Juzgado Segundo Civil del Circuito Riohacha La Guajira

P Rama Judicial
) i Consejo Superior de la Judicatura

u Republica de Colombia

Veinticinco (25) de marzo de dos mil veinte (2020)

Accion de tutela, Rad. 44-001-31-03-002-2020-00024-00, Accionante: RUTH FIDELIA BARROS IGUARAN,
Accionado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL Derecho: debido proceso, carrera administrativa por meritocracia, igualdad, trabajo,
dignidad humana en concordancia con los principios constitucionales de la funcion publica de meérito,
moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad, confianza legitima y publicidad.

1.- HECHOS RELEVANTES

La accion de tutela se fundamenta en los siguientes hechos:

1. Afirma la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran que durante el afio 2017 se desarrollé la convocatoria
No. 433, para proveer de manera definitiva empleos de carrera administrativa, de acuerdo a lo establecido en
la Ley 909 de 2004 — la cual tuvo su origen en el Acuerdo No. CNSC 2016000001376 del 5 de septiembre de
2016%, donde se apertura la convocatoria a concurso abierto de mérito de los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del ICBF, entre los que
se encuentra el cargo de defensor de familia con numero OPEC 34714 cédigo 2125 grado 17. Razén por la
cual amparada en el principio constitucional de carrera administrativa participd en la convocatoria para el
cargo enunciado.

2. Resefia que, el dia 18 de julio del afio 2018 la Comision Nacional del Servicio Nacional — CNSC
expidié la Resolucién No. 20182230073615, por medio de la cual conformd la lista de elegibles para proveer
el empleo de defensor de familia, codigo 2125, grado 17 de carrera administrativa de la planta global del
personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF donde se encuentra ocupando el quinto lugar
con un puntaje de 71.722; acto administrativo que se encuentra en firme desde el pasado treinta y uno (31)
de julio de 2018 con sujecion a la comunicacion No. 20182230412331 del primero (1) de agosto de 2018
allegada por la CNSC a instancias del ICBF.

3. Sefiala que en el mes de julio de 2018, elevé peticion ante la Direccién Nacional de Gestion Humana
del ICBF, solicitando le fuera informado el nimero de vacantes definitivas que existen en el municipio de
Riohacha, La Guajira, para proveer el cargo y/o empleo de defensor de familia con numero OPEC 34714,
cbdigo 2125, grado 17 e igualmente el nimero de vacantes existentes en la regional Guajira para el mismo
cargo, discriminada por centros zonales.

4, Indica que el dia diecisiete (17) de agosto de 2018, la Secretaria General del ICBF profirié la
Resolucién No. 104672 por medio de la cual nombra en periodo de prueba al sefior Fernando Luis Avila
Guzmén identificado con la cédula de ciudadania nimero 8.487.643 en el cargo de Defensor de Familia con
namero OPEC34714, cédigo 2125, grado 17 en la dependencia centro zonal nimero 2, quien es la persona
que se encuentra en el lugar nimero 4 de la lista de elegibles visible a folio 2 del expediente de tutela.

5. Manifiesta que mediante escrito adiado veintiuno (21) de agosto de 2018, recibié respuesta a la
peticién incoada en el mes de julio de 2018, donde de manera clara y precisa es resuelta la peticion
indicandole que “en el Municipio de Riohacha, La Guajira se encuentra una vacante ocupada actualmente por
un Defensor de Familia quien se encuentra en provisionalidad y cuyo reten social es fuero sindical y que en
la regional Guajira se encuentran 7 vacantes distribuidas entre los centros zonales de Manaure, Riohacha,
Nazareth en los municipios de Manaure, Riohacha, Maicao y Uribia” con lo cual queda claro que efectivamente

1 Colombia, Comisién Nacional del Servicio Civil, Acuerdo No. CNSC 2016000001376 del 5 de septiembre de 2016 “por el cual se
convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de
Carrera Administrativa de la planta de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar , No. 433 de 2016-ICBF”
https://www.cnsc.gov.co/index.php/normatividad-433-de-2016-icbf?download=8598:acuerdo-20161000001376-de-2016.

2 Ver, Folio 2 cuaderno principal de accion de tutela.

3 hitps://www.icbf.gov.co/gestion-y-transparencia/gestion-humana/resolucion-no-10467-del-17-de-agosto-de-2018
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en el Regional Guajira existe vacante que actualmente es ocupada por un nombrado en provisionalidad con
menos derecho que el que le asiste a ella.

6. Afirma que el dia 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960 por la cual
se modifica la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones” en cuyo articulo
6 dispone que el numeral 4 del articulo 31 de Ley 909 quedara asi “con los resultados de las pruebas, la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegaciéon de aquella elaborard en estricto
orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad”
de lo anterior, se deduce que, el legislador deja abierta la posibilidad de realizar nombramientos a cargos no
convocados por la situacion que se presente, pues sefala la expresion “que surjan”, es decir, creacion,
novedad administrativa tales como pension, destitucion, renuncia, necesidad del servicio o cualquier otra.

7. Resalta que el dia primero (01) de agosto de 2019, la Sala Plena de Comisionados de la CNSC,
aprobo y expidi6 criterio unificado “listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2017,
donde se adopto la lista de elegibles expedida y que se vayan a expedir con ocasion de los Acuerdos de
convocatoria aprobados antes del 27 de junio de 2019, fecha de promulgaciéon de la Ley 1960, deben ser
utilizadas para las vacantes ofertadas en tales acuerdos de convocatoria (...) De otra parte, los procesos de
seleccién cuyos acuerdos de convocatoria fueron aprobados con posterioridad a la Ley 1960, seran
gobernados en todas sus etapas por la mencionada Ley, incluidas las reglas para la lista de elegibles (...) En
consecuencia, el nuevo régimen conforme con el cual la lista de elegibles pueden ser utilizadas para proveer
empleos equivalentes en la misma entidad Unicamente es aplicable a la lista de elegibles para los procesos
de seleccion que fueron aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019 y por esta razén cobijados por la
Ley ampliamente mencionada”

De conformidad con el criterio unificado, se concluye que en este caso particular debe ser utilizada la lista de
elegibles existente, para proveer los cargos de Defensor de Familia (Carrera Administrativa) con namero
OPEC 34714, cddigo 2125, grado 17, que actualmente se encuentran vacantes en la Regional Guajira del
ICBF, en especial, el cargo bajo la denominacion ya especificada, cuya vacante se localiza en la dependencia
Centro Zonal Riohacha 2 del Distrito de Riohacha, La Guajira.

8. Manifiesta que con fundamento en el criterio unificado, realizé una solicitud a la Direccién Nacional
de Talento Humano del ICBF, fechado 23 de diciembre de 2019 donde deprecaba ser nombrada en periodo
de prueba en el cargo Defensor de Familia (Carrera Administrativa) con himero de OPEC 34714-cAdigo 1225-
grado 17- dependencia Centro Zonal 2 del municipio de Riohacha, teniendo en cuenta la vacante existente y
el hecho de que ya se habia realizado el nombramiento del sefior Fernando Luis Avila Guzman quien la
antecede en la lista. Asi, sefiala que el dia 26 de diciembre de 2019 el ICBF sede de la Direccion General, a
través de correo electrénico institucional de Elizabeth Caicedo Prado profesional especializado del grupo de
registro y control de la Direccion de Gestion Humana, respondié no conocer el procedimiento a seguir para
atender de fondo la peticion y remitié por competencia a la CNS.

9. Especifica que la CNSC, recientemente emiti6 documento titulado “criterio unificado uso de listas de
elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019” fechado 16 de enero de 2020 en cual sefiala
“en virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso esta integrado por
varios actos administrativos iniciando con el de convocatoria al proceso de seleccion y culminando con el de
evaluacion de periodo de prueba, se concluye que las convocatorias para proveer vacantes definitivas de
empleos de carrera iniciadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960, deberan agotar el procedimiento
conforme a las reglas previamente establecidas en la convocatoria y en las normas que le sirvieron de
sustento, con el fin de garantizar la seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes. (...) Las Listas de
elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de elegibles) expedidas como consecuencia de
una convocatoria aprobada con antelacion a la vigencia de la Ley 1960, seguiran las reglas previstas antes
de la modificacion de la Ley 909 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria. (...) De
conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas
en el marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan utilizarse
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durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integran la oferta publica de empleos de
carrera OPEC de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad
y que correspondan a los mismos empleos, entiéndase con igual denominacion codigo, grado, asignacion
basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion geografica, y mismo grupo de aspirantes; criterios con los
gue en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero OPEC”.

En conclusién, la vacante definitiva cargo defensor de familia (Carrera Administrativa) dependencia Centro
Zonal 2 del municipio de Riohacha relacionada en el hecho nimero quinto de la accién de tutela cumple con
los requisitos establecidos por la CNSC, es decir, un mismo empleo, igual denominacion, cddigo, grado,
asignacion basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes.

10. Declara que, a través de radicado No. 20201020071351 fechado 27 de enero de 2020, y recibido a
través de correo electrénico el dia 31 de el mismo mes y anualidad la CNSC indico los pasos a seguir de la
siguiente manera: “(...) para hacer uso de la lista de elegibles, la entidad deber& en primer lugar reportar la
OPEC en el aplicativo Sistema de Apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad — SIMO de conformidad
con lo expuesto en la circular conjunta No. 20191000000117 del 29 de julio de 2019, en segundo lugar, la
entidad debera elevar solicitud de autorizaciéon del uso ante la CNSC (...) En virtud de lo anterior, esta
Comision Nacional procedera a verificar la lista vigente de la Entidad que cumpla con las caracteristicas del
empleo y, de encontrarlo procedente se autorizara el respectivo uso de la misma, razén por la cual la entidad
debera apropiar y cancelar el costo previsto para el uso de las listas de elegibles establecido en la Resolucién
No. 0552 del 21 de marzo de 2014, dando asi lugar a los nombramientos en periodo de prueba de los elegibles
que por estricto orden de mérito le asista el derecho”

De las precisiones realizadas por la CNSC, se evidencia que tanto el ICBF como la Comision deben realizar
estudios y una serie de actuaciones administrativas que colocan en riesgo la ocurrencia de una violacién a
sus derechos, como quiera que las listas tienen una vigencia corta en el tiempo de dos afios (2) de
conformidad con lo estipulado en el articulo 31 numeral 4 de la Ley 909 de 2004 y como lo ha expresado la
Corte Constitucional ante la premura en el tiempo se supera el requisito de subsidiariedad para acceder a la
accion de tutela y no a un proceso contencioso administrativo demorado, pues en su caso la lista de elegibles
OPEC 34714 tiene vigencia hasta el 31 de julio de 2020.

11. Arguye que la omision del ICBF, en realizar su nombramiento y la CNSC en autorizar la lista de
elegibles evidencia un acto violatorio a los derechos invocados, toda vez que, aprob6 las diferentes etapas
del concurso y como resultado se encuentra en la lista de elegibles (en firmes y vigentes), ademas existiendo
una vacante definitiva para el cargo que solicita, dichas entidades se abstienen de realizar las gestiones
correspondientes para el nombramiento, brindando respuesta insustancial sin reconocimiento de su derecho
y sin precisiones de tiempo que le garantice el nombramiento antes del vencimiento de la vigencia de la lista
de elegibles, situacion que se constata en la dilacién a la respuesta a la peticién, conllevando a un perjuicio
irremediable pues en raz6n a que se encuentra cerca la fecha de vencimiento la lista y que no cuenta con otro
medio judicial idoneo al cual acudir para la defensa y proteccion de los derechos cuyo amparo pretende.

12. Recalca que los fundamentos que sustentan la interposicion de este amparo constitucional se debe
a que: (i) particip6é y aprob6 todas las etapas del concurso (clasificatorias y eliminatorias) ostentando asi
puestos meritorios respecto a los demas participantes a este proceso de seleccién de Riohacha, debido a que
el acuerdo de convocatoria fracciondé con numero OPEC para cada ciudad; (ii) luego de la provision de
empleos en orden de mérito, existen aun dos cargos surtidos en provisionalidad que corresponden al mismo
cargo para el cual concurso; (iii) la Ley 1960 de 2019 sefiala que con la lista de elegibles se debe suplir tanto
los cargos ofertados en el concurso, como aquellos que no fueron objeto del mismo.

2.- PRETENSIONES

1. Amparar los derechos al acceso a la carrera administrativa por meritocracia, debido proceso, al
trabajo, dignidad humanay el derecho adquirido vulnerados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
y la Comision Nacional del Servicio Civil.
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2. Se ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil -CNSC y al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar — ICBF que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes al fallo de tutela, realice los
trdmites administrativos correspondientes para que se dé cumplimiento a lo ordenado en el articulo 6° de la
Ley 1960 de 2019 y en consecuencia se autorice y use en estricto orden de mérito la lista de elegibles que
se conformo a través de la Resolucion CNSC 20182230073615 de 18-07-2018, OPEC 34714 en el cargo de
carrera denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125-grado 17- dependencia C.Z. Riohacha 2 del
Municipio de Riohacha, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, convocatoria 433 de 2016, para que la nombren en periodo de prueba en las vacantes definitivas
gue se encuentran provistas en provisionalidad en esta ciudad.

3. Se le indiquen limites en tiempo al ICBF y a la CNSC para realizar los tramites administrativos y
financieros, en especial que el tiempo no sea superior a la vigencia de las listas de elegibles o en su defecto
se suspenda el término de vigencia de la lista de elegibles, hasta cuando efectivamente el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisiébn Nacional del Servicio Civil realicen los tramites
administrativos y financieros para realizar el nombramiento en periodo de prueba.

