Sefor
JUEZ CIRCUITO DE BUCARAMANGA (REPARTO)

E. S. D
ACCION: TUTELA
ACTOR: JAVIER ORLANDO RODRIGUEZ APONTE

ACCIONADOS: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN

REFERENCIA: Derecho al Trabajo, debido proceso (debido
procedimiento administrativo), acceso a cargos
publicos y minimo vital.

JAVIER ORLANDO RODRIGUEZ APONTE, identificado con la c.c. 1.098.771.732
expedida en Bucaramanga, en ejercicio de la accion constitucional de tutela
prevista en el articulo 86 constitucional, me permito interponer la mencionada
accion contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, con el objeto de:

1. SOLICITUD

PRIMERO: Se me ampare mi derecho fundamental al TRABAJO, DEBIDO
PROCESO (DEBIDO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO), ACCESO A
CARGOS PUBLICOS y MINIMO VITAL, respecto a las actuaciones y/u omisiones
de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

SEGUNDO: Que en consecuencia se ORDENE a la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, para que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del fallo de instancia,
reporte las novedades sobre provision y uso de listas a la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, de conformidad con el articulo 6° del Acuerdo 165
de 2020, expedido por la misma entidad, si ya no lo hubiere hecho.

TERCERO: Que una vez dado lo anterior, como mecanismo de amparo, se
ORDENE a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL que verifique si la
OPEC 126572 es compatible con alguna de las vacantes definitivas reportadas por
la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, con
ocasion de la orden pretendida en el numeral segundo de las pretensiones,
estableciendo si son equivalentes en denominacion, cédigo, grado, asignacién
basica mensual, propdsito y funciones; calificando cuales de los vacantes
reportadas corresponden a los criterios de cargos EQUIVALENTES respecto del
ofertado en la OPEC 126572.

CUARTO: Una vez materializado lo anterior, solicito que se ORDENE a la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL conformar las listas de elegibles
para los “mismos empleos” con las caracteristicas establecidas en el criterio
unificado y que se encuentren vigentes, en estricto orden de méritos, y remitira el
respectivo acto administrativo a la DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN para que realice los nombramientos en periodo
de prueba a que haya lugar.

. HECHOS

PRIMERO: En el marco del proceso de convocatoria publica para la provision de
cargos de carrera de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN, adelantado por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL (C.N.S.C.), me inscribi para participar en las pruebas de mérito respecto de
la Oferta Publica de Empleo de Carrera - O.P.E.C. 126572.



SEGUNDO: Con ocasiéon de los resultados del procedimiento de seleccion de
carrera administrativa, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (C.S.N.C.)
emite la Resoluciéon 7088 del 10 de noviembre de 2021, en la cual conforma y
adopta la Lista de Elegibles para proveer empleo cdodigo OPEC No. 126572,
donde se me ubica en la posicion numero cincuenta y cuatro para la provisién
de cargos.

TERCERO: Dentro de la decisién referida se manifiesta por la autoridad
administrativa que el uso de la lista conformada se predicara unicamente para
cuarenta y siete (47) vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado GESTOR lI,
Cédigo 303, Grado 3, identificado con el Cédigo OPEC No. 126572, al respecto el
numeral séptimo de la parte resolutiva dispone:

“ARTICULO SEPTIMO. De conformidad con las disposiciones del articulo
35 del Acuerdo de este proceso de seleccion, en concordancia con el
articulo 34 del Decreto Ley 71 de 2020, la presente Lista de Elegibles
podra ser utilizada, en estricto orden descendente, para proveer unica y
exclusivamente las vacantes que pudieren presentarse en los empleos
que fueron ofertados como consecuencia del retiro del servicio del
titular. (...)” (Subraya de énfasis)

CUARTO: Mediante el Articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 se modifico el régimen
general de carrera administrativa (Ley 909 de 2004) y se dispuso respecto de la
provisién de cargos de carrera a partir de las listas de elegibles que:

