CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., doce (12) de mayo de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Actor: ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

Referencia: AUTO QUE ADMITE ACCION DE TUTELA

Por reunir los requisitos legales, el Despacho dispone:

PRIMERO. Admitir la demanda de tutela presentada por el sefior Roberto Salazar
Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima, con el objeto de que se
amparen sus derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la

administracion de justicial.

SEGUNDO. En calidad de parte demandada, notificar a los magistrados del
Tribunal Administrativo del Tolima. Entrégueseles copia de la demanda y de los

anexos, a fin de que rindan el informe que corresponda.

El despacho considera que no es necesario vincular al Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Ibagué, que dict6 la providencia de primera instancia en la
accion de tutela con radicado 2020-00058, por cuanto la tutela se dirige

Unicamente contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

TERCERO. En calidad de terceros con interés, notificar:

e Al presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil y a la directora del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, toda vez que las entidades que
representan intervinieron en el proceso de tutela que dio origen a la

presente acciéon constitucional.

1 El actor también considera que la autoridad judicial demandada desconocié el principio de
confianza legitima.
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e A los sefiores Alexis Diaz Gonzélez, Maria Cecilia Arroyo, Yennifer Ruiz
Gaitdn, Andrea del Rocio Arciniegas Forero y Horacio Trillos Pérez, toda
vez que intervinieron en la accion de tutela con radicado 2020-00058-01.
Requiérase a la parte demandante y oficiese a la Secretaria del Tribunal
Administrativo del Tolima, a fin de que suministren la direccion en la que
pueden ser notificadas las personas antes mencionadas. En caso de que
no se pueda practicar la notificacion, publiguese esta providencia en la
pagina web del Consejo de Estado, para que, si a bien lo tienen, en los dos

dias siguientes, intervengan en el presente proceso.

e A las demas personas que conforman el registro de elegibles para proveer
vacantes del empleo de carrera denominado Defensor de Familia, cédigo
2125, ofertado mediante la convocatoria Nro. 433 de 2016 del ICBF —
Caodigo OPEC Nro. 34795. Requiérase a la Comision Nacional del Servicio
Civil y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a fin de que
suministren la direccion en la que pueden ser notificadas dichas personas.
En caso de que no se pueda practicar la notificacién, publiquese esta
providencia en la pagina web del Consejo de Estado, para que, si a bien lo

tienen, en los dos dias siguientes, intervengan en el presente proceso.

CUARTO. Notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 610 del Cddigo General del Proceso.
Para practicar dicha notificacion, se remitira mensaje al buzén de correo
electrénico de la entidad, informandole que el expediente queda a su disposicién,

por si desea revisarlo e intervenir.

QUINTO. EI expediente permanecera en Secretaria a disposicion de la parte
demandada, por el término de dos (2) dias, para que ejerzan los derechos que
pretendan hacer valer.

SEXTO. Tener como pruebas, con el valor que les asigna la ley, los documentos

allegados con la demanda.

SEPTIMO. Solicitar a la Secretaria del Tribunal Administrativo del Tolima, que
remita copia en medio magnético del expediente contentivo del proceso de tutela
con radicado 2020-00058-01, demandante: Alexis Diaz Gonzalez y otros,

demandado: Comision Nacional del Servicio Civil y otro.
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Hasta tanto se allegue el expediente solicitado en préstamo, suspéndanse los

términos para decidir la presente accién de tutela.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN



Sefiores
CONSEJO DE ESTADO
E.S.D.

REF. ACCION DE TUTELA
Accionante: ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ.
Accionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ, mayor de edad, identificado como aparece al pie
de mi correspondiente firma, actuando en mi propio nombre y representacién acudo a
su despacho judicial en virtud de la presente ACCION DE TUTELA consagrada en el
articulo 86 constitucional, para solicitar el amparo de mis derechos fundamentales al
DEBIDO PROCESO (art 29 constitucional), al ACCESO A LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA ( art 229 constitucional) y el principio de CONFIANZA LEGITIMA ligado a la
buena fe del operador judicial.

Lo anterior conforme se pasara a exponer a continuacién.

1. HECHOS Y RAZONES JURIDICAS PARA AMPARAR MIS DERECHOS
FUNDAMENTALES:

PRIMERO: el dia 17 de febrero de 2020 el Juzgado Quinto Administrativo Oral del
Circuito de Ibague, admiti6 la accion de tutela impetrada por las accionantes ALEXIS
DIAZ GONZALEZ, MARIA CECILIA ARROYO Y YENNIFER RUIZ GAITAN contra EL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y LA COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL, con el fin de lograr el amparo a sus derechos fundamentales
consistentes en el derecho al ACCESO A LA CARRERA ADMINSTRATIVA,
IGUALDAD, TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS y que se ordenara a la CNSC y al
ICBF que, en el término de 48 horas siguientes al fallo de tutela, realicen los tramites
administrativos pertinentes 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 merito,
la lista de elegibles que se conformd a través de la resolucion CNSC-20182230073855
DEL 18-07-2018, CODIGO OPEC No 34795, en el cargo de carmera denominado
DEFENSOR DE FAMILIA, codigo 2125, grado 17, del sistema general de carrera
administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, convocatoria No 433 de
2016, para que nombren en periodo de prueba a las actoras, en 3 de las 4 vacantes

definitivas que se encuentran provistas en provisionalidad en la ciudad de Ibague,
mediante las resoluciones 0773 del 2018 y No 903 del 2017".

SEGUNDO: El dia 26 de febrero de 2020, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del

Circuito de Ibagué, dentro de la accién de tutela con radicacion 73001-33-33-0005-
2020-00058-00, profiri6 sentencia donde resuelve NEGAR la accidn de tutela

presentada por ALEXIS DIAZ GONZALEZ, MARIA CECILIA ARROYO Y YENNIFER
RUIZ GAITAN,

TERCERO: est4 debidamente acreditado que las sefioras ALEXIS DIAZ GONZALEZ,
MARIA CECILIA ARROYO Y YENNIFER RUIZ GAITAN participaron en la convocatoria
No 433 de 2016 de la comisién nacional del servicio CivikCNSC superando todas las
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etapas del concurso de méritos y en razon de ello ocuparon las posiciones 26, 28 y 29
respectivamente, en la lista de elegibles conformada mediante resolucion No CNSC
20182230073855 del 18 de julio de 2018 para proveer 23 vacantes del empleo de
carrera identificado con codigo OPEC No 34795 denominado Defensor de Familia,
cbdigo 2125, grado 17.

CUARTO: Que con posterioridad al inicio de la convocatoria 433 de 2016, surgieron 4
vacantes en el cargo de Defensor de familia Grado 17 del centro zonal Tolima, creadas
por los decretos 2138 del 22 de diciembre de 2016, 1479 de 2017 y la resolucién 7781
del 5 de septiembre de 2017, que amplio la planta del ICBF, los cuales, actualmente se
encuentran ostentando en provisionalidad los sefiores HORACIO TRILLOS, ANDREA
DEL ROCIO ARCINIEGAS FORERO, YENNIFER RUIZ GAITAN y ROBERTO
SALAZAR FERNANDEZ.

QUINTO: Que la citada resoluciéon No. CNSC No 20182230073845 del 18 de julio de
2018 se encuentra en firme desde el pasado 31 de julio de 2018, en concordancia con
la resolucion No 2018223156785 del 22 de noviembre de 2018 y que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2.2.6.21 del decreto 1083 de 2015 dentro de los diez (10) dias,
habiles siguientes a su firmeza “con base en los resultados del proceso de seleccion, y
en estricto orden de mérito, debera producirse por parte del nominador de la entidad
nombramiento en periodo de prueba, en razén al nimero de vacantes ofertadas”.

