TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION ORAL!
Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Sincelejo, 8 de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Accion de Tutela
Asunto: | Sentencia de segunda instancia |
Radicacion: N° 70001-33-33-005-2020-00160-02
Demandante: Diana Margarita Hernandez Coronado
Demandados: Alcaldia de Itagiii — Comisiéon Nacional del Servicio Civil
Procedencia: Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Sincelejo

Tema: Igualdad / Acceso a la carrera administrativa por mérito / Debido proceso

administrativo / Aplicacion en el tiempo de la Ley 1960 de 2019
EL ASUNTO POR DECIDIR

Una vez agotadas las etapas propias del proceso, procede esta Sala a dirimir la
impugnacion presentada por la parte accionante contra el fallo proferido por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo el 15 de diciembre de

2020.
1. LA SINTESIS FACTICA

La sefiora DIANA MARGARITA HERNANDEZ CORONADO, quien actia en nombre
propio, con domicilio en Sincelejo segtn el escrito de tutela, refiere que la Comision
Nacional del Servicio Civil (En adelante CNSC) convoc6 a concurso de méritos
mediante acuerdo 20161000001356 del 12 de agosto de 2016 para proveer los
empleos vacantes de la planta de personal de la Alcaldia de Itagiii — Antioquia
(convocatoria No. 429 de 2016 — ANTIOQUIA)”.

Senala que, concurso para el empleo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO,
Codigo 219, Grado 3, identificado con la OPEC 34599 de la Alcaldia de Itagiii, del

cual se ofertaron 2 cargos definitivos, ocupando el 3° puesto en la lista de elegibles.

1 Por decision de sala plena administrativa consignada en sala del 277 de Enero de 2021, se modifico la
numeracion y composicion de las salas de acuerdo a los Apellidos de los Magistrados, 1a sala tercera
de decision quedo integrada por Andrés Medina Pineda en calidad de ponente y por los
doctores Eduardo Torralvo Negrete y Rufo Arturo Carvajal Argoty.
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La CNSC expidio6 la Resolucion de lista de elegibles No. 20192110081025 del 18-06-
2019. De dicha lista se posesionaron los 2 primeros elegibles; sin embargo, han
quedado algunas plazas vacantes y otras fueron creadas posteriormente, que fueron
provistas por nombramientos en provisionalidad, sin que se tenga en cuenta la lista

de elegibles.

Expresa que, la lista de elegibles (Resolucion 20192110081025 del 18 de junio de
2019, cuya firmeza es del 5 de julio de 2019), tiene una duracién de 2 anos, ocupando
actualmente el primer lugar en la lista; por ello, solicit6é ante la Alcaldia de Itagiii la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 junto al criterio unificado del 16 de enero sobre el
uso de listas de la CNSC, la Circular 001 de 2020 de la CNSC y el acuerdo 165 de 2020
de uso de listas de la CNSC y con ello, su nombramiento en periodo de prueba en el

cargo de Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 3.

Indica ademas que, el 11 de agosto de 2020, solicité a la alcaldia de Itagiii que
solicitara a la CNSC el uso de listas de elegibles para que se procediera a su
nombramiento; igualmente, se le informara los reportes que dicha entidad haya
efectuado a la CNSC sobre las vacantes definitivas que se han generado y se realicen
en el menor tiempo posible por parte de la entidad para proveer el cargo de

Profesional Universitario, Coédigo 219, grado 3.

Afirma que, el Secretario de Servicios Administrativos de la Alcaldia de Itagiii dio
respuesta a la peticion haciendo referencia a las vacantes que se han generado
posterior al cierre de la convocatoria, de los cuales hay 3 en vacancia. Asi mismo
indico6 “Realizada la informacioén solicitada por usted y considerando el concepto del
6 de agosto de 2020. Complementacién al criterio unificado “Uso de lista de elegible
en el contexto de la ley 1960 del 27 de junio de 2019 del 16 de enero de 2020” que
define “entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignaciéon basica
mensual, propésito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia
reportados en la OPEC, ubicacién geografica y mismo grupo aspirantes; criterios
con los que en el proceso de selecciéon se identifica el empleo con el numero OPEC”
no es aplicable para las vacantes existentes actualmente en la denominacion de

Profesional Universitario, Cédigo 219, grado 03”.

Insiste que, la Alcaldia de Itagiii desconoce el derecho fundamental al debido proceso,
puesto que no reconoce la normatividad de la CNSC, ni le ha dado el verdadero
alcance, ya que la CNSC es quien realiza el estudio y autoriza para que los elegibles
que se encuentran en lista ocupen las vacantes que se generen con posterioridad al
cierre de la OPEC.
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2. LOS DERECHOS INVOCADOS

Como derechos fundamentales vulnerados, invoca la igualdad, acceso a la carrera

administrativa por meritocracia, debido proceso y confianza legitima.