Ley 909 de 2004. Articulo 31. Etapas del Proceso de Seleccion o
Concurso. “El proceso de seleccion comprende: (...) 4. <Numeral
modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019. El nuevo texto es
el siguiente:> Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de aquella,
elaborara en estricto orden de meérito 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 efectué el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad. (...)”
(Subrayado de énfasis)

QUINTO: La norma anterior fue objeto de interpretacion administrativa por parte
de la Comisién Nacional del Servicio Civil — C.N.S.C. mediante el documento
denominado “CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA
EMPLEOS EQUIVALENTES”” expedido el 22 de septiembre de 2020, en el cual
fija las pautas para aplicar la norma referida, pero limita su alcance temporal a los
procesos de seleccion surtidos con posterioridad a la emision de la norma,
excluyendo el surtido por la DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN para proveer la OPEC No. 126572.

SEXTO: La norma legal aludida fue objeto de interpretacion por parte de la H.
Corte Constitucional en la sentencia T-340 de 2020 MP — Luis Guillermo Guerrero
Pérez, oportunidad en la que manifesté como precedente constitucional que:

“En conclusién, con el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la mencionada ley respecto del uso de la lista de
elegibles, hay Ilugar a su aplicacion retrospectiva, por lo que el
precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en
ese momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en
la convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo
producido. De manera que, para el caso de las personas que ocupan un
lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicion
excedia el numero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla
contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se
den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que



integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.” (Subraya
para la ocasién)

SEPTIMO: No obstante la claridad del precedente precitado, la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN, como entidades accionadas, se han abstenido de aplicar
la regla jurisprudencial, limitando el uso de la lista configurada para la OPEC No.
126572 exclusivamente a los cargos ofertados, como lo dispone en su aparte final
la resolucion de configuracion de la lista.

OCTAVO: En razon a lo anterior, se han interpuesto diversas acciones de tutela
por parte de los interesados en la aplicacion de la norma aludida en los términos
jurisprudenciales referidos, en relacion con otra clase de convocatorias a empleos
publicos, destacandose las surtidas bajo los radicados 680013333014-2022-
00165-00 (Juzgado 14 Administrativo de Bucaramanga), 68001-40-88-010-
2021-00126-00 (Juzgado 06 Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento
de Bucaramanga), que se adjuntan al presente escrito, en los que se fijo la
procedencia de la accion de tutela para obtener la aplicacion de la norma aludida
y se fija un remedio de amparo de los derechos de carrera similar al pretendido en
esta ocasion.

NOVENO: La omision de aplicacion de la regla fijada afecta mis derechos
fundamentales, en medida que el TRABAJO y el ACCESO A LOS CARGOS
PUBLICOS son derechos de tal categoria, que se expresan en el deber estatal de
dar un cumplimiento estricto a las normas legales que gobiernan la carrera
administrativa al momento de proveer los cargos publicos.

DECIMO: En relacion con la procedencia directa de la accion de tutela para
amparar los referidos derechos fundamentales, se destaca la posicidon asumida
por le H. Tribunal Administrativo de Santander MP-lvan Fernando Prada Macias
en la tutela tramitada bajo el radicado 68679333300320190013101, que fue objeto
de revision por la H. Corte Constitucional en sentencia T-340 de 2022, donde se
concluye que en razén a la finalidad de estas acciones -La emision de una
decision administrativa en un sentido especifico-, son ineficaces los medios
ordinarios de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, superandose asi el
requisito de procedibilidad de la subsidiariedad.

ONCE: A la fecha, en atenciéon al criterio fijado por la Comisién Nacional del
Servicio Civil — C.N.S.C., no se conoce por parte del suscrito la existencia de
cargos equivalentes o no al correspondiente a la OPEC 126572, en los que se
presentan como vacantes en la DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN a la fecha, por eso se propone como remedio a
la vulneracion fundamental resefiada, las ordenes pretendidas.