SEXTO: El inicio del proceso de méritos ofertado a través de la convocatoria No 433 de
2016 (acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016) y la lista de elegibles
conformada a través de resolucion No CNSC 20182230073855 del 18 de julio de 2018
para proveer 23 vacantes del empleo de carrera identificado con codigo OPEC No
34795 denominado Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, estuvieron regidas por
la Ley No. 909 de 2004.

SEPTIMO: Se debe advertir que el articulo 31 numeral 4 de la ley 909 de 2004, dispuso
que las listas de elegibles solo podian usarse para proveer los cargos ofertados en
cualquier concurso de méritos presidido por la comisidn nacional del servicio civil. En
consecuencia, dicha norma vedaba la posibilidad de utilizar la lista para conferir
nombramientos de vacantes definitivas surgidas con posterioridad a la respectiva
convocatoria.

El espiritu de esta disposicion fue recogido por el decreto 1894 de 2012, a su vez
compilado por el decreto 1083 de 2015, al establecer que las ‘listas durante su

vigencia, sélo podrdn ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generen en [os mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasién de la confiquracién para su titular de alquna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la ley 909
de 2004".

Norma que fue objeto de modificacién con ocasion de la expedicion de la ley 1960 de
2019 articulo 6°, cuya nueva disposicion permite a partir de su promulgacién, esto es, el
27 de junio de 2019, que dentro de los concursos de méritos llevados por la CNSC, las
listas de elegibles se utilicen para proveer “las vacantes para las cuales se efectuo el
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concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad"”.

OCTAVO: EIl no efectuar el nombramiento de las accionantes en los cargos que se
encuentran vacantes no constituye una vulneracién de sus derechos fundamentales al
acceso a cargos publicos, trabajo, igualdad y debido proceso.

En primer lugar, la literalidad del articulo 125 de la constitucién politica advierte la
relevancia que comporta el mérito para el accesos a cargos publicos al disponer que “El
ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes” y “E! ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los
mismos, se haran previo cumplimento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes”.

Y asi fue reiterado y ratificado por la Honorable Corte Constitucional en sentencia de
unificacion SU 446 det 26 de mayo de 2011, cuando determiné que en cumplimiento de
dicho canon constitucional, las entidades estan obligadas a proveer Unicamente las
vacantes que se presenten en la respectiva entidad y que correspondan estrictamente a
los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su conformacién, como quiera que
la consolidacion de este derecho “se encuentra indisolubiemente determinado por el
lugar que se ocupd dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer”:

6.4 En consecuencia, la obligacion del Estado en cumplimiento del articulo 125
constitucional es convocar a concurso publico cuando se presenten vacantes
en los cargos de carrera, con el objeto de cumplir la regla de la provisién por
la via del mérito y los principios que rigen la funcién publica, articulo 209 de
la Constitucién, especificamente los de igualdad, eficacia, economia,
celeridad e imparcialidad, en donde la lista de elegibles producto de ese

concurso tiene una vigencia en el tiempo _que, por regla general, es de
dos afios, para que en el evento de vacantes en la entidad y en relacién

con los cargos especificamente convocados y no otros, se puedan
proveer de forma inmediata sin necesidad de recurrir a nombramientos
excepcionales como lo son el encargo o la provisionalidad.

La conformacion de la lista de elegibles, asi entendida, genera para quienes
hacen parte de ella, un derecho de caracter subjetivo, que consiste en ser
nombradas en el cargo para el que concurso, cuando el mismo quede
vacante o esté desempefiando por un funcionario o empleado en encargo o
provisionalidad, En ese sentido, la consolidacion de este derecho “se
encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé dentro de
la lista y el numero de plazas o vacantes a proveer™.

Es importante sefialar, entonces, que la lista o registro de elegibles tiene dos
cometidos, el primero, que_se provean las vacantes, [0s encargqos o las

provisionalidades para las cuales se convoco el respectivo concurso y
no para otros, porque ello implicaria el desconocimlento de una de las

! Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-913 del 11 de diciembre de 2009. M.P. Juan Carlos Henao
Pérez., pig 134.
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reglas especificas de aquel: el de las plazas a proveer, El sequndo, que
durante su vigencia, la administracién haga uso de ese acto
adminlistrativo para ocupar sélo las vacantes que se presenten en los
cargos objeto de la convocatoria_ y no otros. Por tanto, no se puede
afirmar que existe desconocimiento de derechos fundamentales ni de
principios constitucionales cuando la autoridad correspondiente se

abstlona de proveer con dicho acto empleos no ofertados.

¢ Qué significa esta ultima funcién de la lista o registro de elegibles? Nada
diverso a que las entidades publicas en cumplimiento del articulo 125 de la
Constitucién Politica estdn obligadas a proveer unicamente las vacantes
que se presenten en la respectiva entidad y que correspondan
estrictamente a los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su
conformacion.

Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por
vocacion servir para que se provean las vacantes que se presenten durante
su vigencia, se est4 refiriendo a los cargos objeto de la convocatoria y
no a otros, pese a que estos Gltimos puedan tener la misma naturaleza
e Identidad de los ofrecldos. En otros términos, el acto administrativo en
analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provision de los
empleos que fueron objeto de concurso y no de otros. En_consecuencia, si

en vlgegclg de Ia lista se gmsema una vacante, gggg EL:) pﬂm gmvgg[

que le dio orlgon Los cargo gue se encuentren gor !uora do “tl
requerirdn de un concurso Nuevo para su provision,

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se
impone sdlo para proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que
registre la entidad durante su vigencia, siempre y cuando se trate de las
plazas ofertadas en el respectivo concurso, maxime cuando, dicho érgano de
clerre constitucional lo hace a la luz de las normas que se encontraban
vigentes para la época en que se oferto la convocatoria 433 de 2016, pues
asl lo dejo entrever cuando sefalo:

Lo anterior significa que es potestad del legislador sefalar en la ley general
de carrera o en las leyes de carera especial que con el registro de elsgibles
se pueden proveer cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean
de la misma naturaleza, perfil y denominacién de aquellos Facutad que
también puede ostentar la entidad convocante, quien en las reglas que
regiran el concurso puede sefalar expresaments que la lista que se
configure servird para proveer las vacanles que se lleguen a presentar en
vigencia de la lista para empleos de la misma naturaleza y perfl La
Introduccién de este criterio es una pauta de obligatoria observancia
para la administracion, que le permitird, 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 habllitd el uso de
ese acto administrativo para tal efecto.
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6.6 Lo expuesto en precedencia Implica que la respuesta obligada de esta
Corporacién al Interrogante planteado en el aparte final del anterior acépite
sobre si era posible utilizar el registro de elegibles que se conformé en el
2008 para proveer aquellos empleos que, por decision del legislador, no
fueron eliminados o suprimidos y, por tanto, ocupados por servidores en
provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacién no puede ser otra que
sefialar que las plazas que no fueron suprimidas por decisién del legislador
extraordinario, Decreto 122 de 2008, no podian ser provistas con la lista de
elegibles que se conformdé mediante el Acuerdo 007 de 2008 y los actos
administrativos subsiguientes, porque ello implicaria el desconocimiento
de una de las reglas que gobernaban las convocatorias: la_relativa al
numero de carqos a proveer, maxime cuando ni el legislador al reqular
el régimen de carrera de la_ Fiscalia_ni_la_entidad, al momento de
establecer las pautas del concurso, previé que el registro de elegibles
que se llegaré a conformar deberia utilizarse para proveer las vacantes

que se presentaren en su vigencia en empleos de la misma naturaleza y
perfil de los ofertados. (...)