3.- PRUEBAS

Dentro del presente tramite, manifiesta este despacho que el material probatorio que obra en el expediente,
se encuentra compuesto por los siguientes documentos: (i) criterio unificado uso de lista de elegibles en el
contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, con ponencia del comisionado Fridole Balen Duque en
sesion del 16 de enero de 2020; (ii) Respuesta de 21 de agosto de 2018 en la cual se sefiala la existencia
de las vacantes definitivas en provisionalidad para el Defensor de Familia cédigo 2125, grado 17 del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en la Regional Guajira y
el Centro Zonal 2; (iii) peticibn de fecha 23 de diciembre de 2019 — solicitud de nombramiento; (iv)
comunicacion traslado por competencia a la CNSC; (v) peticidn de resolucién de solicitud adiada 23 de
diciembre de 2019; (vi) respuesta emitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil radicado No.
20201020071351 de fecha 27 de enero de 2020 y recibida a través de correo electronico el dia 31 de enero
de la misma anualidad; (vii) copia de sentencia de tutela segunda instancia proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca No. 7600-1-33-33-021-2019-234-01; (viii) copia de
providencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca adiada 16 de diciembre
de 2019 radicado No. 7600-1-33-33-021-2019-234-01 negando nulidad y aclaracion de sentencia, (ix)
sentencia de tutela segunda instancia radicada bajo el nimero 686793333003201900131-01, proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander, (X) Resoluciéon No. CNSC20182230073615 del 18-07-2018, (xi)
copia del Decreto 1479 de 2017, (xii) pantallazo de la pagina web de la CNSC donde se publica el
cumplimiento del fallo de tutela de segunda instancia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, (xiii) prueba de gravidez de la sefiora Kathleen Herrera Floérez de quien se afirma es la
compafiera sentimental de Carlos Andrés Vega Mendoza y registros civiles de nacimiento (xiv) fallo del
Tribunal Superior del Atlantico, (xv) copia PT-DF 001 provisional con servidores de carrera administrativa
gue cumplan con el cargo de defensor de familia, (xvi) copia PT-DF 001 provisional convocatoria abierta del
cargo de defensor de familia, (xvii) copia De la Resolucién 0907 de 2017, (xviii) copia Resoluciéon 7781 del
5 de septiembre de 2017, (xix) reporte de inscripcion de la accionante a la convocatoria 433 de 2016, (xx)
Acuerdo de convocatoria nimero 20161000001376 del 5 de septiembre del 2016 del ICBF, (xxi) lista de
elegibles conformada mediante la Resolucion No. 20182230073615 del 18 de julio de 2018, (xxii) constancia
de publicacion de la presente accién de tutela en la pagina web de la CNSC, (xxiii) registro civil de nacimiento
de Lucia Leonor Vega Mendoza hija de la defensora de familia vinculada al presente tramite; (xxiv) copia de
Resolucion 334 de 2017; (xxv) respuesta de la accionante sobre la presentacién de acciones electorales
contra los nombramientos de quienes ocupan los cargos de Defensores de Familia en provisionalidad.
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4.- ACTUACION PROCESAL

Presentada la accién de tutela, le correspondio a este Juzgado su tramite, la cual fue admitida mediante
auto de fecha doce (12) de marzo dos mil veinte (2020), ordenando vincular al tramite a todas las personas
gue hagan parte del registro de elegibles vigente para el cargo de Defensor de Familia codigo 2125 y grado
17 del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en la
Regional La Guajira, Centro Zonal 2 de Riohacha, asi como también a las personas que en la actualidad
ocupan el citado cargo en provisionalidad, para que estas en el término de un (1) dia contado a partir de la
notificacion de la providencia intervengan dentro de la misma si lo consideran pertinente; asi mismo,
concedié al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y a la Comisién Nacional del Servicio Civil el término
de un (1) dia para que rindieran un informe de los hechos que dieron origen a la accion de tutela y
presentaran y/o solicitaran las pruebas que pretendan hacer valer en el proceso.

Asi mismo, concedio al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —Direccion General el término de dos (2)
horas para que informaran el nombre completo, direcciébn de notificaciones y/o direccion electrénica de
notificaciones y cédula de ciudadania de las personas que en la actualidad ocupan el cargo en
provisionalidad de Defensor de Familia cédigo 2125 y grado 17 del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de la Regional Guajira y del Centro Zonal 2 de
Riohacha, La Guajira; de la misma forma, el nombre completo, direccion de notificaciones y/o direccion
electrénica de notificaciones y cédula de ciudadania de las personas que se encuentran en la lista de
elegibles vigente para el citado cargo.

Ademads, ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y a la Comision Nacional del Servicio Civil
gue en el término de cinco (5) horas a partir de la notificacion de la providencia, notificaran el auto admisorio
y el libelo de tutela con sus anexos a todas las personas que tengan interés en la accion de tutela que se
tramita, publicandolos a través de su pagina web, para que dentro del término de un (1) dia intervengan
dentro de la misma si lo consideran pertinente.

Notificado en debida forma el proveido admisorio se procede a fallar dentro del término legal, sin que se
observen vicios capaces de invalidar lo actuado.

5.- RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOQOS Y/O VINCULADOS

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

Mediante escrito presentado por parte del Jefe de Oficina Asesora Juridica de Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF, procedi6 a presentar respuesta al traslado de tutela en los términos dispuestos
por este despacho, pronunciamiento que realiz6 en concordancia con los siguientes argumentos:

Sefiala como primera medida que la accién constitucional impetrada por la sefiora Ruth Fidelia Barros
Iguaran resulta improcedente por no cumplir con los requisitos de trascendencia iusfundamental del asunto,
asi como de subsidiariedad y perjuicio irremediable, puesto que: (i) ya se publico la lista de elegibles y ya
adquirié firmeza, la cual se conformé para proveer cuatro vacantes y en dicha lista la accionante ocup6 el
puesto numero 5, (ii) la accionante no cuestiona dicha lista sino situaciones que surgieron con posterioridad,
especificamente el hecho de que no se haya aplicado directamente el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019,
para efecto de su nombramiento en las nuevas vacantes creadas con posterioridad a la convocatoria 433
de 2016, (iii) para acceder a lo solicitado por la actora, el ICBF —en concurrencia con la CNSC- debe
adelantar una serie de gestiones financieras y administrativas complejas que revisten y requieren un
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esfuerzo institucional, y (iv) la accionante exige el cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 (que
modificé el numeral 4 de la Ley 909 de 2004) desconociendo que la misma norma en su articulo 2 creo el
derecho a los empleados de carrera administrativa a concurso de ascenso y movilidad horizontal, para lo
cual, la Ley otorg6 término a la Comision Nacional del Servicio Civil para regular el derecho.

Por otra parte, en caso de estimarse procedente este amparo el ICBF resalta que no ha violado ningun
derecho fundamental a la actora ya que: (i) de conformidad con el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 (vigente
para el momento que se dio apertura a la convocatoria) el Decreto 1894 de 2012 y la jurisprudencia
constitucional (Sentencia SU-446 de 2011) las listas de elegibles fueron utilizadas para proveer las vacantes
ofertadas en la referida convocatoria y (ii) solo hasta el 16 de enero de 2020, hace poco mas de un mes, la
CNSC como organo rector de la Carrera administrativa, emitio el criterio unificado “uso de listas de elegibles
en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio 2019” en virtud de cual se hara uso de las listas conforme a la
mencionada ley, lo cual implica llevar a cabo una serie de procedimientos complejos y un tramite
presupuestal que se estan adelantando en el momento.

Respecto de los hechos que fundamentan la accion constitucional sefiala que: (i) es cierto que la Comision
Nacional del Servicio Civil — CNSC convocé el 5 de septiembre de 2016 a concurso abierto de méritos para
proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema General
de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, mediante convocatoria No.
433 de 2016, (i) para el caso concreto, a través de la Oferta Publica de Empleos de Carrera No. 34714
(OPEC 39159), se ofertaron 4 vacantes del empleo de Defensor de Familia, cddigo 2125 y grado 17, (iii) la
lista de elegibles fue publicada por la CNSC mediante Resolucién 20182230073615 del 18 de julio de 2018,
en dicha lista quedaron 19 elegibles de los cuales las accionante ocupé el puesto nimero 5, asi, una vez en
firme la lista (31 de julio de 2018) el ICBF procedio a efectuar el nombramiento de las personas que ocuparon
los primeros lugares — José Gregorio Pino Romero, Ménica Romero Gutiérrez, José de Los Santos
Rodriguez Amaya y Fernando Luis Avila Guzman — procediendo el ICBF dentro del término de ley a realizar
los nombramientos en periodo de prueba, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, Acuerdo
562 de 2016 y Decreto 1894 de 2012, (iv) resalta que mediante la Resolucién No. 20182230156785 del 22
de noviembre de 2018 la CNSC revoco el articulo 4 que habia sido incluido en las Resoluciones de
confirmacion de listas de elegibles al considerar gue el mismo resultaba contrario a la Constitucién y a la
Ley; (v) la CNSC establecio que las listas de elegibles conformadas en el marco de la convocatoria No. 433
de 5 de septiembre de 2016 “solo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacantes que
se generen en los empleos inicialmente previstos, con ocasién de la configuracion para su titular de alguna
de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 4 de la ley 909 de 2004”, (vi) posteriormente
la CNSC cambié su postura y, mediante criterio unificado del 16 de enero de 2020 “uso de listas de elegibles
en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, establecié “las listas de elegibles que adquirieron
firmezay aquellas expedidas como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada
de vigencia de la Ley 1960, seguiran las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y
las establecidas en los respectivos acuerdos de Convocatoria (...) asi, dichas listas deberan usarse durante
Su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de
Carrera —OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los mismos empleos, entiéndase con igual denominacion cédigo, grado,
asignacion basica mensual, propdsitos, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes”.

En consideracion de lo anterior, sefiala que para dar cumplimiento a lo alli sefialado el ICBF debe adelantar
unas acciones de caracter administrativo y financiero entre los que se encuentra:
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- Verificacion de la planta global de los empleos que cumplen con las caracteristicas que corresponden
a los mismos empleos y en especial la ubicacion geografica de cada uno de estos.

- ldentificadas las vacantes se debe reportar la OPEC o actualizar la existente en el aplicativo Sistema
de Apoyo para la Igualdad, el mérito y la oportunidad —SIMO-

- Realizar ante la CNSC la solicitud de uso de las listas de elegibles en los términos dispuestos por la
Ley.

- La CNSC informara si existen elegibles que cumplan con los requisitos para el uso de listas de
elegibles (no existe término legal para esta respuesta) de los empleos que cumplan las condiciones.

- La CNSC define la tarifa que debe asumir y pagar la entidad, por lo tanto, una vez se consolide la
informacion respecto del total de vacantes a proveer por uso de listas se expide el certificado de
disponibilidad presupuestal —CDP- por la suma total que soporte el pago para el uso de estas.

- EI CDP sera enviado a la CNSC, quien expide acto administrativo de autorizacion de listas de
elegibles.

En ese orden, el ICBF se encuentra adelantando las acciones que se desprenden del criterio unificad asi
como la mencionada en el paragrafo segundo del articulo 1 de la Ley 1960 de 2019 que establece “Previo
a proveer vacantes definitivas mediante encargo y nombramiento provisional, el nominador o quien este
haya nombrado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del
medio que esta indique”

En cumplimiento de lo anterior, el ICBF por mandato legal dio estricto cumplimiento y en consecuencia
reporto los empleos de carrera administrativa que se encuentran vacantes de forma definitiva, ante la entidad
competente, esto es, ante la CNSC quien es la encargada de la vigilancia y administracion del sistema
especifico de carrera administrativa. En consecuencia, el ICBF solo podra acceder favorablemente a este
tipo de solicitud previa autorizacion por parte de la CNSC y una vez se adelante el estudio respectivo.

Finalmente, en relacién con el fallo de tutela del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca del
18 de noviembre de 2019, vale aclarar que en la parte resolutiva se dispuso que “la presente accion tiene
efectos (inter comunis) para todas aquellas personas que conforman la lista de elegibles en la Resolucién
No. CNSC 20182230040835 del 26 de abril de 2018, y que no acudieron al proceso como accionantes”
acorde con lo anterior, es claro que si bien el referido Tribunal resolvié la accion de tutela de manera
excepcional con efectos inter comunis, estos solo se aplican para las personas que hacen parte de dicha
lista de elegibles conformada por la OPEC 39958, es decir, para el empleo profesional universitario, cédigo
2044 grado 8 la cual seré utilizada atendiendo a los criterios sefialados a los mismos empleos. En ese orden
de ideas, el efecto inter comunis no es aplicable en este caso.

Asi mismo sefiala respecto al cumplimiento de los requisitos que la accién de tutela no cumple con la
trascendencia ius fundamental del asunto en tanto las particularidades facticas y juridicas de este caso
exigen un analisis detallado y con mayor rigurosidad, maxime si se tiene en cuenta que: (i) la lista de elegibles
en la que se encuentra la accionante ya fue publicada y cobré firmeza, (ii) la autora no ocupd los primeros
lugares en la lista y (iii) ademas pretende la aplicacion inmediata y parcial de la Ley 1960 de 2019 frente a
lo cual el ICBF y la CNSC deben adelantar previamente una serie de procedimientos administrativos y
financieros complejos, que ademas, escapan del ambito de injerencia del juez de tutela.