DOCE: Se destaca que el objeto de la presente accion, aun si se llegase a
descartar su procedencia como remedio principal en razén a la fundamentalidad
de los derechos de carrera y al acceso al servicio publico, con ocasiéon de los
hechos descritos se plantearia una situacion constitutiva de un perjuicio
irremediable determinante de un amparo provisional, pues las omisiones de las
autoridades accionadas conllevaran la presentacién de una nueva Oferta Publica
de Empleo de Carrera respecto de los cargos equivalentes, configurando un
darfio consumado sin la intervencion pronta del juez constitucional.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO PRINCIPAL
(Sentencia T-340 de 2020, MP- Luis Guillermo Guerrero Pérez)

Para la Sala, en este caso, la accién de tutela procede como mecanismo principal
de proteccion de los derechos al trabajo y al acceso a cargos publicos’, en un

' Ver, entre otras, Sentencia T-654 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



contexto indefectible de amparo al mérito como principio fundante del orden
constitucional. Por las razones que a continuacién se exponen:

En primer lugar, el accionante actualmente ocupa el primer lugar en la lista de
elegibles, luego de haberse ocupado los dos empleos que inicialmente fueron
objeto de convocatoria, por lo que, al haber quedado una vacante definitiva frente
exactamente el mismo cargo para el cual él concurso, aparece la disputa que es
objeto de revision en esta tutela, consistente en determinar si cabia el encargo
frente a un funcionario de la entidad, o si, por el contrario, debia hacerse uso de la
lista de elegibles en el orden y conforme al mérito demostrado, por parte de las
personas que concursaron para acceder a la funcién publica. Asi las cosas, como
lo manifesté este Tribunal en la citada Sentencia T-059 de 2019, se observa que,
en esta oportunidad, la controversia implica verificar el “(...) principio de mérito
como garantia de acceso a la funcién publica y ello, a todas luces, trasciende de
un ambito administrativo y se convierte en un asunto de cardcter
constitucional, que torna necesaria una decision pronta, eficaz y que garantice la
proteccion de los derechos fundamentales™.

En segundo lugar, se avizora en este caso una de las causales mencionadas en la
citada providencia, a fin de determinar que, en concreto, los medios ante lo
contencioso administrativo no son siempre eficaces, concerniente a que “(...) la
lista de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera
pronta”. Al respecto, como se menciondé en el acapite de antecedentes, su
vigencia se limitd a dos afios, por lo que si ella quedo en firme el dia 31 de julio de
2018, la posibilidad de aplicarla se extendié hasta maximo el 30 del mismo mes
pero de este afio, de suerte que hoy en dia no cabe proceder a su uso y, en caso
de no asumir la revision de lo resuelto por el juez de instancia y decretar la
improcedencia de la accién de tutela, practicamente el accionante no tendria
mecanismo alguno para reclamar su acceso a la funcion publica, y se estaria, por
razones meramente formales, excluyendo la verificacion del mérito como principio
fundante del Estado colombiano. No sobra recordar que el actor ocupa en la
actualidad el cargo que reclama, en virtud de lo resuelto por el juez de segunda
instancia en este tramite de amparo constitucional, por decisiéon del 3 de julio de
2019.

En tercer lugar, como ya se dijo, la exclusion de la procedencia del amparo llevaria
a que, al momento de proferirse una decision definitiva en sede de lo contencioso
administrativo, la lista de elegibles definitivamente ya no estaria vigente y, por
ende, el accionante no podria ocupar el cargo al que —segun alega— tiene derecho,
con lo cual unicamente podria recibir una compensacioén econdmica. Esta realidad
descarta la eficacia de la garantia de acceso a cargos publicos y excluye la
verificacion del mérito, en contravia del mandato del articulo 2 del Texto Superior,
que impone como obligacién del Estado velar por el goce efectivo de los derechos,
lo cual no se satisface con el reconocimiento de una compensacion econémicas.

Lo anterior, en linea con la solicitud formulada por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, para la cual, desde la Ooptica constitucional, no se ha
precisado si existe un derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles
que aspiran a ser nombradas en vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la
convocatoria, por lo que esta seria la oportunidad para realizar esas precisiones.