6.7 Esta conclusién se ajusta a los precedentes jurisprudenciales resefiados en
otros apartes de esta providencia, en el sentido segun el cual las reglas del
concurso son obligatorias tanto para la_administracion como para los
administrados-concursantes, en donde admitir la utilizacién del registro
de elegibles para proveer un nimero mayor de empleos a los que fueron
ofertados, quebrantaria una de las normas que lo regian. En ese sentido,
no duda la Sala en afirmar que los concursantes tenian pleno conocimiento
del numero de plazas a proveer y, en consecuencia, no podian alegar
derecho alguno a ser designados en las plazas no ofertadas. precisamente
porque ellas no hicieron parte de la convocatoria.

6.8 Por tanto, la respuesta a la pregunta de si era posible la utilizacion del
registro de elegibles en la Fiscalia General de la Nacién para un nimero
mayor de plazas de las que fueron convocadas no puede ser sino una: No.
Porque la lista de elegibles solo tiene la vocaciéon de servir para la provisidon
de los empleos objeto de la convocatoria, en donde el numero de éstos es
una regla de forzosa observancia, excepcion hecha de los casos en que el
legislador o la entidad convocante, expresamente incluyan una cldusula que
admita su utilizaciéon para un niumero mayor de plazas olertadas en el evento
de vacantes en su vigencia.

NOVENO: La Comisién Nacional del Servicio Civil, dentro de sus facultades legales dejd
sin efectos la posibilidad de que las listas de elegibles conformadas dentro de la
convocatoria 433 de 2016 pudieran utilizarse para proveer plazas generadas con
posterioridad al concurso, pues las disposiclones contenidas en el decreto 1894 de
2012, Decreto Unico 1083 de 2015 y los acuerdos Nos CNSC 2018230073845 del 18 de
julio de 2018, CNSC 2018223156785 del 22 de noviembre de 2018,

obligatoria obse a tanto para la ad straclon como los administrados-
oncu u tiliza

concursantes, como qulera que la utllizacion del registro de eleqibles para proveer
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Posicién que se acompasa con el espiritu de la ley y sus efectos en el tiempo, pues una
regla general del derecho es la irretroactividad de las leyes (Corte constitucional
sentencla T-112A/14). Esto quiere decir que las leyes rigen hacia el futuro y a partir de
su publicacién a menos que la misma ley disponga otra cosa. En este sentido, y tal
como la misma CNSC lo ha entendido para no afectar hechos y relaciones juridicamente
consolidadas y respetando los derechos de quienes participaron en la convocatoria 433
de 2016, la modificacién planteada por regla general no puede operar para vacantes
existentes antes de la entrada en vigencia de la ley 1960 de 2019, ora porque, la ley no
dispuso expresamente la retroactividad de sus efectos, ora porque, la consolidacién de
este derecho “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd

dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer” situacién que se consolidé
el 18 de julio de 2018".

DECIMO: El dia 3 de marzo de 2020, estando dentro del término legal, las accionantes
sefioras ALEXIS DIAZ GONZALEZ, MARIA CECILIA ARROYO Y YENNIFER RUIZ

GAITAN, impugnan la decisién proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del
Circuito de Ibague. Fallo de primera instancia.

ONCE: El dia 17 de abril de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima, notifica

mediante correo electrénico el fallo proferido el dia 14 de abril de 2020, donde REVOCA
EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA.

Il CONSIDERACIONES Y ANALISIS DEL CASO REALIZADO POR EL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA EN EL FALLO DE TUTELA
DE SEGUNDA INSTANCIA

“Analizando el acervo probatorio allegado al expediente, considera la sala que
estd debidamente acreditado que las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria
Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan participaron en la convocatoria Nro. 433
de 2016, superando todas las etapas del concurso de méritos y en razén de
ello ocuparon las posiciones Nro. 26, 2B y 29 en la lista de elegibles
conformada mediante resolucion CNSC - 20182230073855 del 18 de julio de
2018, para proveer 23 vacantes del empleo Identificado con cédigo OPEC no.
34795, denominado Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, del Sistema

General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

El artfculo 31 numeral 4° de la ley 909 de 2004, establecia, antes de su
modificacién, que las listas de elegibles solo podian usarse para proveer los
cargos ofertados en cualquler concurso de méritos presidido por la Comisién
Nacional del Servicio Civil. En consecuencla, dicha norma excluia la posibilidad
de utilizar la lista para conferir nombramientos de vacantes definitivas surgidas
con posterioridad a la respectiva convocatorla, y en concordancia con esta

disposicién el Decreto 1894 de 2012, a su vez compllado por el Decreto 1083 de
2015, establecl6 lo sigulente:

“Paragrafo 1°.Una vez provistos en perlodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como
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resultado de los procesos de seleccibn, tales listas, durante su vigencia,
S6lo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de las

causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909
de 2004.

Finalizada la etapa clasificatoria y eliminatoria del concurso de méritos en
mencion, la Comisién Nacional del Servicio Civil emitié las resoluciones por
medio de las cuales se conformaron las listas de elegibles para varias de las
OPEC ofertadas en la convocatoria 433 de 2016.

La redaccion del articulo 4° de los actos administrativos emitidos por la CNSC,
incluida la resolucién CNSC - 20182230073855 del 18 de julio de 2018, fue la
siguiente:

“ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para
cada ubicacién geogréfica de un mismo empleo, se consolidard la lista
general que serd usada en estricto orden de mérito para proveer las
vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa realizacién
de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el
procedimiento establecido en la Resolucién 3265 de 2010. Asl_mismo
dichas listas serédn utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan
durante su vigencia en los mismos empleos convocados.”

Lo anterior, significa que |la redaccion original de dicho canon, permitia conferir
nombramiento para ocupar vacantes definitivas surgidas con posterioridad al
inicio de la convocatoria 433 de 2016.

Sin embargo, aun cuando el ambito de aplicacién del decreto 1894 de 2012,
debia seguir la consideracion general de que las pautas de la convocatoria son
inmodificables, porque de lo contrario se vulnera la confianza legitima y el
principio de buena fe, la Resolucién Nro. 20182230156789 del 22 de noviembre
de 2018 de la Comisién Nacional del Servicio Civil revoca el articulo 4° de los
actos administrativos que contienen las listas de elegibles proferidas con ocasion
de la convocatoria 433 de 2016- ICBF, por considerar que las disposicién “no se
encuentra _en consonancia con el Decreto 1894 de 2012, la reiterada

jurisprudencia de unificacion de la Corte Constitucional y el marco requlatorio
fijlado por el Acuerdo 20161000001376 del de septiembre de 2016... en

particular, lo dispuesto en el articulo 62 ibldem".

Dentro de la convocatoria 433 de 2016, las actoras Alexis Diaz Gonzalez, Maria
Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Galtan, se presentaron al empleo con cédigo
OPEC no. 34795, denominado Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, toda

? Decreto 1894 de 2012, articulo 1°.
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vez que en la convocatoria Nro, 433 de 2016 — ICBF solo se ofertaron 23

vacantes para dicho empleo, las cuales fueron debidamente ocupadas, y las
cuatro vacantes existentes surgieron con posterioridad.