3. LA PETICION DE PROTECCION

A titulo de pretensiones, solicitdé como principales:

1. Se ordene al alcalde del municipio de Itagiii o quien se delegue, que
proceda de manera prioritaria a realizar la solicitud de autorizacion
del uso de listas de elegibles conforme a la CIRCULAR o001 del 21 de
febrero de 2020 de la CNSC, para todas las vacantes definitivas que
surgieron posterior al cierre de la OPEC a la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil -CNSC- para surtir las vacantes definitivas del empleo de
Profesional Universitario, Cédigo 219, Grado 3, del Sistema General de
Carrera de la Alcaldia de Itagiit, con la lista de elegibles conformada
en la Resolucion 20192110081025 del 18-06-2019 en estricto orden de
mérito, cuya firmeza es del 5 de julio de 2019, en la cual se encuentra
ocupando el primer puesto dentro de la lista de elegibles, ello en

aplicacion del principio de retrospectividad de la ley”.

2. Se “ordene a la CNSC que realice el estudio técnico de la resolucion
20192110081025 del 18-06-2019 cuya firmeza es del 5 de julio de 2019
la cual se conformé para proveer dos (2) vacantes existentes en la
OPEC 34599 y remita dentro del término de 48 horas, la autorizacion
con su nombre para cubrir las vacantes definitivas del empleo de
Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 3, iguales o empleos con

similitud funcional.”

Como pretensiones subsidiarias depreco:

1. Se suspenda la vigencia del articulo 6° de la Resolucion CNSC -

2019211008025 del 18-06-2019.
2. Seindiquen limites en tiempo a la alcaldia de Itagiii y a la CNSC para

realizar los tramites administrativos y financieros, en especial que el

tiempo no sea superior a la vigencia de la lista de elegibles.

4. EL RESUMEN DE LA CRONICA PROCESAL

PRIMERA INSTANCIA
s Paginas de expediente Bl
Actuacion procesal Digital de Tyba o
8l Asuntos
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5. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

6.1. LA CoOMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-. Rindié
informe en la presente accion constitucional manifestando en primer lugar que la
tutela no es idonea para cuestionar la legalidad de actos administrativos, toda vez que

se disponen de otros medios o recursos de defensa judicial.

Indica también que, en el presente caso, la accionante no demuestra la inminencia,
urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que se reclama. Amén,
precisa que, los participantes en los concursos de méritos no ostentan un derecho
adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que las listas de elegibles s6lo
generan un derecho adquirido a los elegibles que, al someterse a un riguroso proceso
de seleccidn, ocupan las primeras posiciones y consecuencia de su ejercicio, deben ser
nombrados en los empleos por los cuales concursaron con base en el nimero de
vacantes ofertadas por empleo. A diferencia, los elegibles que en razéon a su
puntaje no obtuvieron la posiciéon meritoria que les generara el derecho a ser
nombrados, le asiste una expectativa frente a la utilizaciéon de listas de elegibles

para la provision de dicho empleo.

Expresa que, la presente accion de tutela no tienen la virtud de acreditar los supuestos
del perjuicio irreparable al que pudiera verse enfrentada la tutelante, circunstancia
que funge como requisito sine qua non para ejercitar el presente instrumento juridico
procesal de caracter constitucional, a fin de cuestionar actos de naturaleza
administrativa, asi, en punto del problema juridico surge didfano que la acciéon de
amparo no cumple con el presupuesto de subsidiariedad, de tal manera que, no seria
posible adentrarse al fondo de la controversia para verificar si la negativa de realizar
uso de Listas de Elegibles para proveer nuevas vacantes, quebrant6 los derechos
fundamentales de la accionante. En ese entendido, se ha de hacer especial claridad
que los actos administrativos (Acuerdo de Convocatoria, Resolucion Lista de
Elegibles) cuestionados por el accionante se emitieron en el proceso de un concurso
de méritos, ante lo cual, la Jurisprudencia también ha mantenido el criterio de la
improcedencia de la tutela cuando se busca precisamente revisar las reglas o pautas
que rigen tal proceso, asi como aquellas determinaciones que se adopten en la

evolucion de sus etapas o fases.

Cita apartes del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia: "Las
inconformidades que surjan de los procesos ptiblicos de seleccion, por las reglas alli
instituidas, deben atacarse en la jurisdiccion correspondiente a través del camino
establecido para el efecto; esto es, la accion de nulidad ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, que es el escenario natural donde es posible desvirtuar

la presuncion de legalidad de que aquéllos hallan revestidos, siendo el escenario
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propicio para que la actora discuta el derecho a reclamar". Coligiendo que, la
utilizacion de la accion de tutela para revisar si la Ley 1960 de 2019, es aplicable al
caso que nos ocupa, no puede tener escenario distinto a la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho a través de la autoridad competente.