Ademas de las razones previamente expuestas, se considera que la pretension
del accionante no se enmarca dentro del escenario de efectividad de las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo, por las siguientes razones:

2 Enfasis por fuera del texto original.

3 En un caso similar, en el que se cuestionaba la provision de cargos de carrera de conformidad con los
resultados publicados en las listas de elegibles, la Corte consideré que la accion de tutela es el mecanismo
judicial eficaz e idoneo "cuando se corre el riesgo de que en el tramite de una de las vias con que pueda
contar el tutelante, la lista de elegibles pierda vigencia y la hipotética proteccion que deba extenderse quede
sin sustento”. Sentencia T-319 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.



Primero, porque la suspension de un acto administrativo exige que se aprecie una
posible violaciéon de la ley, que surja del analisis del acto demandado y de su
confrontacion con las normas invocadas como vulneradas®. En este caso, no se
advierte la existencia de una oposicion normativa que sea evidente, como lo
demanda la ley y lo requiere la jurisprudencia del Consejo de Estado®, sino de una
controversia en la que se solicita darle aplicacion directa al criterio de mérito que
introduce la Constitucidn, con la particularidad de que, en el curso de la tutela, se
produjo un proceso de transito legislativo que, como lo advierte la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, contaba con un criterio unificado de la
Comision Nacional del Servicio Civil, conforme al cual la Ley 1960 de 2020, en
cuyo articulo 6 se dispone que la lista de elegibles se aplicara “en estricto orden
de méritos” para cubrir “las vacantes para las cuales se efectu6 el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”, Unicamente se
debia aplicar para los procesos de seleccion cuyos acuerdos de convocatoria
hayan sido aprobados después de su entrada en vigor, esto es, el 27 de junio de
2019y, en el caso bajo examen, tal actuacion tiene su origen en el afo 2016. Por
consiguiente, no se trata de un caso en donde se advierta la simple confrontacion
de normas como supuesto legal que habilite la medida cautelar de suspensién
provisional, en los términos del articulo 231 del CPACA.

Segundo, porque la discusion no permite una medida conservativa®, en tanto que
lo que se busca es precisamente reclamar un derecho que habia sido objeto de
una respuesta negativa por parte de la administracion. Y tampoco cabe la orden
de adoptar una decision administrativa’, por cuanto ella es el sustento propio de la
controversia de fondo, y al tratarse de una medida anticipativa, solo se justifica
ante la inminencia de un dafio mayor®, hipotesis de apremio que no resulta
evidente en este caso, al tener que verificarse el alcance de una garantia de
raigambre constitucional y el transito legislativo ocurrido sobre la materia.

Por el conjunto de razones expuestas, se advierte la falta de eficacia e idoneidad
de las vias de lo contencioso administrativo para dar respuesta a la controversia
planteada, lo que amerita su examen a través de la accién de tutela, como medio
principal de proteccion de los derechos invocados. Por esta razon, se procedera a
plantear el problema juridico bajo examen y a determinar los aspectos que seran
objeto de evaluaciéon por parte de este Tribunal, con base en los cuales se
adelantara el examen del caso concreto.

LEY 1960 DE 2019 Y SU APLICACION EN EL TIEMPO (Sentencia T-340 de 2020,
MP- Luis Guillermo Guerrero Pérez)

El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960 de 2019,
"Por el cual se maodifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se
dictan otras disposiciones”. En ella se alteraron figuras como el encargo, se
dispuso la profesionalizacion del servicio publico, se regulé la movilidad horizontal
en el servicio publico y, en particular, respecto de los concursos de méritos, se
hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero de ellos consistio en la
creacion de los concursos de ascenso, para permitir la movilidad a cargos

4 CPACA, art. 231.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: Wiliam Hernandez Goémez, 16 de mayo de 2018, radicacién 11001-03-25-000-2016-00178-00
(0882-16). Textualmente, en este fallo se dice que: “(...) determinar si los apartes acusados del art. 3° del
Decreto 1507 de 2014, vulneran efectivamente los derechos contemplados en las normas constitucionales y
pactos internacionales, invocados por el demandante, es un asunto que no se evidencia con la simple
confrontacién como lo dispone el art. 231 del CPACA, sino, que requiere el gjercicio de andlisis ponderado
en la sentencia.” Enfasis por fuera del texto original.