De conformidad con las premisas expuestas en la parte considerativa, la sala
encuentra que las pautas de la convocatoria son inmodificables tal como ha sido
relterado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
Asl mismo, dichas pautas obligan tanto a la entidad que convoca como a
quienes participan sin que pueda ser modificado, porque de lo, como se observo
con anterioridad, se estarfa violando la confianza legitima y el principio de buena
fe de quienes participaron. No puede ser atendible, como ocurre en el caso
concreto, que se modifiquen circunstancias que afectan el derecho de quienes
participaron en la convocatoria aspirando a la posibilidad por una parte de
ocupar la vacante para la cual concursaron o por otra de optar por un empleo
equivalente. Cercenar una de las posibilidades que existia implica un cambio
sustancial en las normas de la convocatoria que afectan indudablemente a

quienes tenian la confianza legitima de hacer parte de la carrera administrativa a
través del concurso de méritos.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccion original del
numeral 4° del articulo 31 de la ley 909 del 23 de septiembre de 2004 dicté que
con la lista de elegibles “se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectué el
concurso”, la ley 1960 del 27 de junio de 2019, modificé tal articulo, segun el
cual con la lista de elegibles “se cubrirdn las vacantes para (as cuales se efectud
el_concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
ue surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”.

Resulta, entonces, evidente que ha operado un transito de legislacion en cuya
virtud, compete la sala evaluar si se dan los presupuestos para que la Ley 1960
de 2019 sea aplicable a Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer

Ruiz Gaitan o si por el contrario, debe seguirse con la Ley 909 de 2004 sin
modificaciones.

Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el futuro
una vez son divulgadas, y excepcionalmente regiran ultractiva o retroactivamente, pero
adicionalmente se ha aceptado otra modalidad de aplicacién temporal de las normas

denominada retrospectividad, que a las luces de la sentencia T-564 de 2015 consiste
en:

“...l]a posibllidad de aplicar una determinada norma a situaciones de
hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia, nunca vieron definitivamente consolidada la situacién juridica
que de ellas se deriva, pues sus efectos siguieron vigentes o no

encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma
definitiva.
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En este sentido, ha sido unanimemente aceptado por la jurisprudencia de
todas las Altas Cortes que si bien en principio las normas juridicas solo
tienen aplicabilidad a situaciones que tuvieron lugar con posterioridad a su
vigencia, ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos en
los que la situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen
surtiéndose, una nueva norma pueda entrar a regular y a modificar
situaciones surtidas con anterioridad a su vigencia.”®

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que surjan
efectos ex nunc, una norma posterior podra regular situaciones anteriores
siempre y cuando sean meras expectativas y no situaciones juridicas
consolidadas, como quiera que de estas Ultimas se entenderan finiquitadas sus
consecuencias bajo la ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles
cuentan con una mera expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar, unico
de quien se predica un derecho adquirido, y teniendo de presente que el
nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de recurrir
a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacion
iguales para el cual se abrio originalmente el concurso de méritos, fa sala
encuentra que es dable aplicar retrospectivamente la Ley 1960 de 2019 a las
accionantes, puesto que su situacion no se encuentra consolidada dentro de la
Convocatoria 433 de 2016.

En resumen, considera la Sala que pretender modificar las reglas que regian la
convocatoria, o hacer oponible el cambio normativo dado con el Decreto 1894 de
2012 a las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz
Gaitan, en aplicacion del cual se revoco el articulo 4° de la resolucion Nro.CNSC
— 20182230073855 del 18 de julio de 2018, viola el debido proceso, que en el
caso concreto deriva en una vulneracion al derecho al acceso a cargos publicos
y lesiona el derecho al trabajo de quien se ve privado del acceso a un empleo o
funcién publica a pesar de la existencia de unas reglas que permitian el uso de
listas de elegibles para proveer vacantes definitivas ofertadas por la convocatoria
y que generaron la confianza legitima en la administracion.

En la medida que el mérito debe ser el criterio predominante para seleccionar a
quienes deben ocupar los cargos al servicio del Estado, y la jurisprudencia de la
corte ha entendido que una interpretaciéon ajustada a la Constitucién apunta a
que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual, que tenga la misma
denominacién, el uso de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del
nominador, la administracién debera solicitar la respectiva autorizacién para el
uso de las listas de elegibles para los empleos con vacancia definitiva

* Corte Constitucional, sentencia T-569 de 2011. En igual sentido las sentencias 1-156 de 2012 y 1-180 de
2015.
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Por lo expresado anteriormente, se revocara la sentencia de primera instancia
que negd el amparo de los derechos fundamentales al acceso a la carrera
administrativa por meritocracia, Igualdad, trabajo en condiciones dignas, debido
proceso y confianza legltima, de las sefioras Alexis Dlaz Gonzélez, Marla Cecilia
Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan".(Subrayas fuera de texto)

lll. DEFECTOS FACTICOS Y SUSTANCIALES, POR MEDIO DE LOS CUALES
SE CONFIGURA COSA JUZGADA FRAUDULENTA POR FRAUDE A LA
LEY.

Defecto factico: el Tribunal Administrativo del Tolima, manifesté que se vulnerd la
confianza legitima y el principio de buena fe, ya que mediante la resolucion No
20182230156789 del 22 de noviembre de 2018, se revoco el articulo 4 de las 1187
listas de elegibles que se expidieron con ocasion de la convocatoria 433 de 2016 ICBF,
concurso de méritos donde para la oferta publica circunscrita para el municipio de
Ibagué, con numero OPEC 34795 SE OFERTARON 23 VACANTES y cuya lista de
elegibles se conformé mediante la resolucién No 20182230073855 del 18 de julio de
2018, las cuales a la fecha ya estan provistas y todas superaron el periodo de prueba.

Manifiesta que: "Lo anterior significa que la redaccién original de dicho canon permitia
conferir nombramiento para ocupar vacantes definitivas surgidas con posterioridad al
iniclo de la convocatoria®.

Manifestacion contraria a lo textualmente expresado en este articulo 4 determinado en
la norma, por cuanto:

“ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacién
geogréafica 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 cubrr con la lista
territorial, previa realizaclén de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad
con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. As( mismo dichas

listas serdn utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su
cla en is leos co "

Si este articulo no se hublera revocado, se entenderia que la lista de elegibles se
utilizarfa para proveer nuevas vacantes que surgieran durante su vigencia “en los
mismos empleos convocados”. Circunstancia que tlene relevancia en virtud, que los
cargos creados medlante decreto 1479 de 2017 y nombrados en provisionalidad
mediante resolucién 907 del 17 de febrero de 2017, no FUERON OFERTADOS en la
convocatoria 433 de 2016. Asl las cosas, resulta evidente que el anélisis realizado
por el Tribunal Administrativo del Tolima y el apoyo probatorlo en que se fundé
para dar aplicaclén de la norma referida es equivocado, y con ello transgrede el
principio de confianza legitima.

De Igual forma, se hace énfaslis que el error en el Juiclo valorativo de la prueba debe ser
ostensible, flagrante y manifiesto y debe tener una incidencia directa en la decision,
como en el caso que nos ocupa.
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Por confianza legitima y buena fe, en un concurso de méritos, se establece que los
parametros y condiciones generales de la convocatoria son ley para las partes, y que no
pueden ser variadas una vez, se dé inicio al concurso de méritos. Igualmente, el
concursante conoce cudl es la oferta de cargos a proveer y el numero OPEC al que va a
inscribirse, conociendo cuales son los requisitos para ocupar el cargo y conociendo

igualmente el sitio o municipio donde se realizaran las funciones propias del cargo al
que aspira,

El desarrollo jurisprudencial de la H. Corte Constituciona! al respecto, se encuentra
contenido en la sentencia SU-446 de 2011, en los siguientes términos:

*3.3. Por tanto, si lo que inspira el sistema de carrera son el mérito y la calidad,
son de suma importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso publico. En
las diversas fases de éste, se busca observar y garantizar los derechos y los principios
fundamentales que lo inspiran, entre otros, los generales del articulo 209 de la
Constitucion Politica y los especificos del articulo 2 de la Ley 909 de 2004. La sentencia
C-040 de 1995, reiterada en la SU-913 de 2009, explicé cada una de esas fases, las

que por demas fueron recogidas por el legislador en el articulo 31 de la Ley 909 de
2004. Asi:

1. Convocatoria. es la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administracion, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a
los participantes.