Adicionalmente, el ICBF advierte que no se puede afirmar de manera general y descontextualizada que la
accion de tutela es procedente siempre que exista un concurso de méritos o listas de legibles, pues las
controversias que pueden suscitarse en dichos ambitos son de distinta naturaleza y las particularidades de
cada caso ameritan un estudio especifico. Asi las cosas, la controversia principal del presente asunto versa
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sobre el cumplimiento inmediato de una norma general, frente a lo cual se requiere adelantar una serie de
acciones administrativas y financieras que implican tiempo y recursos publicos.

De la misma forma, no se configura el requisito de subsidiariedad y no existe un perjuicio irremediable, ello
en tanto la actora cuestiona el hecho de que no se haya llevado a cabo su nombramiento inmediato en
aplicacion de la Ley 1960 de 2019, que autoriza el uso de la lista de elegibles para cargos distintos a los
ofertados en la respectiva convocatoria. En concreto la accionante se opone a las respuestas dadas por el
ICBF y la CNSC en relacion con el uso de las listas de elegibles, esto es, ataca actos de la administracion
gue apuntan a resolver su situacion juridica concreta, pero que no lo hace en efecto, porque esta sujeta a
otros procedimientos previos, en este orden de ideas las respuestas dadas a los accionantes constituyen
actos de tramite que, por regla general no son objeto de proteccion constitucional a través de la accion de
tutela.

En tal sentido, es preciso indicar que la presente accion de tutela se torna improcedente en atencion a que
las respuestas dadas por el ICBF y la CNSC constituyen actos de tramite, razén por la cual si la accionante
al momento que culminen los tramites administrativos no resulta nombrada, el acto definitivo que se emita
respecto del uso de la lista de elegibles, que corresponde a la CNSC, podra ser controvertido ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a través de los medios de control establecidos en la Ley 1437
de 2011, especificamente la accion de nulidad y restablecimiento de derecho la cual cuenta con medidas
cautelares, que en virtud de lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional se presumen idéneos y eficaces
para para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados.

Aunqgue la accionante alega que la lista de elegibles esta préxima a su vencimiento porque su vigencia va
hasta el 6 de junio de 2020 (sic), no se configura un perjuicio irremediable por esta sola razén, toda vez que
existen decisiones que sirven como antecedente en las que el Consejo de Estado ha suspendido el término
de ejecutoria de las listas de elegibles.

Por otra parte, advierte que como quiera que para llevar a cabo lo solicitado por la accionante requiere la
intervencion de la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC para que autorice el uso de las listas de
elegibles, el Instituto no es el Unico responsable respecto de la conducta presuntamente vulneratoria de los
derechos fundamentales; asi, para hacer efectivo cualquier nombramiento, con base en la lista de elegibles
es necesario que la CNSC comunique al ICBF la autorizacion de su uso respecto de los aspirantes que
ocupan lugares en aquella lista. A la correspondiente lista de elegibles adicionalmente, para poder solicitar
y lleva a cabo el uso autorizado el ICBF debe pagar una suma de dinero a la CNSC tal como lo estable el
articulo 30 de la Ley 909 de 2004, destinando un rubro para ello y aportando para el tramite el Certificado
de Disponibilidad Presupuestal. En conclusion, para el cumplimiento de la Ley 1960 se requiere la
concurrencia de la CNSC para que autorice el uso de las listas de elegibles y de esta forma se pueda
proceder a efectuar el nombramiento de las personas autorizadas.

En conclusion, solicita declarar la improcedencia de la accion de tutela interpuesta por Ruth Fidelia Barros
Iguaran por no cumplir con los requisitos de: (i) trascendencia iusfundamental del asunto y (ii) subsidiariedad
y perjuicio irremediable y, en caso de que la referida accion se estime procedente, se solicita
subsidiariamente sea negada al no advertirse vulneracion de derechos fundamentales por parte del ICBF.

Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC

El Defensor juridico de la CNSC mediante escrito adiado 17 de marzo de 2020 procedi6 a emitir respuesta
al traslado de tutela en los términos dispuestos, respuesta que sustenta de la siguiente forma:
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Inicia admitiendo que la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran participé en el concurso de méritos convocado
mediante Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, para el empleo identificado con el codigo
34714 y que una vez superadas las fases del concurso se publico la Resolucion No. CNSC 20182230073615
del 18 de julio de 2018 en la cual la accionante ocup6 el lugar 5 con un puntaje de 71.72.

Asi, de conformidad con lo expuesto en el articulo 62 del Acuerdo de convocatoria la CNSC remitié al ICBF
el mencionado acto administrativo para que procediera a realizar los nombramientos de aquellos que
ocuparon una posicion meritoria de la lista conforme al nUmero de vacantes ofertada para esa OPEC en el
estricto orden de mérito. Como quiera que para el empleo en mencion se ofertaron cuatro vacantes, los
elegibles adquirieron el derecho a ser nombrados en periodo de prueba para el cargo, fueron los aspirantes
quienes ocuparon los cuatro primeros cargos en la lista de legibles, asi, dado que la accionante ocup6 el 5
lugar no es posible juridicamente que se realice su nombramiento, pues queda claro que no ocupd una
posicion meritoria en cuanto al numero de vacantes ofertadas. En ese sentir, el empleo identificado con
OPEC 34714 se encuentra provisto.

Por otra parte, se precisa que los elegibles que no alcanzaron el puntaje requerido para ocupar una posicion
meritoria en la lista de elegibles para proveer el empleo No. 34714 defensor de familia, cédigo 2125, grado
17 se encuentran en el momento en espera de que se genere una vacante del mismo empleo durante la
vigencia de la precitada lista, esto es, hasta el 30 de julio de 2020.

En estricto sentido, aclara que los participantes en los concursos de méritos no ostentan el derecho adquirido
a obtener un empleo publico, toda vez que solo son titulares de una expectativa que Unicamente se
materializa cuando cumple todos los requisitos legales y supera todas las etapas del proceso de seleccion,
ya que es su posicion meritoria en una lista de elegibles la que le otorga a quien ocupa el primer lugar el
derecho a ser nombrado para el cargo al que concursé. De este modo, las listas de elegibles generan un
derecho adquirido a los elegibles que al someterse a un riguroso proceso de seleccioén, ocupan las primeras
posiciones y en consecuencia deben ser nombrados en los empleos por los cuales concursaron, por el
contrario, los elegibles que en razén a su puntaje no obtuvieron la posicion meritoria que les genere el
derecho a ser nombrados, les asiste una expectativa frente a la utilizacion de las listas de elegibles para la
provision de dicho empleo.

Aclara la Comision Nacional del Servicio Civil que, de surgir vacancias definitivas en el empleo por renuncia,
muerte del titular, entre otros, estas deben ser provistas con los integrantes de las listas, especificamente
conformada para el empleo OPEC 34714 durante el término de vigencia de la Resolucién No.
20182230073615 del 18 de julio de 2018. Advierte que hasta el momento no existe solicitud de uso de lista
de elegibles por parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado con el OPEC 34714. Asi,
en el eventual caso de que el ICBF a la fecha disponga de vacantes con la misma denominacion, cédigo,
grado, asignacién basica mensual, propésito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes,
deberé registrarlas en el SIMO y expedir el correspondiente certificado de disponibilidad presupuestal y
solicitar a la CNSC el uso de las listas con cobro, para que esta proceda a autorizar dicho uso y se provean
definitivamente las vacantes existentes de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1960.

Teniendo en cuenta lo anterior, la CNSC advierte que no tiene competencia frente a la administracion de
plantas de personal como lo dispone el Decreto 648 de 2017. En ese sentido, las acciones tendientes a un
eventual nombramiento de la sefiora Ruth Fidelia Barrios Iguaran, corresponden al ICBF, aclarando con ello
gue la CNSC desconoce que el ICBF disponga de vacantes con la misma descripcion del empleo en el cual
participo la accionante.
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Por lo sefialado anteriormente, solicita se disponga la desvinculacion de la CNSC por la falta de legitimacion
por pasiva, puesto que pese a que esta llevd a cabo el proceso de concurso para proveer los empleos
vacantes definitivos, en la planta de personal del ICBF, la Comision solo tiene competencia hasta la
expedicion de la lista de elegibles; el uso de listas y los asuntos de nombramientos, son competencias
exclusivas del nominador del ICBF y en el mismo sentido, de manera subsidiaria solicita no tutelar la accién
interpuesta, por cuanto no hay desconocimiento ni violacion alguna de los derechos fundamentales
invocados por la accionante de manera que no hay motivos para emitir orden en su contra.

Vinculado Carlos Andrés Vega Mendoza y otros

En calidad de tercero interesado present6 informe a la accion de tutela presentada por Ruth Fidelia Borros
Iguaran, en la medida que en la actualidad ostenta el cargo de Defensor de Familia en provisionalidad,
inicialmente con la Resolucién 0907 del 17 de febrero de 2017 “por la cual se hacen unos nombramientos
en empleos de caracter temporal” y en planta temporal y posteriormente en la Resolucién 7781 del 5 de
septiembre de 2017 “por la cual se hacen unos nombramientos en provisionalidad”, aclarando que, en la
actualidad se encuentra bajo extension de fuero de maternidad reforzada de mujer embarazada dado que
su esposa Kathleen Herrera Flérez se encuentra en estado de gravidez y advirtiendo ademas que, se opone
a todas y cada una de las pretensiones de la presente accion por carecer de fundamentos facticos y
juridicos.

Como sustento de lo anterior, indica que: (i) en la convocatoria No. 433 de 2016 solo se ofertaron cuatro (4)
cargos con OPEC 34714, cédigo 2125, grado 17, asi los participantes tenian claro que participaban solo por
los cuatro plazas y/o cargos vacantes para los cuales se convoco el respectivo concurso y no para otros,
porgue ello implicaria el desconocimiento de una de las reglas especificas de la misma convocatoria, es
decir, el de plaza a proveer, asi como tampoco la Comisién Nacional del Servicio Civil en ninguna parte de
la convocatoria No 433 se admite su utilizacion para vacantes creadas para un nimero mayor de plazas
ofertadas, en el evento de vacantes creadas con posterioridad y/o otros cargos en vacancia definitiva dentro
de su vigencia para el registro o lista de elegibles, por lo tanto, al no existir una clausula que ordene tal
situacion de manera expresa para la utilizacion de registro de elegibles para proveer un nimero mayor de
empleos a los que fueron ofertados, se puede concluir que la convocatoria 433 no planeo efectuar la
excepcion para la aplicacion de dicha lista en otra convocatoria diferente a la OPEC 34714 con cuatro cargos
vacantes; (ii) al conformarse la lista de elegibles para los cuatro cargos, la sefiora Ruth Fidelia Barros en su
proceso para alcanzar el mérito no alcanzé el puntaje para solicitar bajo derecho propio una de las cuatro
vacantes del OPEC 34714 no configurdndose su derecho constitucional al mérito sino que al quedar en
quinto lugar en el registro o lista de elegibles quedd bajo una expectativa de derechos, esperando que uno
de los ganadores en la lista o registro de elegibles deje vacancia definitiva en el cargo de defensor de familia;
(iii) no es cierto que el doctor Jorge Romero Soldrzano defensor de familia del Centro Zonal No. 2 de
Riohacha quien cuenta con fuero sindical en el cargo que ocupa se encuentre vacante o que haya sido
sometido a concurso de mérito de carrera administrativa por parte de la CNSC por lo cual es imposible que
su cargo tenga algun OPEC o el mismo numero de OPEC por el que concursé la accionante y los cargos de
defensores de familia en Riohacha, Manaure, Maicao, Nazareth nombrados en provisionalidad a los que se
refiere la accionante no se encuentran vacantes y no fueron objeto de oferta en la convocatoria 433 de 2016,
(iv) los cargos a los que hace referencia la accionante y que a la fecha se encuentras provistos en
provisionalidad no se encuentran en ninguna de las situaciones de vacancia definitiva establecidas en el
Decreto Ley 1083 de 2015 articulo 2.2.5.2.1, pues los mismos cuando fueron nombrados en provisionalidad
venian de listas de elegibles de idoneidad de la dependencia de Gestibn Humana del ICBF, dado que su
vinculacion inicial fue por mérito puesto que fueron primero mediante la planta temporal a través de la

convocatoria abierta No. PT-DF 001 y PT-DF 002.
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Por otro lado, indica que no existe dentro del expediente de peticion por parte de la accionante en donde
solicite al ICBF en septiembre o en octubre de 2017 que condicione los nombramientos de los defensores
de familia de Riohacha, Maicao, Manaure y Nazareth como tampoco medio de control de nulidad electoral
por parte de la accionante, asi al no existir dicho medio con restablecimiento desde los nombramientos de
la Resolucién 7781 del 5 de septiembre de 2017 a la presente fecha la accidén ya se encuentra caducada.

Agrega que si bien la Ley 1960 de 2019 permite que se haga uso de las listas de elegibles para las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la realizacion de la
convocatoria de concurso de la misma entidad, esta posibilidad con concordancia con el principio de vigencia
normativa solo es aplicable a los concursos o convocatorias que se publiquen en vigencia de la aplicacion
de la Ley 1960, es decir, desde el 27 de junio de 2019. De la misma forma, la modificacion introducida por
la Ley en cita no le es aplicable a la convocatoria No. 433 la cual se rigié por la Ley 909 de 2004 que en su
articulo 31 numeral 4 disponia “lista de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional
del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la
lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos afios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubrira las
vacantes para las cuales se efectu6 el concurso.

En conclusién, con el tenor literal de la Ley 1906 del 27 de junio de 2019 se tiene que cumplir con los
siguientes elementos:

- Que el cargo haya sido creado de manera posterior a la convocatoria.

- Que dichas vacantes solo seran aplicables a las listas expedidas producto de los procesos de
seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019.