6 El articulo 230 del CPACA establece que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares.
(...) Para el efecto, el juez o magistrado ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas: 1.
Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerable o amenazante, cuando fuere posible. (...)”

7 El mismo articulo citado en la nota a pie anterior sefiala que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las
medidas cautelares. (...) Para el efecto, el juez o magistrado ponente podréa decretar una o varias de las
siguientes medidas: (...) 4. Ordenar la adopcién de una decisién administrativa o la realizacién o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos. // 5. Impartir drdenes
o imponerle a cualquier de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer. (...)".

8 ARIAS GARCIA, Fernando, Estudios de Derecho Procesal Administrativo, Ibafiez, Bogota, 2013, p. 381.




superiores de funcionarios de carrera dentro de la entidad, asi, en la referida ley,
se establecieron unas reglas puntuales para la procedencia de estos concursos y
se dispuso que la Comision Nacional del Servicio Civil, en los seis meses
siguientes contados a partir de su expedicion, debia determinar el procedimiento
para que las entidades y organismos reportaran la OPEC, para viabilizar el
referido concurso.

El segundo cambio consistié en la modificacién del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, en el sentido de establecer que, como se menciond con anterioridad, con las
listas de elegibles vigentes se cubririan no solo las vacantes para las cuales se
realizd el concurso, sino también aquellas “vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de
concurso en la misma entidad”. Por ultimo, la normativa en comento dispuso que
su vigencia se daria a partir de la fecha de publicacion.

Como se aprecia, el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019,
comporta una variacién en las reglas de los concursos de méritos, particularmente
en relacion con la utilizacion de las listas de elegibles. Asi, la normativa anterior y
la jurisprudencia de esta Corporacién sobre el tema, partian de la premisa de que
la norma establecia que las listas de elegibles unicamente podrian usarse para los
cargos convocados y no otros, a pesar de que con posterioridad a la convocatoria
se generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasién de la referida modificacion,
esta Sala debera definir la aplicacion en el tiempo de dicha norma, comoquiera
que, su uso, en el caso concreto, prima facie, proveeria un resultado distinto de
aquel que podia darse antes de su expedicién, no solo debido al cambio
normativo, sino también a la consecuente inaplicabilidad del precedente sefialado
de la Corte respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual
se insertaron esos pronunciamientos vario sustancialmente.

Previo a realizar este analisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el
legislador ha establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben
ser usadas para proveer los cargos convocados, asi como aquellas vacantes de
grado igual, correspondientes a la misma denominacién. Este es el caso de la Ley
201 de 1995°% que, para el caso de la Defensoria del Pueblo, establecio la
aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio de la accion
publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 2010'° se decidié su
exequibilidad!'. Uno de los argumentos que explican la validez de la referida
norma es que con ella se logran los principios de la funcion publica,
particularmente los de economia, eficiencia y eficacia, en tanto permite hacer mas
eficiente el uso del talento humano y de los recursos publicos, ambos escasos
para el caso de la Defensoria del Pueblo. Es innegable que la obligacién de uso
de listas de elegibles vigentes para proveer cargos de igual denominacién pero no
convocados, en el contexto expuesto, busca garantizar el mérito como criterio
exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que unicamente se podra nombrar en
las vacantes a las personas que hayan superado todas las etapas de la
convocatoria y, ademas, sean los siguientes en orden de la lista, después de
haberse nombrado a las personas que ocuparon los primeros lugares para proveer
los cargos ofertados. Adicionalmente, ello permite un uso eficiente de los recursos
publicos y del recurso humano, con lo cual se garantiza la plena vigencia los
principios que rigen la funcién administrativa.