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero de
aspirantes que reunan los requisitos para el desempefio de los empleos objeto del
concurso.

3. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes a los diferentes empleos que se
convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las
calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o
cuadro funcional de empleos.

La valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales
deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad.

4, Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas se elaborara en estricto orden
de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con ésta y en
estricto orden de mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectué el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido
seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el término de seis
(6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo
previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo, al obtener evaluacién satisfactoria, el empleado adquiere los
derechos de la carrera, los que deberdn ser declarados mediante la inscripcion en el
Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del
periodo de prueba, el nombramiento del empleado sera declarado insubsistente.
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34. Dentro de este contexto, la convocatoria es, entonces, la norma reguladora de
todo concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades contratadas para
la realizacion del concurso y a los participantes, y como tal impone las reglas que son
obligatorias para todos, entiéndase administracién y administrados-concursantes. Por
tanto, como en ella se delinean los pardmetros que guiarén el proceso, los participantes,
en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legltima, esperan su estricto
cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe
respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las
convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una trasgresion de
principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia,
la publicidad, la imparcialidad, asl como el respeto por las legitimas expectativas de los
concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de auto
vinculacion y autocontrol porque la administracion debe respetarlas y que su actividad,
en cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o
empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada.

Es por ello que en la sentencia C-1040 de 2007[27], reiterada en la C-878 de 2008, se
sostuvo:

[...] el principio de transparencia de la actividad administrativa se empafia si en contravia
de las legitimas expectativas del aspirante, su posicién en el concurso se modifica
durante su desarrollo; el principio de publicidad (art. 209 C.P.) se afecta si las reglas y
condiciones pactadas del concurso se modifican sin el consentimiento de quien desde el
comienzo se sujetd a ellas; los principios de moralidad e imparcialidad (idem) de la
funcién administrativa se desvanecen por la inevitable sospecha de que un cambio
sobreviniente en las reglas de juego no podria estar motivado mas que en el interés de
favorecer a uno de los concursantes; el principio de confianza legltima es violentado si
el aspirante no puede descansar en la conviccion de que la autoridad se acogera a las
reglas que ella misma se comprometio a respetar; se vulnera el principio de la buena fe
(art. 83 C.P.) si la autoridad irrespeta el pacto que suscribié con el particular al disefar
las condiciones en que habria de calificarlo; el orden justo, fin constitutivo del Estado
(art. 22 C.P.), se vulnera si la autoridad desconoce el coédigo de comportamiento
implicito en las condiciones de participacion del concurso, y, en fin, distintos principios
de raigambre constitucional como la igualdad, la dignidad humana, el trabajo, etc., se
ven comprometidos cuando la autoridad competente transforma las condiciones y
requisitos de participacién y calificacion de un concurso de estas caracteristicas.
Adicionalmente, el derecho que todo ciudadano tiene al acceso a cargos publicos,
consagrado en el articulo 40 constitucional, se ve vulnerado si durante el tramite de un
concurso abierto, en el que debe operar el principio de transparencia, se modifican las
condiclones de acceso y evaluacion..."

De la misma manera, en sentencla C-588 de 2000[29] se afirmé categdricamente que
en el desarrollo de un concurso publico de méritos cuando se fijan en forma precisa y
concreta cudles son las condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se
establecen las pautas o procedimientos con arreglo a los cuales se han de regir los
concursos, no existe posibilidad legltima alguna para desconocerlos.

En ese sentido, es claro que las reglas del concurso son Invariables tal como lo reiterd
esta Corporacién en la sentencla SU-913 de 2009 al sefialar resulta imperativo recordar
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la intangibilidad de las reglas que rigen las convocatorias de los concursos publicos para
acceder a cargos de carrera en tanto no vulneren la ley, la Constitucion y los derechos
fundamentales en aras de garantizar el derecho fundamental a la igualdad, asi como la
inmodificabilidad de las listas de elegibles una vez éstas se encuentran en firme como

garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben acompafiar estos
procesos.

Es indiscutible, entonces, que las pautas del concurso son inmodificables y, en
consecuencia, a las entidades no le es dado variarlas en ninguna fase del proceso, por
cuanto se afectarian principios basicos de nuestra organizacién, como derechos
fundamentales de los asociados en general y de los participantes en particular”.

La lista de elegibles tiene una vocacién transitoria toda vez que tiene una vigencia
especifica en el tiempo. Esta vocacion temporal tiene dos objetivos fundamentales. El
primero, hace referencia a la obligatoriedad del registro de elegibles, porque durante su
vigencia la administracion debe hacer uso de él para llenar las vacantes que originaron
el llamamiento a concurso. El segundo, que mientras esté vigente ese acto, la entidad
correspondiente no podra realizar concurso para proveer las plazas a las que él se
refiere, hasta tanto no se agoten las vacantes que fueron ofertadas, de forma que se
satisfagan no solo los derechos subjetivos de quienes hacen parte de este acto
administrativo sino principios esenciales de la organizacion estatal como el meérito para
ocupar cargos publicos y los especificos del articulo 209 constitucional.

Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa el principio del
mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que, con él, la administracion
debe proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes o los que estan
ocupados en provisionalidad debidamente ofertados. En términos generales, debemos
decirlo, el Estado convoca a un concurso publico porque tiene plazas vacantes u
ocupadas en provisionalidad que deben ser provistas mediante el sistema de concurso
publico, pues, tal como lo sefialé esta Corporacién en la sentencia T-455 de 2000 “Se
entiende que cuando una entidad publica efectia una convocatoria para proveer un
empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo (pues)
carece de toda razonabilidad someter a un particular interesado en el mismo a las
pruebas, examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de
las personas, sin que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo
nombramiento. En consecuencia, una vez que se han publicado los resultados, es
perentorio que la entidad que ha convocado al concurso entre a proveer el cargo
respectivo”.

Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una vacante en el cargo
objeto del concurso, la administracién debe nombrar para ocuparia a quien se encuentre
en el primer lugar de ese acto y a los que se encuentren en estricto orden descendente,
si se ofertdé mas de una plaza y se presenta la necesidad de su provision, pues ello
garantiza no solo la continuidad en la funcion y su prestacion efectiva, sino el respeto
por los derechos fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y
superaron sus exigencias.
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En consecuencia, la obligacién del Estado en cumplimiento del articulo 125
constitucional es convocar a concurso publico cuando se presenten vacantes en los
cargos de carrera, con el objeto de cumplir la regla de la provisién por la via del mérito y
los principios que rigen la funcién publica, articulo 209 de la Constitucion,
especificamente los de igualdad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad, en
donde la lista de elegibles producto de ese concurso tiene una vigencia en el tiempo
que, por regla general, es de dos afios, para que en el evento de vacantes en la entidad
y en relacion con los cargos especificamente convocados y no otros, se puedan proveer

de forma inmediata sin necesidad de recurrir a nombramientos excepcionales como lo
son el encargo o la provisionalidad”.