- Que se encuentre en vacancia definitiva

Con lo cual ante la ausencia de los tres elementos no es posible dar aplicacion a la norma precitada.

Indica que si lo que desea la accionante es definir, si la convocatoria publica 433 de 2016 cumple o0 no con
la legislacion vigente o si la misma resulta injusta luego de haber sido aceptada por la accionante las
condiciones desde la inscripcion en el concurso de mérito del ICBF o pretende entrar a modificar a
conveniencia de los aspirantes el nUmero de cargos ofertados tal situacion es la que debe ventilar ante el
juez natural y no del juez de tutela, pues lo que se debate es la legalidad y validez de la convocatoria misma
asi como de los actos administrativos que la integran y si el CNSC se encontraba facultada para modificar
tales condicionamientos, por lo tanto, lo que busca la accionante es atacar la legalidad de un acto
administrativo y como consecuencia busca decretar de facto la nulidad electoral de nombramiento mediante
la accion de tutela.

Dado que el hecho generador de la presunta vulneracion de los derechos fundamentales invocados por la
accionante y las pretensiones se resumen en una queja puntual frente al cargo que aspird y no se hizo el
debido nombramiento por el puesto ocupado, debido a que el cargo para el cual aspir6 si bien fue superado
durante las etapas del concurso, dichos cargos no hicieron parte de la oferta consignada de manera
restrictiva en la convocatoria 433 de 2016, sin que tales circunstancias constituyan por si solas una
trasgresion a los derechos fundamentales reclamados, sino que hace parte de la dindmica de los concursos
de méritos donde se premian los primeros lugares, por lo tanto la accionante debe acudir al proceso de su
naturaleza que es la jurisdiccién contenciosa administrativa.

El caso de la accionante encuadra dentro de las listas de elegible que adquirieron firmeza, asi como de
aquellas expedidas como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en
vigencia de la Ley 1960 de 2019 seguirén las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de
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2004 y las expedidas en los respectivos acuerdos de convocatoria, es decir, no le aplica la Ley 1960 del 27
de junio de 2019. De conformidad con el concepto unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020,
no se evidencia que exista vulneracion de los derechos predicados por la accionante, por cuanto claro esta,
gue la lista de elegibles para la convocatoria 433 de 2016 se regula por lo dispuesto en el articulo 31 numeral
4 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 57 del acuerdo No. 20161000001376 y no por la Ley 1960.

Finalmente, sefiala que no existe una vulneracion a los derechos invocados en tanto: (i) el hecho de que la
accionante haya concursado en la convocatoria No. 433 de 2016 no conllevé a la creacion de mérito o al
derecho de carrera dado que su puntaje no le alcanzé para solicitar una de las cuatro plazas, sino una
expectativa, (ii) la accionante particip6é en condiciones de igualdad dentro de la conformacion del registro o
lista de elegibles de la Resolucion No. CNSC 20182230073615, pretendiendo desvincularlo, del cual solo
puede ser separado mediante concurso de méritos cuando su plaza sea llamada a concurso, (iii) su derecho
al trabajo no se vulnera en tanto no tiene mérito para solicitar una vacante que no fue ofertada para concurso,
(iv) no se vulnera el derecho adquirido, pues el hecho de que la accionante se encuentre en la lista de
elegibles no le otorga un derecho adquirido sino una expectativa y (v) la CNSC es la Unica entidad que se
encuentra facultada para informarle al ICBF que las vacantes son susceptibles de estar provistas de acuerdo
a lo regulado por la Ley 909 de 2004, norma que reguld la convocatoria 433 de 2016.

Por otra parte, frente a hechos que se deben tener en cuenta en este tramite tutelar, sefiala los siguientes:

- Parael 2016 el ICBF y la CNSC no contaban con lista de elegibles para nombrar empleos de caracter
temporal por necesidad del servicio, razon por la cual se ofrecieron los cargos de planta temporal
para defensor de familia para persona con derechos de carrera administrativa en una convocatoria
interna en fecha 26 de diciembre de 2016, denominada PT-DF 001.

- Dentro de dicha convocatoria, se encontraba la direccion regional de la Guajira del ICBF en los cargos
de defensor de familia en el centro Zonal Riohacha, Maicao, Manaure y Nazareth.

- En vista de que para el afio 2016 no existia lista de elegibles ni tampoco funcionarios de carrera
administrativa interesados en varios cargos de defensor de familia en la regional Guajira en Maicao,
Riohacha, Manaure, Uribia y Nazareth el ICBF abre el 30 de diciembre de 2016 convocatoria.

- Culminadas todas las etapas de la convocatoria el ICBF regional Guajira en los cargos de defensor
de familia en los centros zonales de Maicao y Nazareth quedaron integrados por Carlos Andrés Vega,
Cielo Margarita Vega Mendoza y Alvaro Amaya Lépez.

- Através de la Resoluciéon 0907 de 2017 “por la cual se hace un nombramiento de caracter temporal”
se nombré como defensor de familia en el centro zonal Maicao al sefior Carlos Andrés Vega
Mendoza.

- Mediante Decreto 1479 de 2017 el Departamento de la Funcién Administrativa y el director del
Departamento de Prosperidad social suprimié la planta temporal y como consecuencia suprimié el
cargo de defensor de familia de la regional Maicao.

- Los ganadores de la convocatoria PT —DF 001 y otras convocatorias para defensor de familia de
planta temporal conformaron lista de elegibles para cargos dentro de la misma entidad dado que
habian demostrado idoneidad y mérito sin derechos de carrera administrativa.

- Através de la Resolucion 7781 del 5 de septiembre de 2017 fueron nombrados en provisionalidad
todos los defensores de familia que habian ganado las convocatorias abierta para la planta temporal
para defensor de familia del ICBF, es decir, los sefiores Jorge Adolfo Romero, Carlos Andrés Vega
Mendoza, Cielo Vega Mendoza, Alvaro Amaya Lopez y Jorge Mauricio Donado.

- La Convocatoria 433 de 2016 para el cargo de defensor de familia en la regional La Guajira llegd a
estar firme la lista de elegibles a través de la Resoluciéon No. CNSC 20182230073615 del 31 de julio
de 2018, lo cual significa que los cargo de defensores de familia fueron centro zonal Riohacha,
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Maicao, Manaure y Nazareth para el cargo de defensor no existia lista de elegibles por parte de la
CNSC para tomar de dicha lista para el nombramiento de los cargos recién creados, pero si existia
la lista de elegibles de las personas que habian ganado el concurso de las convocatorias abiertas
para dichos cargos en provisionalidad, por lo que la direccion de gestibn humana avalé el
nombramiento en provisionalidad antes descrito.

- Para la fecha de los nombramientos en provisionalidad como defensores de familia si alguien se
hubiera sentido con mejor derecho debié acudir a la justicia contencioso administrativa mediante la
accion de nulidad electoral dentro del mes siguiente a la posesion, por lo que dicha accién después
de tres afios es extemporanea y caduca.

- Para este caso los cargos de defensor de familia del defensor de familia de la regional La Guajira no
se encuentran en vacancia definitiva, por lo cual no es procedente la aplicacion del articulo 6 de la

Ley 1960.

En tal sentido, en este caso no cumple el requisito de subsidiariedad en cuanto (i) no hay un agotamiento
de los recursos ordinarios de defensa judicial dado que la accionante cuenta con un medio legal para discutir
el derecho de carrera a ser defensor de familia por pertenecer a una lista de elegibles en la justicia
contenciosa administrativa ejerciendo nulidad y restablecimiento de derecho sobre la negativa de utilizacion
y/o vinculacion al cargo de defensor de familia por parte del ICBF y la CNSC y (ii) no existe una vulneracion
de derechos fundamentales.

Existe, por tanto, una improcedencia de la accién dado que, de concederse, atentaria contra derechos
fundamentales como el trabajo de los defensores de familia de la regional La Guajira, dado que lo que se
pretende en el fondo es revivir términos los cuales estan caducados desde la fecha del 5 de octubre de 2017.
De la misma forma, existe indebida aplicacién retroactiva del articulo 6 de la Ley 1960 ya que en dicha norma
no se habla de la retroactividad, por lo cual se entiende que su aplicacion sea para casos futuros a partir de
su promulgacion, es decir, desde el 27 de junio de 2019 y la lista de legibles proveniente de la convocatoria
433 de 2016 llego a estar en firme el 31 de julio de 2018.

Por su parte, Jorge Adolfo Romero Lozano actuando igualmente en calidad de tercero interesado y como
Defensor de Familia con nombramiento en provisionalidad inicialmente mediante la Resoluciéon 0907 de
febrero de 2017 y posteriormente en la Resolucion 7781 del 5 de septiembre de 2017 en su escrito de
respuesta al escrito de tutela, procedié a coadyuvar en su totalidad estos argumentos solicitando igualmente
declarar la improcedencia de la accion de tutela por no cumplirse con el requisito de subsidiariedad, en la
medida que el asunto debatido al ser de caréacter legal debe ser dirimido ante el juez natural que para el
caso es el juez contencioso administrativo.

De la misma forma, Cielo Margarita Vega Mendoza actuando como tercera interesada dentro del presente
trdmite de tutela en razén a que se podrian ver afectados sus intereses como defensora de familia nombrada
en provisionalidad inicialmente con la Resolucién 0334 del 7 de marzo 2017 y posteriormente a través de la
Resolucion 7781 del 5 de septiembre de 2017, coadyuva los argumentos y solicitudes expuestos por Jorge
Adolfo Romero Lozano y Carlos Andrés vega, manifestando por demés que es madre cabeza de familia y
el Unico sustento econdmico de sus hija menor de edad y que no cuenta con otro ingreso distinto al que
devenga como defensora de familia en el Centro Zonal No. 6 Nazareth.

Sobre los argumentos expuestos de manera precedente, Alvaro José Amaya Lopez en calidad de tercero
interesado en este tramite por ostentar actualmente el cargo de defensor de familia en nombramiento en
provisionalidad dado por el Decreto 7781 del 5 de septiembre de 2017, presenté escrito de respuesta al
traslado de tutela por parte de este despacho, coadyuvando en este las pretensiones y argumentos de los
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demds interesados en los resultados de esta accion y ademés advirtiendo que es padre cabeza de familia
siendo el Unico sustento de su hijo y su madre (quien padece diabetes tipo ii) y que en esa medida no dispone
de un ingreso extra diferente a aquella que percibe con su cargo de defensor de familia, por lo que solicita
declara improcedente la accion por no cumplir con la subsidiariedad y percibirse la ocurrencia de un perjuicio
irremediable para ély su nucleo familiar en caso de que sea como consecuencia de este fallo desvinculado
de su cargo el cual ostenta en provisionalidad.

Bajo los criterios anteriormente expuesto por parte de Carlos Andrés Vega y coadyuvados por los demas interesados,
el sefior Jorge Mauricio Donado Correa procedio a presentar respuesta al traslado de tutela bajo los mismos criterios
previamente sefialados, indicando que su interés en el proceso radica en que en la actualidad ostenta el cargo de
defensor de familia en nombramiento en provisionalidad en la planta temporal que se realizé mediante la Resolucién
No. 7781 del 5 de septiembre de 2016 “por la cual se hacen unos nombramientos en provisionalidad”.

En concordancia con lo anterior, Andrea del Rocio Forero Arciniega actuando como tercera interesada en la resolucién
de este tramite, pues ello podria afectar sus derechos como defensora de familia regional Tolima en nombramiento en
provisionalidad inicialmente con la Resolucion 0907 del 17 de febrero de 2017 y posteriormente en la Resolucién No.
7781 del 5 de septiembre de 2017; manifestando en igual medida como lo hacen los demas terceros intervinientes en
el presente asunto, que se opone a todas y cada una de las pretensiones elevadas en el escrito de tutela por parte de
la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran, oposicidn que se sustenta en la coadyuvancia los fundamentos facticos, juridicos
y petitorios sefialados por Carlos Andrés Vega y los demds intervinientes.

Ademas, advierte que: (i) la convocatoria 433 del 2016 por medio de la cual se convoc6 a concurso de méritos para
proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al sistema general de carrera
administrativa del ICBF se expidié bajo la vigencia de la Ley 909 de 2004, (i) que los cargos nombrados en
provisionalidad a través de la Resolucion 7781v de 2017 expedida por el ICBF corresponde a cargos diferentes a los
ofertados en la convocatoria 433 de 2016, (iii) que la lista de elegibles conformada a través de la Resolucion No.
20182230073855 del 18 de junio de 2018 expedida por la CNSC se profirié para proveer 23 vacantes que ya fueron
nombradas y que se regul6é bajo la convocatoria 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016 y de la Ley 909 de
2004, (iv) en virtud del principio de ultraactividad de la ley, la normatividad aplicable a la convocatoria 433 de 2016 es
la Ley 909 de 2004 y no la Ley 1960’ de 2019, (v) la Ley 1960 de 2019 solo es aplicable a las listas de elegibles que
se conformen dentro de los procesos de convocatoria que se generen después del 27 de junio de 2019, (vi) en virtud
de lo establecido por el por el paragrafo Unico del articulo tercero de la Resolucion 7781 de 2017 los nombramientos
realizados en provisionalidad tendran vigencia hasta tanto se surta el respectivo proceso de seleccion necesarios para
proveer definitivamente el empleos de carrera en los términos dispuestos por el Decreto 1083 de 2015 y (vii) la
inseguridad juridica demostrada por la CNSC y el ICBF evidenciada frente a la vigencia y aplicacion de la Ley 1960 de
2019 pone en una situacién de inminente peligro la estabilidad laboral de la personas hombradas en provisionalidad,
gue ascienden a los 3737 cargos que a la fecha estan provistos y no fueron ofertados en la convocatoria 433 del 2016y
gue gozan de una estabilidad relativa, hasta tanto no se convoque a un nuevo concurso de méritos.

la presente accion no esta llamada a prosperar en tanto no es el medio judicial idéneo para acceder a las pretensiones
realizadas por el accionante, en tanto es la jurisdiccidon contenciosa administrativa para conocer, tramitar y decidir sobre
las pretensiones elevadas, sobre todo porque no se logra comprobar que se configure un perjuicio irremediable.