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 6 la Ley 1960 de 2019 a
las listas de elegibles conformadas por la Comisién Nacional del Servicio Civil y a
aquellas que se expidan dentro de los procesos de seleccidon aprobados antes del
27 de junio de 2019, sea lo primero advertir que, por regla general, esta
disposicion surte efectos sobre situaciones que acontecen con posterioridad a su
vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce circunstancias que, por

9 “Por la cual se establece la estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacion, y se dictan
otras disposiciones”

0 M.P. Humberto Sierra Porto.
1 En esta providencia se decidié declarar inexequible Unicamente la expresion "inferior", que permitia que las
listas de elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este tipo.



via de excepcion, pueden variar esta regla general dando lugar a una aplicacion
retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera definir si
hay lugar a la aplicacion de alguno de dichos fendmenos, respecto de la
mencionada ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la
norma expresamente permite su aplicacion a situaciones de hecho ya
consolidadas. Por regla general esta prohibido que una ley regule situaciones
juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, en respeto de los
principios de seguridad juridica y buena fe'2, asi como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fenébmeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue
produciendo efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la
regla anterior para la proteccion de derechos adquiridos y expectativas legitimas
de quienes desempefiaron ciertas conductas durante la vigencia de la norma
derogada, no obstante existir una nueva que deberia regir las situaciones que se
configuren durante su periodo de eficacia por el principio de aplicacion inmediata
anteriormente expuesto”3,

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-
judice. EIl ultimo fenémeno, que por sus caracteristicas es el que podria ser
utilizado en el caso concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando se
aplica una norma a una situacién de hecho que ocurri6 con anterioridad a su
entrada en vigencia, pero que nunca consolidé la situacioén juridica que de ella se
deriva, ‘pues sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno
que permita su resolucién en forma definitiva”4. Este fenomeno se presenta
cuando la norma regula situaciones juridicas que estan en curso al momento de su
entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacién introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004
por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacion de hecho respecto de la cual
cabe hacer el anadlisis para determinar si hay o no una situacién juridica
consolidada es la inclusion en la lista de elegibles. De esta forma, debera
diferenciarse, por un lado, la situacion de quienes ocuparon los lugares
equivalentes al numero de vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen
derecho a ser nombrados en los cargos convocados vy, por el otro, la situacién de
aquellas personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia
el numero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de
quienes conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el nimero de plazas o
vacantes a proveer”. Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares
equivalentes al numero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y
adquirido a ser nombrados en periodo de prueba en el cargo para el cual
concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacion juridica
consolidada que impide la aplicacion de una nueva ley que afecte o altere dicha
condicion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un
lugar en la lista que excedia el nimero de vacantes a proveer, por cuanto estos
aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera
que, quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales
de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 20048,

2 Ver, Sentencia 402 de 1998, M.P. Fabio Moron Diaz y Sentencia T-389 de 2009, M.P. Humberto Sierra
Porto.

3 Sentencia T- 525 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

4 Sentencia T-564 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.

5 Sentencia SU-913 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

16 La norma en cita dispone que: “ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se
produce en los siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de
libre nombramiento y remocioén; // b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluaciéon del desemperio laboral de un empleado de carrera
administrativa; (...) d) Por renuncia regularmente aceptada; // e) Retiro por haber obtenido la pensién de
Jjubilacién o vejez [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que
no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la



Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicion de la Ley
1960 de 2019, regula la situacion juridica no consolidada de las personas que
ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de
vacantes ofertadas, por lo que las entidades u organismos que llevaron a cabo los
concursos deberan hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir
las vacantes definitivas en los términos expuestos en la referida ley. Lo anterior no
implica que automaticamente se cree el derecho de quienes hacen parte de una
lista de elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la CNSC deberan verificar,
entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una determinada
lista de elegibles, esto es, el niUmero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en
ella, ademas de que la entidad nominadora debera adelantar los tramites
administrativos, presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso.

Por ultimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicacion
retroactiva de la norma respecto de los potenciales aspirantes que podrian
presentarse a los concursos publicos de méritos para acceder a los cargos que
ahora seran provistos con las listas de elegibles vigentes en aplicacion de la nueva
ley. En efecto, tanto la situacion de quienes tienen derechos adquiridos como de
quienes aun no han consolidado derecho alguno, estan reservadas para las
personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento de
expedicion de la ley, de manera que el resto de la sociedad esta sujeta a los
cambios que pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas
personas indeterminadas no existe una situacion juridica consolidada ni en curso.

Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de
elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio en cita, la Comisién
Nacional del Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en
el que, de manera enfatica, establecié que la modificacion establecida en dicha ley
Unicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria aprobados después de
su entrada en vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de enero, la
misma Comision dejo sin efectos el primer criterio y establecié que “as listas de
elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de
los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberdan 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 denominacién codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsitos,
funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que
en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un numero de OPEC."".

En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la
mencionada ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacion
retrospectiva, por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la
normativa vigente en ese momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes
ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo
producido. De manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en
una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicién excedia el nimero de
vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de
2019, siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que habilitan el

némina de pensionados correspondiente.] // f) Por invalidez absoluta; // g) Por edad de retiro forzoso; // h) Por
destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario; // i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el
caso de abandono del mismo [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-1189 de 2005, en el
entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento
establecido en el inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo para la expedicion de
cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio
de su derecho de defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro del servicio.] // j)
Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de
conformidad con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; // k) Por
orden o decision judicial; // 1) Por supresion del empleo;// m) Por muerte; // n) Por las deméas que determinen la
Constitucion Politica y las leyes.”

"7 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-

provision-de-empleos.




nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta todavia se
encuentre vigente.

IV. ANEXOS
Como anexos aportados a la presente solicitud en aras de fungir de pruebas:

1. Anexo 1 — RESOLUCION Ne 7088 del 10 de noviembre de 2021 de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, por medio de la cual “(...) se
conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer cuarenta y siete (47)
vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado GESTOR IlI, Codigo 303,
Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 126572, diferente a los del
nivel Profesional de los Procesos Misionales del Sistema Especifico de
Carrera Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, Proceso de
Seleccion DIAN No. 1461 de 2020”.

2. Anexo 2 — Criterio Unificado de “Uso de Listas de Elegibles para Empleos
Equivalentes” de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

1. Anexo 3 — ACUERDO N° 0165 DE 2020 de la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, “Por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion
y manejo del Banco Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema
General de Carrera y Sistemas Especificos y Especiales de Origen Legal en
lo que les aplique”

2. Anexo 4 — Sentencia de Segunda Instancia proferida en accion de tutela
tramitada bajo el radicado 68001408801020210012600.

3. Anexo 5 - Sentencia de Primera Instancia proferida en accién de tutela
tramitada bajo el radicado 68001333301420220016500.

V. JURAMENTO

En esta oportunidad se manifiesta bajo la gravedad de juramento que no se ha
interpuesto una accion tuitiva por los mismos hechos de la presente por parte del
suscrito, en cumplimiento de lo impuesto en el articulo 37 del D.E. 2591 de 1991.

VI.  NOTIFICACIONES Y VINCULACIONES

DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES: La entidad territorial
podra ser notificada al correo electronico notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co,
siendo este el reportado en su sitio web para estos efectos en cumplimiento del
C.P.A.CA, conforme se constata en:
https://www.dian.qgov.co/Paginas/Notificaciones-Judiciales-Formulario.aspx

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL: El 6rgano constitucional auténomo
podra ser notificada al correo electronico notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co,
siendo este el reportado en su sitio web para estos efectos en cumplimiento del
C.P.A.C.A,, conforme se constata en: https://www.cnsc.gov.co/

DEMAS INTEGRANTES DE LA LISTA DE ELEGIBLES INSERTA EN LA
RESOLUCION Ne 7088 del 10 de noviembre de 2021 DE LA C.N.S.C., los
demas participantes de la convocatoria que estas insertos en la lista de elegibles
objeto de la accién, deben ser vinculados, sin ser en estricto sentido la parte
contra quien se dirige la accion de tutela, por ser una accidon que afecta
directamente sus intereses.

ACCIONANTE, Para efectos de las comunicaciones de las actuaciones que se
surtan al interior de la presente accién, ruego se me notifiquen al correo
electronico: jrodriguez275@unab.edu.co




(Firmado y aprobado electrénicamente)
JAVIER ORLANDO RODRIGUEZ APONTE,
C.C. 1.098.771.732 de Bucaramanga