Entonces, sl con posterioridad a la que se emitl6 en la convocatoria 433 de 2016,

la entidad contaba con otros cargos vacantes, que no fueron ofertados en la legal
invitacién para participar en igualdad de condiciones por ellos, para su provisién,
necesariamente se deblia convocar a otro concurso”.

Es decir, las condiciones de la convocatoria 433 del 2016, acuerdo No CNSC-
20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, NO HAN SIDO MODIFICADAS, asl las
cosas, la Interpretacién realizada por el Tribunal Administrativo del Tolima, viola el

debido proceso y la correcta administracién de justicia, derechos fundamentales que
requieren de su amparo.

Defecto sustanclal: El Tribunal Administrativo del Tolima, manifesto:

“‘que ha operado un transito legislativo en cuya virtud, evaluo si se dan los
presupuestos para que la ley 1960 de 2019 se aplicable para las accionantes, o si,
por el contrario, debe seguir con la ley 909 de 2004 sin modificaciones”.

“Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccién original del
numeral 4° del artlculo 31 de la ley 809 del 23 de septiembre de 2004 dicté que con
la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso”,
la ley 1960 del 27 de junio de 2019, modificé tal articulo, segun el cual con la lista de
elegibles ‘se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que suran con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”.

“Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el
futuro una vez son divulgadas, y excepclonalmente regirdn ultractiva o
retroactivamente, pero adicionalmente se ha aceptado otra modalidad de aplicacién

temporal de las normas denominada retrospectividad, que a las Iuces de la sentencia
T-564 de 2015 consiste en:

“...la posibilidad de aplicar una determinada norma a situaciones de hecho

que, si blen tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en vigencia, nunca
vieron definitivamente consolidada la situacién jurldica que de ellas se deriva,
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pues sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que
permita su resolucién en forma definitiva.

En este sentido, ha sido un&nimemente aceptado por la jurisprudencia de
todas /as Altas Cortes que si bien en principio las normas juridicas solo tienen
aplicabilidad a situaciones que tuvieron lugar con posterioridad a su vigencia,
ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos en los que la
situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen surtiéndose. una

nueva norma pueda entrar a regular y a modificar situaciones surtidas con
anterioridad a su vigencia.™

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que
surjan efectos ex nunc, una norma posterior podrd regular situaciones
anteriores siempre y cuando sean meras expectativas y no situaciones

jurldicas consolidadas, como quiera que de estas Ultimas se entenderén
finiquitadas sus consecuencias bajo Ia ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles
cuentan con una mera expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar,
unico de quien se predica un derecho adquirido. y teniendo de presente que el
nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de
recurrir a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y
denominacion iguales para el cual se abri6 originalmente el concurso de
méritos, la sala encuentra que es dable aplicar retrospectivamente la Ley

1960 de 2019 a las accionantes, puesto que su situacién no se encuentra
consolidada dentro de la Convocatoria 433 de 2016",

Al respecto se debe manifestar:

VIGENCIA NORMATIVA

El punto de debate en el presente asunto es determinar si la tesis jurisprudencial que
antes se explicd, esté vigente en relacion con la lista de elegibles de la cual hace parte
la accionante, teniendo en cuenta el contenido del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019,

que modific el numeral 4 del precitado articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que ahora se
lee:

"ARTICULO 6o. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedard asi
“Articulo 31, El Proceso de Seleccién comprende:

1.(.)

2.(..)
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3.(.)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Naclonal del Servicio Civil o la entidad
contratada, por delegaclén de aquella, elaboraré en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
mérito se cubrirn 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”.

En uso de las facultades que la Constitucién otorga al Congreso, se expidio la Ley 1960
de 2019, que introdujo un cambio de postura en relacion con la utilizacién de las listas
de elegibles, a efectos de proveer las plazas vacantes en las entidades publicas, que
pertenecen al régimen general de carrera administrativa.

Ambito temporal de aplicacién de la Ley 1960 de 2019, como quiera que esta normativa
impone que se usen las listas de elegibles que se encuentren vigentes, para proveer
todas las vacantes definitivas de un determinado cargo en el empleo publico, sin que

tenga relevancia si ellas se ofertaron a través de la convocatoria con la cual se
conformod dicha lista, o no.

Es decir, si se puede aplicar la referida ley, a vacantes que se presentaron con
posterioridad, conforme a las pautas jurisprudenciales que la misma H. Corte
Constitucional ha definido, en relacién con la prohibicién de utilizar la ley en forma
retroactiva, o la de aplicar en forma retrospectiva, o ultractiva, una norma juridica.

Con relacién a la irretroactividad de la ley y los criterios de aplicacién de la ley en el
tiempo, esta alta Corte ha sustentado:

“La ley rige los actos que se produzcan después de su vigencia. Es decir, como regla
general, no hay efecto retroactivo. De sostenerse lo contrario se decaerla en un estado
altamente peligroso de inseguridad juridica.

Las leyes, al no tener efecto retroactivo, no pueden influir sobre actos anteriores a su
vigencia, ni sobre derechos precedentemente adquiridos. En esa medida, los jueces
tienen la prohibicién de, motu proprio, aplicar retroactivamente una norma a un caso que
se fundamenta en hechos previos a la entrada en vigencia de ésta. En este sentido se
debe recalcar que no hay retroactividad implicita, por cuanto la regla general es la
irretroactividad y sdlo se le otorga efecto retroactivo si el legislador lo ha manifestado en
forma expresa en caso de orden publico, o de leyes interpretativas o penales benignas
al reo, es decir, en los casos constitucionalmente permitidos.

La regla del efecto general inmediato puede variar cuando el legislador expresamente
disponga la entrada en vigencia de la nueva ley posterior a la expedicidn de ésta. Se
presenta en este caso el efecto ultractivo en la aplicacién de la norma anterior. En este
orden de cosas, por el lapso dispuesto por el legislador, la ley que se deroga o modifica
seguira siendo aplicable.
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(...) La prohibicién general de la aplicacion retroactiva de una norma puede verse
relacionada con el desconocimiento de la ultractividad expresamente sefialada en la ley.
En efecto, en caso de que, con posterioridad a la entrada en vigencia de la norma,
segln el plazo sefialado por el legislador, se juzguen hechos sucedidos antes de tal
entrada en vigencia, se estara dando aplicacién retroactiva a la norma que estando
vigente al momento del juicio no lo estuvo en el tiempo de la realizacién de los hechos
juzgados. En este caso, dos faltas se conjugan en el juez que aplique de tal manera la
norma: la aplicacién retroactiva de una norma -no siendo ésta la regla general- y el
desconocimiento de la ultractividad expresamente sefialada.

(...) Por otra parte, la ley puede ser aplicada con efectos retrospectivos. En este caso, la
nueva ley se aplica a las consecuencias de un hecho ocurrido bajo el imperio de la ley
precedente. Esta figura se diferencia de la retroactividad en el hecho de que la nueva
ley entra a regir las consecuencias nuevas de un hecho antiguo. Es decir, los efectos
realizados hasta la iniciacion de la vigencia de la nueva ley se rigen por la ley antigua y
la ley nueva entra a regir los efectos posteriores. La finalidad de la consagracién de la
retrospectividad es evitar que se perpetue la configuracién de injusticias sociales (...) so
pretexto de que empezaron a consolidarse en el pasado o tienen su origen en un hecho
pasado y, por tanto, no se podria aplicar retroactivamente la ley.