Fernando Luis Avila Guzman

En calidad de tercero interesado, Fernando Luis Avila Guzméan mediante escrito procedié a dar respuesta a
la accién de tutela y ejercer sus derechos de defensa en tanto sus derechos pueden verse afectados,
defensa que sustenta bajo los siguientes argumentos:

Indica que a la actualidad ostenta el cargo de Defensor de Familia, Codigo 2125y grado 17 del Centro Zonal
Riohacha No. 2 del ICBF, como consecuencia de su participacion en la convocatoria No. 433 de 2016 y su
inclusion en la lista de elegibles en la que ocupo el puesto niamero 4, lo que derivd en su posterior

Pagina 14 de 30



Juzgado Segundo Civil del Circuito Riohacha La Guajira

P Rama Judicial
) i Consejo Superior de la Judicatura

u Republica de Colombia

nombramiento como defensor de familia. Indica que, fue nombrado en propiedad (periodo de prueba) en el
cargo que ocupa mediante Resolucion No. 10467 del 17 de agosto de 2018 y cuyo nombramiento se
encuentra amparado constitucionalmente por el principio de meritocracia para acceder a la carrera
administrativa.

Por lo anterior, sefiala que independientemente de considerar o no afectados los derechos fundamentales
aludidos por la accionante, se respete los adquiridos por el suscrito en la medida que accedié a ellos
mediante concurso de méritos, previamente a haber superado en condicion de igualdad a los demés
concursantes en todas sus etapas.

José Gregorio Pino Romero

Actuando en calidad de tercero interesado dentro del tramite, procedié a descorrer traslado de la accion de tutela
argumentando como primera medida que su intervencion se fundamenta en que actualmente ostenta el cargo de
Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17 del Centro Zonal No. 2 de Riohacha, La Guajira; cargo al cual accedio
mediante concurso de mérito previamente a haber superado todas las etapas previstas en la convocatoria No. 433 de
2016 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

Indica que como consecuencia de la convocatoria 433 de 2016, la Comision Nacional del Servicio Civil expidié la lista
de elegibles respectiva mediante la Resolucién No. 20182230073615 del 18 de julio de 2018 en la cual ocupé el primer
lugar de las cuatro vacantes ofertadas para la entidad para la cual hoy labora desde el momento en que fue nombrado
en periodo de prueba a través de la Resolucion No.10408del 17 de agosto de 2018. Por lo anterior, sefiala que su
cargo se encuentra amparado constitucionalmente en el principio de meritocracia para acceder a la carrera
administrativa.

En tal virtud, solicita que independientemente de considerar afectados o no los derechos fundamentales aludidos por
la accionante, se respeten los adquiridos por él bajo el principio de meritocracia para el acceso a la carrera
administrativa ya que accedié a ellos mediante concurso de méritos previamente haber superado en condicion de
igualdad a los deméas concursantes en todas las etapas.

Ménica Romero Gutiérrez
Descorre traslado a la accion de tutela impetrada por Ruth Fidelia Barros Iguaran bajo los siguientes argumentos:

- Sefiala que al analizar las pruebas presentadas en la acciéon de tutela con los hechos podemos concluir que la
presente accion de tutela es improcedente en el sentido de que la tutela no cumple con la inmediatez dado que los
nombramientos provisionales de los defensores de familia de la Regional Guajira fueron en el afio 2017 y estamos en
el 2020, es decir, mas de los seis meses por lo que el reclamo es extemporaneo. Aunado a lo anterior, advierte que no
se aprecia la necesidad y urgencia dado que la accionante se encuentra en la misma posicion, es decir, 31 de julio de
2018 sin que exista una modificacién o causa de urgencia para decretar una medida cautelar.

- La accionante cuenta con otro mecanismo de defensa el cual se constituye en el medio efectivo, dado que si
se analiza de manera objetiva, la accionante no esté acreditado dentro del expediente como una de las personas de la
tercera edad o de aquellas que sean discapacitadas, estén protegidas por un fuero (prepensionado) o efectivamente
vulnerable para realizar la excepcién y que el juez constitucional revise el fondo del asunto, asi, por su edad, la
accionante puede acudir a los mecanismos judiciales ordinarios dispuestos por el legislador para resolver las
controversias de todo orden como el de su problemética con la interpretacién de la convocatoria 433 de 2016, dado
gue no acepta que cuando se inscribio al concurso competia para cuatro cargos los cuales no tuvo la posibilidad de
acceder dado que no tuvo el suficiente mérito para llegar.

- Todos los participantes que concursamos por una de las cuatro vacantes habidas en el Centro Zonal 2 de
proteccion de Riohacha en la convocatoria 433 sabiamos que estdbamos concursando para dichas plazas y no por
otras, por lo cual a mi entendido es bastante temerario que la accionante casi un afio después de quedar en firme la
lista de elegibles manifieste en esta accién que desconocia cual era la OPEC y la cantidad de plazas por las que estaba
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concursando y pero aun que intente inducir en error al juez de tutela para que falle como si fuera el juez de conocimiento
gue en este caso seria el juez administrativo, por lo cual intenta inducir en error al juez de manera temeraria.

- Por otra parte, sefiala que para el juez de tutela es de facil entender que no es procedente aplicar la
retrospectivita de la Ley 1960 de 2019, dado que dicho fendmeno solo procede frente a situaciones que han estado
gobernadas por unja norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir
las nuevas disposiciones normativas.

- En el caso de las convocatorias que se formen con la lista de elegibles con posterioridad a la vigencia de la
Ley 1960 de 2019, situaciéon que en el presente caso no aplica dado que nos encontramos frente a un hecho
rotundamente consolidado, pues las etapas de los concursos de méritos ya se encontraban agotadas lo cual conformo
la lista de elegibles de la accionante a la cual también pertenezco desde el afio 2018, es decir, es una situacion factica
y juridica que no es susceptible de modificacion por el transito de normatividad, pues queda claro que el aspirante hoy
accionante concurs6 para la provision de cuatro vacantes con OPEC 34714 mismas que fueron ocupadas por los
aspirantes que ocupamos los cuatro primeros puestos de la lista de elegibles.

En virtud de lo anterior, como tercera interesada en garantias al ordenamiento juridico y la postura de la Corte
Constitucional solicita la improcedencia de la presente accién de tutela por tener un mecanismo judicial idéneo (nulidad
y restablecimiento del derecho) y no cumplir con los requisitos de inmediatez ni subsidiariedad y aparte realizar una
interpretacién errada de aplicacion de las normas en el tiempo.

6.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Competencia

En concordancia con el factor territorial descrito en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 modificado por
el articulo 1 del Decreto 1983 de 2017, este despacho es competente para conocer y decidir de fondo el
presente asunto.

En el mismo sentido, este despacho adquiere competencia en virtud del articulo 15 del Decreto 2591 de
1991 en la medida que establece que “La tramitacién de la tutela estara a cargo del juez, del presidente de
la Sala o del magistrado a quien éste designe, en turno riguroso, (...).

2. Problemas Juridicos

En concordancia con los hechos y pretensiones esgrimidos por el accionante, y las partes demandadas y
vinculadas al presente proceso y del material probatorio que conforman el expediente en cuestién,
corresponde a este despacho resolver el siguiente problema juridico:

¢Cumple la accién de tutela instaura por la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguardn con los requisitos de
procedibilidad previstos en el Decreto 2591 de 19917 De ser asi, corresponde a este despacho determinar
si:

¢Vulnera el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisién Nacional del Servicio Civil los derechos
al debido proceso, carrera administrativa por meritocracia, igualdad, trabajo y dignidad humana invocados
por la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran al no realizar de forma &gil el nombramiento como defensora de
familia en la vacante existente en el Centro Zonal No? 2 de Riohacha, que actualmente se encuentra provisto
en provisionalidad, bajo el argumento de que para hacer uso de las listas de elegibles provenientes de la
convocatoria 433 de 2016 se requiere la autorizacion de la CNSC y la realizacion de diversos tramites
administrativos y financieros por parte del primero que no estéan limitados temporalmente?

3. Reaquisitos de Procedibilidad

Pagina 16 de 30



Juzgado Segundo Civil del Circuito Riohacha La Guajira

P Rama Judicial
) i Consejo Superior de la Judicatura

U Republica de Colombia

Leqitimacién por activa: El inciso primero del articulo 86 Constitucional consagra el derecho que tiene toda
persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o vulnerados, mediante un
procedimiento preferente y sumario. Igualmente, el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991 establece que
toda persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales podra ejercer la accion
descrita por si mismo o por representante, o a través de un agente oficioso cuando el titular de los derechos
vulnerados o amenazados no esté en condiciones de promover su propia defensa. Esta exigencia significa
gue el derecho para cuya proteccidon se interpone la accion sea un derecho fundamental propio del
demandante y no de otra persona. Lo anterior no se opone a que la defensa de los derechos fundamentales
no pueda lograrse a través de representante legal, apoderado judicial 0 aun de agente oficioso”. Sentencia
T-086 de 2010

Asi, en el presente caso dicho requerimiento se cumple toda vez que es la sefiora Ruth Fidelia Barros
Iguaran quien ostenta la titularidad de los derechos constitucionales fundamentales cuya proteccion
pretende a nombre propio mediante esta accion constitucional, de esta forma al ser la titular y quien
presuntamente se encuentra trasgredida en sus derechos fundamentales se legitima por activa para impetrar
la presente accién de tutela.

Legitimacién por pasiva: hace referencia a la capacidad legal del destinatario de la accién de tutela para ser
demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental en el
evento en que se acredite la misma en el proceso.

Segun los articulos 86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591 de 1991, la tutela procede contra
cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra particulares. Al respecto, cabe indicar que el amparo
procede contra personas naturales o juridicas de naturaleza privada en varios casos, entre los cuales se
encuentran las situaciones de subordinacion o de indefension, los agentes encargados de la prestacion de
servicios publicos, los medios de comunicacion, entre otros.

En el asunto de la referencia, las entidades que fungen como demandadas, esto es el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y la Comisién Nacional del Servicio Civil, son entidades de orden nacional y de
caracter publico que obedecen a una naturaleza de funcién publica, aunado que son estas a quienes se
atribuye la presunta vulneracién de los derechos fundamentales invocados, motivo por el cual rednen los
requerimientos necesarios para estar legitimadas por pasiva y en ese orden ser demandadas a través del
tramite de tutela.

Aunado a lo anterior, son las entidades de quienes se depreca el cumplimiento de la ley y normas
reglamentarias en términos razonables, que no pongan en peligro el acceso a cargos publicos por mérito y
vulneren del debido proceso administrativo.

Ha de indicarse que cada una de las entidades accionadas estan en la obligacion de adoptar medidas para
dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, cada una dentro del &mbito de sus competencias,
por tanto no es de recibo el argumento de la Comision Nacional del Servicio Civil en el sentido de que carece
de legitimacion por pasiva, por cuanto solo tiene competencia hasta la expedicion de la listas de elegibles,
en la medida que el uso de listas y los asuntos de nombramientos, son competencia exclusiva del nominador
ICBF, toda vez que pasa por alto las normas que esta llamada a respetar y hacer respetar como 6érgano de
garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la ley
correspondiente (articulo 7 Ley 909 de 2004), tal cual lo dispone el Acuerdo 562 de 2016 el que reglamenta
la conformacién, organizacion y uso de las Listas de Elegibles y del Banco Nacional de Listas de Elegibles
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para las entidades del Sistema General de Carrera Administrativa, a las que aplica la Ley 909 de 2004" ,
que determina “ARTICULO 2°. Competencia. En desarrollo de las funciones de administracion, por
disposicién legal compete exclusivamente a la Comision Nacional del Servicio Civil conformar las listas de
elegibles para los empleos objeto de concurso, asi como organizar y administrar el Banco Nacional de Listas
de Elegibles y autorizar sus usos y respectivos cobros, teniendo en cuenta el orden de provision previsto en
el articulo 1 ° del Decreto 1894 de 2012, el cual modifico el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005 (contenido
en el Decreto 1083 de 2015) y sus paragrafos reglamentarios.”

Subsidiariedad. El inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion Politica establece el principio de subsidiariedad
como requisito de procedencia de la accion de tutela y determina que “Esta accién sélo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Del texto de la norma se evidencia que, si existen otros mecanismos de defensa judicial que resulten idoneos
y eficaces para solicitar la proteccién de los derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe
recurrir a ellos y no a la tutela. Sobre el particular, en la sentencia T-373 de 2016, la Corte Constitucional
reiteré que, cuando una persona acude a la administracién de justicia con el fin de que le sean protegidos
sus derechos fundamentales, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas a las del funcionario
gue debe conocer dentro del marco estructural de la administracién de justicia, de un determinado asunto
radicado bajo su competencia.

Asi, en el presente caso, dadas las circunstancias planteadas derivadas de los fundamentos facticos y
probatorios aportados, se hace indispensable determinar si la vulneracion alegada corresponde 0 no a una
materia de competencia atribuible al juez de tutela o si por el contrario se podria configurar un perjuicio
irremediable, motivo por el cual dicho requisito se analizara en el acapite correspondiente al caso concreto.