Se hace necesario anotar que es preciso separar el efecto retrospectivo, cuando
este haya sido consagrado, de la aplicacién general inmediata de la ley, porque de
no_estar consagrada la retrospectividad de una norma, no le sera aplicable la
nueva ley a las consecuencias de actos previos, asi éstas tengan o puedan tener
lugar con posterioridad a la vigencia de la ley. De lo contrario se daria un efecto
retroactivo no aceptado _en nuestro_ordenamiento juridico. En este sentido, la
doctrina ha sefialado que *(...) una ley es retroactiva cuando modifica o restringe las
consecuencias juridicas de hechos realizados durante la vigencia de la anterior. Podria
también decirse: cuando modifica o restringe las consecuencias juridicas derivadas de
la aplicacion de la precedente. La forma de expresion es diversa, pero la idea expresada
es la misma, ya que la aplicacion de una ley supone siempre la realizacién de su
hipétesis,

Observe el lector que hablamos de realizacién del supuesto y nacimiento de las
consecuencias normativas, no de ejercicio de éstas. Los derechos y deberes
expresados por la disposicion de la ley nacen en e momento en que el supuesto se
realiza, aun cuando sean posteriormente ejercitados y cumplidos o no lleguen nunca a
ejercitarse ni a cumplirse. Habra que tomar también en cuenta la posibilidad de que las
obligaciones derivadas de la realizacién de un supuesto no sean exigibles desde el
momento en que nacen. Incluso en esta hipétesis, tales obligaciones existen, aun
cuando su cumplimiento no pueda reclamarse desde luego. Si una ley nueva las
suprime o restringe, es necesariamente retroactiva, aun cuando al iniciarse su vigencia
no sean exigible todav(a."

Escaneado con CamScanner



En este orden de ideas, para que se aplique una norma nueva a los efectos de un
hecho acaecido previamente a su vigencia se debe autorizar expresamente tal

aplicacion so pena de estar desconociendo la prohibicion de aplicacion retroactiva de la
ley.

En lo relativo a la aplicacién de la ley procedimental se observa, prima facie, el principio
del efecto general inmediato. Asl las cosas, todos los actos que se juzguen a partir de la
vigencia de la ley procesal deberan regirse por la ley nueva, a menos que se trate de

una ley procesal sustantiva, caso en el cual debe respetarse el criterio de aplicacién de
la norma més favorable.

Puede suceder que una ley que es nominalmente procedimental contenga articulos de
caracter no procesal, sino sustantivo. En este caso, a las normas procedimentales se
les aplicara el efecto general inmediato, incluso sobre actos previos a la expedicién de
la ley. No obstante, las normas sustanciales contenidas en la ley procedimental no
podran cobijar hechos previos a su vigencia, asi éstos sean juzgados con posterioridad
a la entrada en vigencia de la ley procedimental. La posibilidad de consagracién de
normas materialmente sustanciales dentro de leyes nominalmente procedimentales ha
sido analizada por esta Corporacién en los siguientes términos:

“Con todo, dentro del conjunto de las normas que fijan la ritualidad de los
procedimientos, pueden estar incluidas algunas otras de las cuales surgen obligaciones
o derechos substanciales. En efecto, la naturaleza de una disposicién no depende del
lugar en donde aparece incluida, como puede ser por ejemplo un cédigo de
procedimiento, sino de su objeto. Si dicho objeto es la regulacién de las formas de
actuacion para reclamar o lograr la declaracién en juicio los derechos substanciales, la
disposicion serd procedimental, pero si por el contrario ella reconoce, modifica o
extingue derechos subjetivos de las partes, debe considerarse sustantiva. Para no
contrariar la Constitucion, la ley procesal nueva debe respetar los derechos adquiridos o
las situaciones juridicas consolidadas al amparo de este tipo de disposiciones
materiales, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos procesales”.

Como se observa en el aparte trascrito, la ley procesal nueva no puede desconocer
derechos adquiridos o situaciones jurldicas consolidadas al amparo de disposiciones
materiales previas, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos procesales. En el
mismo orden de cosas, las disposiciones materiales o sustanciales nuevas contenidas

en la ley procesal tampoco pueden aplicarse para juzgar actos que hayan acaecido
previamente a su entrada en vigencla”,

Y, en jurisprudencia més reciente sobre el tema, la H. Corte Constitucional dispuso:

“Las normas superiores que refieren explicitamente a los efectos que se derivan por el
transito de las leyes en el tiempo, son los articulos 58 y 29 de la Constitucién. De
acuerdo con el primero, “se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
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vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicaciéon de una ley expedida por
motivo de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al
interés publico o social.” Al tenor del segundo, nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley

permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.”

Con fundamento en las normas constitucionales transcritas, puede afirmarse que la
regla general en relacién con los efectos de la ley en el tiempo es la irretroactividad,
entendida como el fenémeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia. De suerte que, si una situacién juridica se ha
consolidado completamente bajo la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de
leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser
regulados se generan durante la vigencia de la nueva ley.

La necesidad de establecer cual es el marco normativo que debe regir un determinado
asunto, se presenta cuando un hecho tiene nacimiento bajo la ley antigua pero sus
efectos o consecuencias se producen bajo la nueva, o cuando se realiza un hecho bajo
la ley antigua, pero la nueva sefala otras condiciones para el reconocimiento de sus
efectos. La férmula que surge del mencionado articulo 58 Superior para solucionar
estos conflictos, como ya se dijo, es la de exigir el respeto por el principio de
irretroactividad de la ley, pues a través de él se garantiza que se respeten los derechos
legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio de que se afecten las meras
expectativas. Esta regla opera bajo la excepcién expresa que se preve en el articulo 29
de la Carta, en la que se permite la aplicacion retroactiva de las leyes penales que sean
favorables para el sindicado o el condenado.

Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no estén
consolidadas ni que hayan dado lugar al surgimiento de derechos adquiridos al
momento de entrar en vigencia la nueva ley, esta Corporacién ha explicado que ella
entra a regular esas situaciones en el estado en que se encuentren, sin perjuicio de que

se respete lo ya surtido bajo la ley antigua. Este fenémeno se conoce con el nombre de
retrospectividad.

Precisamente, en la Sentencia T-389 de 2009, este Tribunal puntualizé que, por regla
general, el efecto en el tiempo de las normas es el de |Ia aplicacion inmediata y hacia el
futuro, “pero con retrospectividad, (...) siempre que la misma norma no disponga otro
efecto temporal (...)". De este modo, “aquello que dispone una norma juridica debe
cumplirse de inmediato, hacia el futuro Yy con la posibilidad de afectar situaciones que se

han originado en el pasado, es decir, situaciones juridicas en curso al momento de
entrada en vigencia de la norma”.
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La retrospectividad se ha asociado por la jurisprudencia con la necesidad de lograr la
satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los
asociados, en la superacién de situaciones marcadamente discriminatorias o lesivas del
valor de la justicia o con cambios sociales y culturales que impactan en el marco juridico
vigente. Tal es el caso de lo que ocurre con las normas que rigen el derecho laboral, los
créditos de consumo a largo plazo, las tasas de interés y otros en los que las
situaciones juridicas no estan consolidadas, sino en curso”.

Con base en los anteriores argumentos, es posible considerar que si bien la
modificacién al procedimiento de provision de cargos que se contiene en la citada Ley
1960 de 2019, constituye la entrada en vigencia de una norma de caracter
procedimental, lo cierto es que tiene la virtualidad de crear diferentes estatus y derechos
con respecto de quienes podrian participar en futuras convocatorias para proveer a
traves del mérito, vacantes definitivas de cargos publicos.

Entonces, como se trata de una norma que posee un sentido sustantivo en relacién con
quienes podrian participar en los mencionados procesos de seleccion, su aplicacién se
realizara con respeto al caracter consolidado de las situaciones anteriores a su vigencia,
en este caso, aquellos que se desprenden de la convocatoria 433 de 2016.
Adicionalmente, porque tal como se encuentra absolutamente decantado, la
convocatoria es ley para las partes.