Inmediatez: El requisito de inmediatez hace referencia a que la accién de tutela se debe interponer dentro
de un plazo razonable y proporcional al hecho o acto que gener6 la presunta violacion de los derechos
fundamentales invocados, ello con el objetivo de evitar que se desvirtle la naturaleza célere y urgente de la
accion de tutela, o se promueva la negligencia de los actores y que la misma se convierta en un factor de
inseguridad juridica.

Al respecto, la Sentencia SU-961 de 1999* mediante la cual se dio origen al principio de la inmediatez, indicé
como regla general, que la posibilidad de interponer la accién de tutela en cualquier tiempo significa que
esta no tiene un término de caducidad. La consecuencia de ello es que el juez constitucional, en principio,
no puede rechazarla con fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacién de entrar a estudiar el asunto
de fondo.

Asunto diferente es que, teniendo en cuenta el sentido de proporcionalidad entre medios y fines, la
inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la accién de tutela no deba interponerse
dentro de un plazo razonable, sino, que la razonabilidad de este plazo esta determinada por la finalidad
misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto de acuerdo con los hechos, entonces,
el juez esta encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de
tal modo que no se vulneren derechos de terceros.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-961 del primero (01) de diciembre de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Al respecto, la Corte Constitucional infiri6 tres reglas centrales en el andlisis de la inmediatez: (i) la
inmediatez es un principio orientado a la proteccion de la seguridad juridica y los intereses de terceros, y no
una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo 86 de la Constitucion.(ii) la
satisfaccion del requisito debe analizarse bajo el concepto de plazo razonable y en atencion a las
circunstancias de cada caso concreto v, (iii) esa razonabilidad se relaciona con la finalidad de la accion, que
supone a su vez la proteccibn urgente e inmediata de un derecho constitucional fundamental. En
consecuencia, si bien el término para interponer la accion de tutela no es susceptible de establecerse de
antemano de manera afirmativa, el juez esta en la obligacion de verificar cudndo ésta no se ha interpuesto
de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte los
derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la accion.

Asi, en el caso bajo estudio este despacho encuentra que este requisito se cumple toda vez que la existencia
de la presunta vulneracién alegada se configurd a partir de la respuesta proferida por la Comision Nacional
del Servicio Civil adiada 27 de enero de 2020 en la cual resuelve la solicitud de nombramiento como
defensora de familia de la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran del 23 de diciembre de 2019; asi, es evidente
gue de la temporalidad expuesta es posible evidenciar que no trascurrieron mas de tres meses contados a
partir de la configuracion de la presunta vulneracion y la interposicién de esta accidn constitucional, la cual
fue presentada el 12 de marzo de 2020, con lo cual es claro que el término trascurrido entre uno y otro hecho
resulta ajustado y razonable de acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 2591 de 1991 y la reiterada
jurisprudencia emitida sobre la materia por parte de la Corte Constitucional, cumpliéndose a cabalidad con
las caracteristicas y requerimientos propios de la inmediatez.

Ahora bien, no puede contarse el término de la presunta violacion alegada en el sub lite desde la fecha de
los nombramientos de las personas que se encuentran ocupando en provisionalidad el cargo de Defensor
de Familia nimero OPEC 34714 Cdédigo 2125 grado 17 en la Regional Riohacha, habida cuenta que, como
lo sefiala la accionante, el referido nombramiento no es el que se controvierte en el presente asunto, sino la
demora, que ni siquiera negativa de las accionadas en adelantar los tramites internos para establecer si es
procedente su nombramiento en el referido cargo, asi entonces de trata de hechos diferentes 1.
(nombramientos en provisionalidad) y 2. (negligencia o demora en adoptar una decision que se considera
procedente), ocurridos en tiempos diferentes, siendo el Ultimo el atacado por la accién de tutela, por tanto,
el tiempo para determinar la inmediatez debe ser contabilizado como en antelacién se expuso.

Derecho al debido proceso administrativo®

El derecho al debido proceso es un derecho fundamental previsto en el articulo 29 de la Carta Politica, el
cual se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas con el fin de que todos los
integrantes de la comunidad nacional, en virtud del cumplimiento de los fines esenciales del Estado, puedan
defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el preambulo de la Constitucion.

5 La Corte Constitucional ha sefialado que el debido proceso administrativo ha sido definido jurisprudencialmente como: “(i) el
conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia de
actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente
determinado de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado
funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de sus propias actuaciones vy, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y
a la defensa de los administrados”. Sentencia T-051 de 2006.
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En ese sentido, la Corte Constitucional sefiala que el debido proceso debe entenderse como una
manifestacién del Estado, que busca proteger al individuo frente a las actuaciones de las autoridades
publicas, procurando en todo momento el respeto a las formas propias de cada juicio, asi, ha sostenido que:

“las situaciones de controversia que surjan de cualquier tipo de proceso, requieren de una
regulacion juridica previa que limite los poderes del Estado y establezcan el respeto de los derechos
y obligaciones de los sujetos procesales, de manera que ninguna actuacion de las autoridades
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los procedimientos sefialados en la
ley o los reglamentos.”

Del mismo modo ha sefialado que existen unas garantias minimas en virtud del derecho al debido proceso
administrativo, dentro de las cuales encontramos las siguientes: “(i)ser oido durante toda la actuacion,(ii) a
la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuaciéon se surta sin dilaciones
injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuaciéon desde su inicio hasta su culminacion, (v)
a gque la actuacién se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias
previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho
de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ixX) a impugnar las decisiones y
a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso™

Esas garantias se encuentran relacionadas entre si, de manera que a modo de ejemplo el principio de
publicidad y la notificacién de las actuaciones constituyen condicién para el ejercicio del derecho de defensa,
y la posibilidad de aportar y controvertir las pruebas, una herramienta indispensable para que las decisiones
administrativas y judiciales se adopten sobre premisas facticas plausibles. De esa forma se satisface también
el principio de legalidad, pues solo a partir de una vigorosa discusion probatoria puede establecerse si en
cada caso se configuran los supuestos de hecho previstos en las reglas legislativas y qué consecuencias
juridicas prevé el derecho para esas hip6tesis. Sentencia C-034 de 2014

En este orden de ideas cualquier transgresion a las garantias minimas mencionadas anteriormente, atentaria
contra los principios que gobiernan la actividad administrativa, (igualdad, imparcialidad, publicidad,
moralidad y contradiccion) y vulneraria los derechos fundamentales de las personas que acceden a la
administracion o de alguna forma quedan vinculadas por sus actuaciones y en tal medida, se hace efectiva
la procedencia de la accién de tutela®.

En sintesis, puede decirse entonces que el derecho fundamental al debido proceso se aplica a toda
actuacion administrativa, lo que significa que las autoridades deben velar por el cumplimiento del principio
de legalidad desde el inicio del respectivo procedimiento hasta su terminacion. Con ello, se busca delimitar
la frontera entre el ejercicio de una potestad legal y una actuacién arbitraria y caprichosa.

La procedencia excepcional de la accién de tutela en materia de concursos de méritos.

De manera reiterada, la Corte ha sefialado que conforme al articulo 86 de la Carta Politica, la acciéon de
tutela es un medio de proteccidon de caracter residual y subsidiario, al que se puede recurrir ante la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idéneo de defensa de los
derechos invocados o cuando existiendo se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo

6 Cfr. Corte constitucional sentencia T.688 de 2014, (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez)

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-010 de 2017. (M.P. Alberto Rojas Rios).

8 Sobre este asunto, la Corte Constitucional manifiesta que “Cuando las actuaciones administrativas comprometen derechos
fundamentales de los ciudadanos, el juez de tutela adquiere competencia, no para intervenir en las discusiones de caracter legal,
pero si para garantizar la proteccion a los derechos fundamentales.”. Sentencia T-154 de 2018 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas).
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transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que
resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la proteccion que se reclama, el interesado debe acudir a ellas,
antes de pretender el amparo por via de tutela. Es decir, la subsidiariedad implica agotar previamente los
medios de defensa legalmente disponibles al efecto, pues el amparo no puede desplazar los mecanismos
de defensa previstos en la correspondiente regulacion comun.

De esta manera, en relacién con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, en numerosos
pronunciamientos la Corte Constitucional reivindica la pertinencia de la accién de tutela pese a la existencia
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa,
gue no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su dimension los derechos a la igualdad, al trabajo,
al debido proceso y al acceso a los cargos publicos. Al respecto, mediante Sentencia T-315 de 1998 la Corte
sefalo:

“(...) en principio, la accion de tutela no procede para controvertir actos administrativos que
reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Sin embargo, posteriormente la
jurisprudencia constitucional encontré que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes
planteada. En primer lugar, se trata de aquellos casos en los que la persona afectada no tiene
mecanismo distinto de la accion de tutela, para defender eficazmente sus derechos porque no esta
legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestién debatida es
eminentemente constitucional. En _sequndo lugar, procede la tutela cuando, por las circunstancias
excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo,
podrian resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que
interpone la accion. Estos casos son mas complejos que los que aparecen cobijados por la excepcion
anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser
definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias concretas y la
inminente consumacion de un dafio iusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas
por el juez constitucional.”

De la misma forma, advierte la Corte Constitucional que “... existe una clara linea jurisprudencial segun la
cual la accion de tutela es el mecanismo idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en
la administracion judicial de conformidad con los resultados de los concursos de méritos, pues con ello se
garantizan no soélo los derechos a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a los
cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacion del articulo 125 de la Constitucién. Por lo mismo, al no
existir motivos fundados para variar esa linea, la Sala considera que debe mantener su posicién y proceder
al andlisis material del caso. Obrar en sentido contrario podria significar la violacién a la igualdad del actor,
quien a pesar de haber actuado de buena fe y segun la jurisprudencia constitucional, ante un cambio
repentino de ella se veria incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de sus
derechos.” Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 2002

En los mismos términos, en la Sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional concluyd que si bien,
pueden existir otros mecanismos judiciales, estos deben ser eficaces y conducentes para tener la entidad
de excluir al mecanismo de tutela en la proteccion de derechos en materia de concurso de méritos. De lo
contrario, esto es, acudir a un proceso ordinario o contencioso administrativo, se estaria obligando a soportar
la vulneracién de derechos que requieren atencién inmediata.

Al hilo de lo expuesto, se concluye que segun la jurisprudencia de la referida Corporacién, la accion de tutela
es el instrumento judicial eficaz e idéneo con el que cuenta una persona para controvertir asuntos referentes
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a la provision de cargos de carrera de conformidad con los resultados publicados en las listas de elegibles
por los concursos de mérito, por cuanto, se pretenden garantizar no solo los derechos a la igualdad y al
debido proceso, sino ademas la debida aplicacion del articulo 125 de la Constitucién Palitica.

La autorizacion del uso de listas de eleqgibles como parte del régimen para la provisién de los empleos de
carrera administrativa

El Tribunal Constitucional en numerosas oportunidades ha sentado jurisprudencia en el sentido de que “las
listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion de haber superado con
éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en
firme”. Igualmente se ha establecido de manera pacifica que las bases del concurso se convierten en reglas
particulares que obligan tanto a los participantes como a la entidad convocante razén por la cual deben ser
respetadas y resultan inmodificables. De lo contario, esto es, cambiar las reglas que han generado confianza
legitima en quienes participan, conduciria a la ruptura del principio de la buena fe y atentaria contra la
igualdad, la moralidad, la eficacia y la imparcialidad, todos ellos principios que ineludiblemente rigen la
actividad administrativa.

La convocatoria es, entonces, “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracion,
como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los participantes”, y como tal impone
las reglas de obligatoria observancia para todos. En ella la administracion impone los parametros que
guiaran el proceso y los participantes, en ejercicio del principio de la buena fe y la confianza legitima, esperan
su observancia y cumplimiento. La Corte Constitucional, sobre este particular, ha considerado que el Estado
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias,
porgue su desconocimiento se convertiria en una trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento
constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por las
legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de
autovinculacién y autocontrol porque la administracion debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la
seleccién de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra
previamente regulada.” (...)

En ese contexto, es indiscutible que las pautas del concurso son inmodificables y, en consecuencia, a la
administracién no le es dado hacer variaciones por cuanto se afectarian principios basicos de nuestra
organizacién, como derechos fundamentales de los asociados en general y de los participantes en
particular.” Por otra parte, dentro de las convocatorias y como pauta del concurso, es posible gue por parte
del leqgislador o de la misma entidad convocante, se permita hacer uso del registro de elegibles para proveer
cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacion de
aquellos. Asi lo ha entendido el Alto Tribunal en distintos fallos.

El primero de ellos se present6 en el marco del estudio de constitucionalidad del articulo 145 de la Ley 201
de 1995, una norma especial que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion, cre6 para la
Defensoria del Pueblo, en el que establecia la posibilidad de utilizar la lista de elegibles para proveer
vacantes de grado igual o inferior, correspondientes a la misma denominacion. En esta oportunidad, la Corte
resolvié declarar _exequible la norma demanda entendiendo que una interpretacion conforme con la
Constitucién apuntaba a gue cuando se tratara de proveer una vacante de grado igual, gue tuviera la misma
denominacion, el uso de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del nominador.
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En otra oportunidad, la sentencia de unificacion 446 de 2011 concluyé que la Fiscalia General de la Nacion
estaba obligada a proveer Unica y exclusivamente el nUmero de cargos ofertados en cada una de las
convocatorias realizadas, puesto que por un lado, la cantidad de empleos a proveer con el concurso era una
regla especifica que no se podia inobservar y, por otro lado, ni el legislador ni la entidad previeron
expresamente que el registro de elegibles podria ser utilizado para ocupar empleos por fuera del nimero de
los convocados. Sin_embargo, aclaré que dicha sentencia en nada contradecia a la sentencia C-319 de
2010, ya gue reconocia el deber de la administracion de hacer uso del registro de elegibles cuando existan
vacantes de la misma identidad de los cargos convocados, pero en el caso concreto gue se estudiaba el
legislador no habia consagrado una norma similar por lo gue los supuestos de hecho no eran los mismos.

En el mismo sentido la Corte afiadio:

“Lo anterior significa que es potestad del legislador sefialar en la ley general de carrera o en las leyes
de carrera especial gue con el registro de elegibles se pueden proveer cargos diversos a los que fueron
ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacién de aquellos. Facultad que
también puede ostentar la entidad convocante, quien en las reglas que regiran el concurso puede
sefalar expresamente que la lista que se configure servird para proveer las vacantes que se lleguen
a presentar en vigencia de la lista para empleos de la misma naturaleza y perfil. La introduccion de
este criterio es una pauta de obligatoria observancia para la administracion, que le permitira, en el
término de vigencia del registro de elegibles que se llegue a conformar, proveer las vacantes que se
lleguen a presentar, por cuanto expresamente habilité el uso de ese acto administrativo para tal efecto.”

Se determina entonces en este apartado, conforme a lo que se ha expuesto, la obligacion de respetar las
pautas de la convocatoria y de su caracter vinculante e inmodificable, asi como el deber de hacer uso de la
lista de elegibles para proveer una vacante de grado igual con la misma denominacién cuando asi se ha
contemplado en la convocatoria.

7.- CASO CONCRETO

Corresponde a este despacho judicial entrar a resolver los problemas juridicos planteados y estudiar la
posible vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, carrera administrativa por
meritocracia, igualdad, trabajo, dignidad humana en concordancia con los principios constitucionales de la
funcién publica de mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad, confianza
legitima y publicidad de la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguardn como consecuencia de la mora o negligencia
de las accionadas para adelantar su hombramiento como Defensora de Familia en el Centro Zonal No. 2 de
Riohacha, La Guajira, cargo que a la actualidad se encuentra provisto bajo nombramiento en provisionalidad.
Lo anterior, en cumplimiento del criterio unificado “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE
LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019”, fechado 16 de enero de 2020.

En primer lugar, de conformidad con la jurisprudencia sentada precedentemente, a pesar de que existen
mecanismo judiciales ordinarios para que la accionante pueda proteger los derechos que alega se
encuentran vulnerados, para el Despacho el presente amparo, contrario a lo argumentado por las
accionadas y vinculadas, cumple con el requisito de subsidiaridad, pues el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativa, en palabras de nuestro
Tribunal Constitucional no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su dimensién los derechos al
trabajo, al debido proceso y al acceso a los cargos publicos, en la medida que la lista de elegibles de la cual
hace parte la accionante tiene una vigencia bastante corta y se encuentra proxima a vencer, lo cual le
ocasionaria un perjuicio irremediable, pues es claro que de conformidad con las respuestas del ICBF y la
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CNSC el sustento juridico de las pretensiones de la tutelante no se encuentra en discusion, y todo se reduce
a una actuacion célere y diligente por parte de las implicadas en caminada a cumplir con los procedimientos
establecidos legalmente, supuesto bajo el cual someter a la administrada a acudir a un proceso ordinario
para que las entidades actlen en dicha forma o peor aln esperar gue no lo hagan, no es razonable y menos
aun proporcional.

Por otra parte, es claro que en el afio 2016 se desarrollé la convocatoria No. 433, para proveer de manera
definitiva empleos de carrera administrativa, la cual tuvo su origen en el Acuerdo No. CNSC 2016000001376
del 5 de septiembre de 2016, donde se apertura la convocatoria a concurso abierto de mérito de los empleos
vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, entre los que se encontraba el cargo de defensor(a) de familia
con numero OPEC 34714 codigo 2125 grado 17 para el cual la accionante concursé. Asi, de dicho concursé
y una vez finalizadas todas las etapas del mismo la Comisién Nacional del Servicio Civil -CNSC mediante
Resolucion No. 20182230073615, conformd la lista de elegibles para proveer el empleo de Defensor(a) de
Familia, codigo 2125, grado 17 de carrera administrativa de la planta global del personal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, lista en la cual la sefiora Ruth Fidelia Barrios Iguaran ocup6 quinto
lugar con un puntaje de 71.7, de modo que en virtud de lo sefialado en el articulo 62 del Acuerdo de
Convocatoria y una vez en firme el acto administrativo de lista de elegibles, la CNSC procedi6 a remitirla al
ICBF para que realizara los nombramientos de aquellos que ocuparon una posicion meritoria conforme al
namero de vacantes ofertada para esa OPEC en el estricto orden de mérito.

En dicha convocatoria y tal como se desprende de la respuesta allegada por la Comisién Nacional del
Servicio Civil -CNSC y la Resolucién 20182230073615 del 7 de julio de 2018 se ofertaron cuatro vacantes
definitivas con OPEC 34714, por lo que quienes ocuparon los cuatro primeros lugares en el lista de elegibles
conformada por la Comisidn Nacional del Servicio Civil de forma posterior a la culminacion de las etapas del
concurso de méritos, fueron posesionados para que cumplieran el respectivo periodo de prueba, dltimo
nombramiento que se realiz6 el 17 de agosto de 2018 al sefior Fernando Luis Avila Guzméan quien habia
ocupado la posicion nimero cuatro en la lista de elegibles.

Al respecto, cabe sefialar que la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC en su concepto unificado
respecto de las modificaciones integradas por la Ley 1960 al numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, respecto de la lista de elegibles sefialé que “(...) De conformidad con lo expuesto, las listas de legibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2017, deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integraron la oferta publica de empleos de carrera —OPEC- de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
mismos empleos, entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignacién basica mensual,
propositos, ubicacion geogréfica y mismo grupo de aspirantes criterios con los que en el proceso de
seleccioén se identifica el empleo con un nimero OPEC.”

De los fundamentos facticos expuestos, se desprende que la accionante Ruth Fidelia Barros Iguaréan en el
mes de julio de 2018, elevo peticion ante la Direccion Nacional de Gestion Humana del ICBF, solicitando le
fuera informado el nimero de vacantes definitivas que existen en el municipio de Riohacha, La Guajira, para
proveer el cargo y/o empleo de Defensor de Familia con numero OPEC 34714, codigo 2125, grado 17 e
igualmente el nimero de vacantes existentes en la regional Guajira para el mismo cargo, discriminada por
centros zonales, asi, mediante escrito adiado veintiuno (21) de agosto de 2018, recibié respuesta a la
peticién incoada, donde le indican que en el Municipio de Riohacha, La Guajira se encuentra una vacante
ocupada actualmente por un Defensor de Familia quien se encuentra en provisionalidad y cuyo reten social
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es fuero sindical y que en la regional Guajira se encuentran 7 vacantes distribuidas entre los centros zonales
de Manaure, Riohacha, Nazareth y Maicao, razén por la que mediante peticion del 23 de diciembre de 2019
con fundamento en la aclaracién del criterio unificado respecto del uso de “Listas de elegibles en el contexto
de la ley 1960 del 29 de junio de 2019” emitido por la Comision Nacional del Servicio Civil solicité al ICBF
nombramiento como Defensora de Familia en el Centro Zonal No. 2 de Riohacha, La Guajira, peticién que
sin ninguna consideracion frente a sus competencias e indicando descocer el procedimiento a seguir fue
remitida en su integridad por supuesta competencia, valga la redundancia, a la Comision Nacional del
Servicio Civil (folio 23).

Asi entonces, contrario a lo que advierten los terceros interesados, en la actualidad la accionante no
pretende hacer valer una mera expectativa y mucho menos respecto de las cuatro vacantes ofertadas en la
convocatoria No. 433 de 2016, pues es claro, que en su momento en relacion con dicha lista la sefiora Ruth
Fidelia Barros Iguaran solo tenia una ubicacién en la misma que le conferia una situacion juridica como la
mencionada, especificamente hasta el mes de agosto de 2018 cuando se nombré a la persona que le
antecedia, pero luego de ello, lo que ocasiona que la lista se recomponga, es ella quien sigue en turno
meritorio y por tanto quien tiene el derecho de ser nombrada en el puesto vacante que cumpla con las
caracteristicas antes mencionadas, asi pues, en dichas circunstancias su interés se centra en que se haga
uso de las listas de elegibles de dicha convocatoria a la cual pertenece a fin de que sea nombrada en un
empleo igual al que concurso, esto es como Defensora de Familia, y en una de las vacantes existentes
para dicho cargo en la ciudad de Riohacha, La Guajira, vacante generada con posterioridad al concurso de
méritos y que se encuentra provista de manera provisional; que al ser ello asi, en el presente asunto no se
debate la legalidad o no del tramite surtido al interior del concurso de mérito, sino una situacién posterior,
como lo es la autorizacion para uso de listas de elegibles en las circunstancias descritas.

Al respecto este Despacho advierte del material probatorio que la accionante realizé una solicitud a la
Direccién Nacional de Talento Humano del ICBF, fechado 23 de diciembre de 2019 donde deprecaba ser
nombrada en periodo de prueba en el cargo Defensor de Familia (Carrera Administrativa) con numero de
OPEC 34714-codigo 2125-grado 17- dependencia Centro Zonal 2 del municipio de Riohacha, teniendo en
cuenta la vacante existente, que previamente le habia sido informada por la misma entidad, y el hecho de
que ya se habia realizado el nombramiento del sefior Fernando Luis Avila Guzman quien la antecede en la
lista de legibles que ya estaba en firme, asi, mediante radicado No. 20201020071351 fechado 27 de enero
de 2020, la CNSC dio respuesta a la solicitud indicando que “(...) para hacer uso de la lista de elegibles, la
entidad deber&d en primer lugar reportar la OPEC en el aplicativo Sistema de Apoyo para la igualdad, el
mérito y la oportunidad — SIMO de conformidad con lo expuesto en la circular conjunta No. 20191000000117
del 29 de julio de 2019, en segundo lugar, la entidad debera elevar solicitud de autorizacion del uso ante la
CNSC (...) Envirtud de lo anterior, esta Comisién Nacional procedera a verificar la lista vigente de la Entidad
gue cumpla con las caracteristicas del empleo y, de encontrarlo procedente se autorizara el respectivo uso
de la misma, razén por la cual la entidad deberéa apropiar y cancelar el costo previsto para el uso de las listas
de elegibles establecido en la Resolucion No. 0552 del 21 de marzo de 2014, dando asi lugar a los
nombramientos en periodo de prueba de los elegibles que por estricto orden de mérito le asista el derecho”.

En el mismo sentido, observa esta agencia judicial que habiendo elevado la accionante requerimiento ante
el ICBF solicitando su nombramiento en el cargo que esta misma le informé que se encontraba vacante, es
decir, cargo Defensor de Familia (Carrera Administrativa) con numero de OPEC 34714-co6digo 2125-grado
17- dependencia Centro Zonal 2 del municipio de Riohacha, fue dicha entidad quien negé conocer el
procedimiento a seguir y remitio la solicitud a la CNSC, asi es el ICBF quien en principio vulnera los derechos
de la accionante, pues al existir realmente la vacante es esta entidad, como lo informé a la petente, y ser
procedente lo pedido como lo reconoce en la respuesta a la tutela, debi6é ante la solicitud de la accionante
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elevar oportunamente un requerimiento a la entidad competente, como sabe que lo es la comision, para
proceder de conformidad, si como lo informé desconocia el trdmite, y consecuente con ello le correspondia
emitir la solicitud de autorizacion para utilizar la lista de elegibles vigente a la Comision Nacional del Servicio
Civil tal como lo advirtié esta entidad:

“...) para el empleo OPEC 34714 durante el término de vigencia de la Resoluciéon No.
20182230073615 del 18 de julio de 2018. Advierte que hasta el momento no existe solicitud de uso de
lista de eleqgibles por parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado con el OPEC
34714. Asi, en el eventual caso de que el ICBF a la fecha disponga de vacantes con la misma
denominacion, cadigo, grado, asignaciéon basica mensual, propésito, funciones, ubicacién geogréfica
y mismo grupo de aspirantes, debera registrarlas en el SIMO y expedir el correspondiente certificado
de disponibilidad presupuestal y solicitar a la CNSC el uso de las listas con cobro, para que esta
proceda a autorizar dicho uso y se provean definitivamente las vacantes existentes de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 1960”.

De esta forma, es claro para esta agencia judicial que no dar inicié6 al procedimiento indicado, a fin de
determinar la procedencia o no del nombramiento deprecado por la accionante se constituye en una
imposicion de barreras de caracter administrativo y una dilacién injustificada que sin duda trasgrede el
derecho al debido proceso de la accionante, pues a la fecha el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
no ha demostrado el mas minimo interés, a pesar de sefialar en su respuesta que ha dado inicio a ello, en
adelantar los tramites respectivos para dar cumplimiento al criterio unificado emitido el 6rgano rector de la
carrera administrativa, lo que trasgrede el derecho que le asiste a la accionante de solicitar un cargo que a
pesar de que surgié en forma posterior se ajusta a aquel para el cual concursé en la convocatoria No. 433
de 2016 y frente al cual las decisiones del 6rgano competente, incluso antes de la expedicion del criterio
unificado de fecha 16 de enero hogafio, le han conferido confianza legitima en que le corresponde.