Con lo anterior se hace alusién directa a las listas de elegibles que se encuentran en
firme, como en el caso de aquella en la cual hace parte las accionantes, sobre la que,
en armonia con los parametros jurisprudenciales que se mencionaron, se debe aplicar
el principio de la irretroactividad, ya que lo contrario no se consagré en la misma norma.

Se resalta que, la aplicacién de estos parametros jurisprudenciales se emite en relacion
con la estabilidad del sistema juridico, pues, acatar los criterios sobre la aplicabilidad de
la ley en el tiempo se entiende como respeto por la seguridad juridica, que se deriva del
principio de legalidad propio de todo estado de derecho.

La interpretaciéon realizada por el Tribunal Administrativo del Tolima contraria los
postulados de razonabilidad juridica, debido a que la interpretacién de la norma al caso
concreto no se encuentra dentro de un margen razonable, realizé una aplicacion
inaceptable de la ley 1960 de 2019, desconoce el precedente judicial sin ofrecer un
minimo de argumentacién razonable. Asi las cosas, cuando los jueces ignoran las
normas aplicables al asunto sub examine sus decisiones son susceptibles de ser
cuestionadas en sede de tutela, pues constituye una violacién al debido proceso y a la
correcta administracion de justicia.

Segundo defecto sustanclal: Establece el Tribunal Administrativo del Tolima que: “el
mérito debe ser el criterio predominante para seleccionar a quienes deben ocupar los
cargos al servicio del Estado, y la jurisprudencia de la corte ha entendido que una
interpretacion ajustada a la Constitucidn apunta a que cuando se trate de proveer una
vacante de grado igual, que tenga la misma denominacién, el uso de la lista de elegibles
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es un deber y no una facultad del nominador, la administracién debera solicitar la
respectiva autorizacién para el uso de las listas de elegibles para los empleos con
vacancia definitiva”.

Nuevamente el Tribunal administrativo del Tolima falla en la debida interpretacién de la
norma, en el sentido que desconoce que las 4 provisionalidades a los que se refiere los
accionantes no se encuentran vacantes y no fueron objeto de oferta en la convocatoria
433 de 2019. El Decreto Ley 1083 de 2015 por medio del cual se expidi6 el Decreto
Unico reglamentario de la funcién publica, en el articulo 2.2.5.2.1 establece los casos en
que ur cargo se encuentra en vacancia definitiva:

ARTICULO 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. EI  empleo queda vacante
definitivamente, en los siguientes casos:

1. Por renuncia regularmente aceptada.

2. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocién.

3. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado de
carrera administrativa.

4. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional.

5. Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario.

6. Por revocatoria del nombramiento.

7. Por invalidez absoluta.

8. Por estar gozando de pension.

9. Por edad de retiro forzoso.

10. Por traslado.

11. Por declaratoria de nulidad del nombramiento por decision judicial o en los casos
en que la vacancia se ordene judicialmente.

12. Por declaratoria de abandono del empleo.

13. Por muerte.

14. Por terminacién del perfodo para el cual fue nombrado.

15. Las demas que determinen la Constitucién Polltica y las leyes.

Los cuatro cargos a los que hace referencia los accionantes y que a la fecha se
encuentran provistos en provisionalidad, no se encuadran en ninguna de las anteriores
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situaciones de la vacancia definitiva y la provisionalidad tampoco es definida por la ley
como situacion de vacancia definitiva del cargo,

Asl las cosas, la Interpretacion realizada por el Tribunal Administrativo del Tolima, viola
el debido proceso y la correcta administracion de justicia, derechos fundamentales que
requieren de su amparo.

Iv. PERJUICIO IRREMEDIABLE E INMEDIATEZ DEL AMPARO
CONSTITUCIONAL QUE SE PREDICA.

La presente accion se presenta, en virtud del amparo constitucional AL DEBIDO
PROCESO Y A LA CORRECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, por cuanto una
decision tomada sin la valoracidn probatoria correcta, o por mdltiples errores en et juicio
valorativo de la prueba que debia hacer el Tribunal Administrativo del Tolima, y al
evidenciarse de manera ostensible, flagrante, que dicha interpretacién errénea tuvo
incidencia directa en la decisién, que tomo el Tribunal Administrativo del Tolima.

Ser desvinculado por la orden de juez de tutela que no valoro en su integralidad, las
pruebas aportadas en el proceso y que no realizo un analisis juicio de todo el material
probatorio y mucho menos tuvo en cuanto precedentes constitucionales verticales y
horizontales, que en su momento pudieron servir de base para una decisién ajustada a
derecho.

Es evidente, y estd demostrado que la decisién adoptada en la sentencia de tutela fue
producto de una situacién de fraude (Fraus Omnia corrumpit)y no existe otro medio,
ordinario o extraordinario, eficaz, para resolver la situacion.

V. PRETENSIONES

PRIMERA: Se ampare mi derecho fundamental al DEBIDO PROCESO (art 29
constitucional), al ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA (art 229
constitucional) y el principio de CONFIANZA LEGITIMA ligado a la buena fe dsl
operador judicial.

SEGUNDO: Que, en concordancia con lo anterior, se deje sin efectos el fallo proferido
por el Tribunal Administrativo del Tolima, de fecha 14 de abril de 2020 y su aclaracién
de fecha 21 de abril de 2020, dentro de la accién de tutela No 73001-33-33-005-2020-
00058-01.

VI. PRUEBAS

Solicito se tengan como tales los siguientes documentos, los cuales se anexan en
archivo en pdf:

Copia cedula de ciudadania del accionante.

Copia Fallo de Tutela del Tribunal Administrativo del Tolima

Copia Fallo de Tutela Juzgado 5 Administrativo oral del Circuito de Ibague.

ggféa acuerdo de convocatoria No CNSC- 20161000001376 del 5 de septiembre de
Copia resolucion No 20182230073855 del 18 de julio de 2018 de la CNSC.
(conformacidn lista de elegibles).
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Copla resolucién No CNSC -20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, por medio
del cual revoca el articulo 4 de los actos administrativos que contiene las listas de
elegibles proferidos por con ocasion de la convocatoria 433 de 2016-ICBF

Copia resolucién 907 del 17 de febrero de 2017 del ICBF. Por medio de la cual se hacen
unos nombramientos en empleos de caracter temporal.

Copia decreto 1479 del 4 de septiembre de 2017 del DAPS. Por medio de la cual se
ordena la Supresion de la planta temporal y se modifica la planta de personal de

caracter permanente del ICBF. (creacion 3737 nuevos cargos)

Copla resolucion 7781 del 5 de septiembre de 2017 del ICBF. Por medio de la cual se
hacen unos nombramientos en provisionalidad.

Coplas acta de posesiéon No 035 del 7 de septiembre de 2017 del ICBF.

Copia criterio unificado CNSC de fecha 16 de enero de 2020.

Y las demas que la Honorable Sala requiera, estaré presto a allegar.
VIl.  MANIFESTACION BAJO LA GRAVEDAD DEL JURAMENTO.

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que no he presentado otras acciones de
tutela por los mismos hechos y pretensiones de la presente.

Vill. NOTIFICACIONES
El suscrito recibo notificacién asl:

ROBERTO SALAZAR FW, recibo notificaciones en la calle 88 No 4D-35 sur
de la ciudad de lbagué rto.satazar@icbf.qov.co - robsafer@hotmail.com.

ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ
/‘ C.CHo 93.449.231 de Chaparral.
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