Sobre este ultimo punto ha de indicarse, que la entidad accionada ICBF, en su respuesta sefiala que la
Comision Nacional del Servicio Civil por medio de la Resolucion No. 20182230156785 del 22 de noviembre
de 2018 revoco el articulo cuarto que habia sido incluido en las resoluciones de conformacion de la listas de
elegibles al considerar que el mismo era contrario a la Constitucion y a la ley; resoluciéon que consultada en
la pagina de la pluricitada Comisién - Sistema BNLE, disponia que “Una vez agotadas las listas de elegibles
para cada ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que sera usada en
estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa
realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la
Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que
surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados”, asi pues fue el Grgano competente — rector
de la convocatoria - quien inicialmente introdujo en la misma la posibilidad de utilizar las listas producto del
concurso para vacantes no incluidas en la convocatoria, pero posteriormente quiso cambiar las reglas de
juego que ella habia impuesto, nada mas y nada menos que en el acto que concluye el proceso,
argumentando para ello la violaciébn de normas superiores; lo cual, a la luz de la jurisprudencia resulta
desacertado, y que justifica el cambio de postura adoptado en el mes de enero de la presente anualidad,
puesto que la Corte Constitucional, como se consign6 en precedencia, ha indicado que es posible por parte
del legislador o de la misma entidad convocante, que se permita hacer uso del registro de elegibles para
proveer cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacién de aguellos. (como es el caso pues no estamos hablando de equivalencias) y afiadié en la
jurisprudencia citada gue una interpretacion conforme con la Constitucién apuntaba a que cuando se tratara
de proveer una vacante de grado igual, que tuviera la misma denominacion, el uso de la lista de elegibles
es un deber y no una facultad del nominador.
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Por lo expuesto, se concluye que tanto la Comision Nacional del Servicio Civil como el ICBF vulneran el
derecho al debido proceso administrativo y trabajo de la accionante, y de contera el principio de confianza
legitima, asi como el acceso a la carrera administrativa por mérito.

Por otra parte, respecto del perjuicio irremediable que segun la accionante podria ocasionar la espera a que
se realice todo el tramite administrativo y financiero, teniendo en cuenta que la lista de elegibles se encuentra
vigente solo hasta el 31 de julio de 2020 y no se evidencia animo alguno en las accionadas para dar
cumplimiento a los tramites que les corresponden a cada una de ellas dentro del ambito de sus competencias
antes de dicha fecha, este despacho advierte que someter a la accionante a una espera indefinida, pues el
mismo accionado ICBF indica que alguna de ellas no tiene término y que son actuaciones complejas que
demandan tiempo y recursos, de las que incluso reconocieron no tener conocimiento al remitir por
competencia la peticion que le efectuara al respecto la accionante a la Comisién, trasgrede sus derechos
fundamentales mencionados y principios orientadores del estado social de derecho, con la posible
ocurrencia de dicho perjuicio, pues deja su nombramiento en incertidumbre y a merced del querer de la
administracion. Asi, las actuaciones administrativas y financieras a que hacen referencia las entidades
accionadas no pueden extenderse indefinidamente en el tiempo, pues ello contraviene la posibilidad que las
mismas accionadas reconocen en sus respuestas tiene la accionante de acceder al cargo publico deprecado,
ha de resaltarse que ninguna de ellas controvierte o desconoce el sustento juridico que soporta la peticion
de la sefiora Barros Iguaran. Asunto diferente es que indiquen que ello es complejo, requiere del concurso
de mas de una entidad, implica la disposicion de recursos econdémicos, lo cual no puede convertirse en una
barrera que impida el acceso a cargos publicos por mérito, pues es sabido que todo ello lo demandan los
concursos de méritos, pero no por eso dejan de llevarse a cabo y de cumplirse con su finalidad, la cual no
es otra que quien los ocupe lo haga con fundamento en el mérito, lo que requiere de una actuacion diligente
de la entidades implicadas, pues de lo contrario su efecto caeria en el vacio, maxime ante un vigencia tan
corta de la lista.

Ahora bien, aportan los vinculados Defensores de Familia en la regional Guajira un pronunciamiento del
Tribunal Superior de Barraquilla — Sala Penal, en el que en un caso similar negé por improcedente la tutela
promovida por considerar que no es el juez de tutela quien debe definir, si una convocatoria publica cumple
0 no, con la legislacion vigente o si la misma resulta injusta luego de haber sido aceptadas las condiciones
desde la inscripcion en el concurso de méritos del ICBF, no obstante el Despacho se aparta de dicha
decision, habida cuenta que como se dijo en antelacién, no es la accionante quien pretende imponer la
reglas del concurso, ni controvertir si son justas o no, ya que el érgano rector de la carrera administrativa
(CNSC) desde el mismo acto con el cual culminé el proceso definié las reglas que la misma debe cumplir,
solo que posteriormente pretendié variarlas, retomando nuevamente el camino por medio del ultimo criterio
unificado, que esta judicatura considera justo y acorde con el articulo 125 de la Constitucién Politica y que
claramente reconocen las accionadas en las respuestas rendidas dentro del presente asunto que deben
aplicar, en ese sentido se acoge el criterio que en forma contraria adopt6 el Tribunal Administrativo de
Santander dentro de la tutela promovida por José Fernando Angel Porras, adjunta al plenario y consultada
en el enlace https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-

santander/home?p p auth=8QlylhtM&p p id=101&p p state=maximized&p p mode=view&p p col id=column-
2&p p col count=2& 101 struts action=%2Fasset publisher%2Fview content& 101 assetEntryld=26734485& 10
1 type=content& 101 urlTitle=fallo-de-tutela-de-segunda-instancia, en el que plantea argumentos abiertamente
contrarios a los plasmados por el Tribunal de Barranquilla - Sala Penal y tiene por superado el requisito de
subsidiariedad al indicar que en la medida que el accionante superd todas las pruebas y etapas del concurso
de méritos regulado en la convocatoria No. 433 de 2016 de la Comisién Nacional del Servicio Civil y en razén
a ello se encuentra en lista de elegibles desde el 31 de julio de 2018 y la cual tiene una vigencia de apenas
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2 afos, circunstancias que permiten concluir que los mecanismos judiciales ordinarios si bien son idoneos
no son eficaces para salvaguardar sus derechos fundamentales; la situacién factica descrita es idéntica a
la planteada y acreditada por la accionante y por tanto la decision en comento es también aplicable a su
caso, por lo que en este proveido se comparte plenamente ese razonamiento y se incorpora a los
considerandos del mismo, pues es la interpretacion acorde con la funcion del juez constitucional y la garantia
de los derechos fundamentales que le compete a plenitud. Asi como también, se acogen y comparten los
argumentos del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, en proveido emitido el pasado 18
de noviembre de 2019 (publicado en la pagina web del ICBF)

Por otra parte, en relacién con los argumentos plasmados por los Defensores de Familia en provisionalidad,
se debe sefalar que contrario a sus argumentos encuentra esta judicatura que son ellos quien deben
respetar y someterse a las reglas que define la entidad rectora de la carrera administrativa para el ingreso a
los puestos que ostentan, los cuales son de carrera, pues es clara la existencia y vigencia del criterio
unificado emitido por la CNSC el pasado 16 de enero de 2020, en ese sentido son ellos quienes por medio
del presente tramite pretender controvertir y que el Despacho desconozca actos administrativos, cuando
claramente indican que este no es el escenario para ello; igualmente la tesis planteada de que sus puestos
no estan en vacancia definitiva, y por tanto no deben ser provistos con la lista de elegibles a que pertenece
la accionante es abiertamente contraevidente, habida cuenta que no se explica entonces por qué se
encuentran todos ellos nombrados en provisionalidad (folios 156 y 157 del plenario) y sus puestos son
reportados como vacantes definitivas segun la respuesta del ICBF que milita a folios 58 a 65, asi entonces
son los referidos Defensores quienes aceptaron las condiciones de su nombramiento (provisional) y quienes
deben correr con las consecuencias que el mismo trae consigo, ser desplazados por quien ingresa en carrera
administrativa.

Finalmente, en relacién con la suerte de la personas que ocupan los cargos en provisionalidad de Defensor
de Familia OPEC 34714 co6digo 2125 grado 17 que se encuentra en la regional Guajira, este despacho no
realizara pronunciamiento alguno, teniendo en cuenta que es el ICBF a quien corresponde determinar con
fundamento en la ley y la jurisprudencia la provisiébn o no de los cargos en los que alegan algun fuero
especial o reten social, por lo que mal haria este despacho en pronunciarse sobre hechos no acaecidos,
como lo seria la salida o reubicaciéon de los sefiores que en la actualidad ostentan el cargo de Defensor de
Familia en provisionalidad en Riohacha, que es el cargo solicitado en el presente tramite, ante la presencia
de un mejor derecho como lo es el de carrera.

Por lo anterior, este despacho en virtud de que se evidencia negligencia por parte del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar —ICBF para adelantar las gestiones iniciales necesarias para proceder a realizar los
tramites administrativos y financieros derivados del uso de lista de elegibles para proveer vacantes surgidas
con posterioridad a la convocatoria de que hace parte la accionante, pues como lo advierte la CNSC no ha
recibido solicitud alguna al respecto, concederd el presente amparo para proteger los derechos
fundamentales antes mencionados y en consecuencia ordenara al Director (a) del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF o quien haga sus veces, que en el término de cinco (5) dias contados a partir de
la notificacion de esta providencia en virtud de las peticiones elevadas por la sefiora Ruth Fidelia Barros
Iguaran el 23 de diciembre de 2019 y el 27 de enero de la presente anualidad, proceda a (i) realizar la
verificacion de la planta global de los empleos que cumplen con las caracteristicas de aquel solicitado por la
accionante, que corresponde al mismo por el que concursé y en especial la ubicacion geografica de cada
uno de estos, (ii) reporte la OPEC o actualice la existente en el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad,
el mérito y la oportunidad —SIMO- y (iii) realice ante la CNSC la solicitud de uso de las listas de elegibles en
los términos dispuestos por la Ley y los reglamentos con las erogaciones presupuestales que ello implica,
debidamente determinadas por la CNSC vy finalmente de ser autorizado el uso de la lista por la CNSC, en
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el mismo término, contado desde la comunicacion de dicha autorizacién, proceda a realizar el nombramiento
de la accionante en el cargo deprecado.

De la misma forma, ordenara al representante legal de la Comisidn Nacional del Servicio Civil -CNSC o quien
haga sus veces que en el término perentorio de (15) dias contados a partir de la solicitud de uso de listas de
elegibles por parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado con la OPEC 34714 en la
convocatoria 433, proceda a (i) informar si existen elegibles que cumplan con los requisitos para el uso de
listas de los empleos que cumplan las condiciones, (ii) defina la tarifa que debe asumir y pagar la entidad -
ICBF, v (iii) realice todos los demas tramites correspondientes para que finalmente de resultar procedente
se expida acto administrativo de autorizacion de uso listas de elegibles y su remisién, y con ello el ICBF
pueda realizar los pagos respectivos y efectuar el nombramiento a que haya lugar.

En razon y mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Riohacha, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONCEDER el amparo constitucional promovido por la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran
contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC
para proteger los derechos fundamentales al debido proceso administrativo, el acceso a la carrera
administrativa por mérito y al trabajo, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Director (a) del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF o quien haga
sus veces, que en el término de (5) dias contados a partir de la notificacion de esta providencia en virtud de
las peticiones elevadas por la sefiora Ruth Fidelia Barros Iguaran el 23 de diciembre de 2019 y el 27 de
enero de la presente anualidad, proceda a (i) realizar la verificacion de la planta global de los empleos que
cumplen con las caracteristicas de aquel solicitado por la accionante, que corresponde al mismo por el que
concurso y en especial la ubicacion geografica de cada uno de estos, (ii) reporte la OPEC o actualice la
existente en el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad, el mérito y la oportunidad —SIMO- y (iii) realice
ante la CNSC la solicitud de uso de las listas de elegibles en los términos dispuestos por la Ley y los
reglamentos con las erogaciones presupuestales que ello implica, debidamente determinadas por la CNSC
y finalmente de ser autorizado el uso de la lista por la CNSC, en el mismo término, contado desde la
comunicacion de dicha autorizacion y remision de listas, proceda a realizar el nombramiento de la accionante
en el cargo deprecado.

TERCERO.- ORDENAR al representante legal de la Comisién Nacional del Servicio Civil -CNSC o quien
haga sus veces que en el término perentorio de (15) dias contados a partir de la solicitud de uso de listas de
elegibles por parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado con la OPEC 34714 en la
convocatoria 433, proceda a (i) informar si existen elegibles que cumplan con los requisitos para el uso de
listas de los empleos que cumplan las condiciones, (ii) defina la tarifa que debe asumir y pagar la entidad -
ICBF, vy (iii) realice todos los demas tramites correspondientes para que finalmente de resultar procedente
se expida acto administrativo de autorizacion de uso listas de elegibles y su remision, y con ello el ICBF
pueda realizar los pagos respectivos y efectuar el nombramiento a que haya lugar.

CUARTO.- ORDENAR al ICBF que publique el presente fallo en el aparte correspondiente de su pagina
web.
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QUINTO: Por el medio méas expedito notifiquese a los interesados de esta accion, de acuerdo a lo estipulado
por el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

a Rama Judicial Juzgado Segundo Civil del Circuito Riohacha La Guajira

SEXTO.- En caso de no ser apelado enviese esta actuacion a la Corte Constitucional, para una eventual
revision.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Original Firmado
YEIDY ELIANA BUSTAMANTE MESA
Jueza
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