Referente al estado de la accionante en el concurso, indic6 que la sefiora Diana
Margarita Hernandez Coronado, concurs6 en la Convocatoria 429 de 2016 -
ANTIOQUIA, para el empleo, identificado con el coédigo OPEC3 No. 34599,
denominado Profesional Universitario, grado 3, quien agotadas las fases del concurso
ocupo la posicion No. 3, en la lista de elegibles conformada mediante la
Resolucién No. CNSC — 20192110081025 del 18 de junio de 2019, para proveer cinco

(2) vacantes, como se observa continuacion:

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Conformar la Lista de Elegibles para proveer Dos (2) vacantes del empleo
de carrera denominado Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 3, de la Alcaldia de Itagui,
ofertado a través de la Convocatoria No. 429 de 2016 — Antioquia, bajo el cédigo OPEC 34599, asi:

asicion po i ocumanto ambras pal 5 untaje

Posicio Tipo do D Nomb Apeliido Punta]
1 cC 98531744 JOSE ARJEDI ATEHORTUA OSSA 72.33
2 cc 32208950 LIANA CAROLINA OROZCO DIOSA 72.20
3 cc 1102848129  DIANA MARGARITA HERNANDEZ COROMADO 68.85
4 cC 1013616893  DIANA MARCELA MEZA CALDERON 65.70
5 cC 1022006594  LUISA MARIA BUSTAMANTE MURIEL 65.38
6 cc 1037596455  DAVID MEJIA MONTOYA 61.54

En cumplimiento a lo dispuesto en el acuerdo de convocatoria, la CNSC remiti6 al
municipio, el mencionado acto administrativo para que procediera a realizar los
nombramientos de aquellos elegibles que ocuparon una posiciéon meritoria en la lista,
conforme el nimero de vacantes ofertadas para esa OPEC en estricto orden de mérito,

es decir la primera posicion.

Comoquiera que para el empleo en mencién se ofertaron tnicamente dos (2)
vacantes, los elegibles que adquirieron el derecho a ser nombrados en
periodo de prueba para el cargo, fueron los aspirantes que ocuparon la
primeras dos (2) posiciones en la lista de elegibles. Como se observa, la
accionante ocupo la posicion No. 3, es decir una (1) vacante por encima de los
primeros lugares, razon por la cual, no era posible que se realizara su nombramiento,
pues queda claro que no ocupd una posicién meritoria en cuanto al nimero de
vacantes ofertadas en el empleo, en ese sentido, se precisa que el empleo No. 34599

se encuentra provisto con los elegibles ubicados en la posiciéon uno (1) a la dos (2).

Aclara que, en cuanto a nombramientos y posesiones y en general en la

administracion de plantas de personal, esa Comisién no tiene competencia,

2 Sentencia C.S.J STC 20 de febrero de 2013 Rad 2012-00100-01 y CSJ STC 25 de abril 2012, Rad
00257-01
3 Oferta publica de empleos de carrera.

Pagina 6 de 41



N° 70001-33-33-005-2020-00160-02

Diana Hernandez Coronado Vs. Municipio de Itagiii y CNSC
pues dicha facultad se otorg6 por la ley exclusivamente en los representantes legales
o delegados de las respectivas entidades, tal como lo prescribe el inciso final del
articulo 2.2.5.1.1 del Decreto 1083 de 2015, que senala: «(...) Corresponde a los
ministros, directores de departamentos administrativos, presidentes, directores o
gerentes de las entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva
del orden nacional, nombrar al personal de su entidad u organismo, salvo aquellos
nombramientos cuya provision esté atribuida a otra autoridad por la Constitucion o

laley (...)».

En ese orden, la competencia de la CNSC frente a los procesos de seleccion esta
limitada a las fases de i) convocatoria, ii) reclutamiento iii) aplicacién de pruebas y
iv) conformacién de listas de elegibles, recayendo en las entidades destinatarias del
concurso la responsabilidad de realizar los nombramientos en periodo de
prueba de los elegibles, mismo que una vez culminado debera ser evaluado

emitiendo la calificacion que en derecho corresponda.

Tocante a la procedencia del uso de la lista de elegibles, indica que el literal e) del
articulo 11, de la Ley 909 de 2004, designa que la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil, dentro de sus funciones de administracién de carrera administrativa, le
corresponde «conformar, organizar y manejar el banco nacional de listas de
elegibles» y en el literal f) contempla «remitir a las entidades de oficio o a solicitud de
los respectivos nominadores, las listas de personas con las cuales se debe proveer los
empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes definitivamente, de
conformidad con la informacién que repose en los bancos de datos a que se refiere el

literal anterior».

Expuesto lo anterior, sefiala que para que se dé el uso de listas se deben presentar dos

situaciones:

i) Una primera situacion es que, cuando un elegible que ha ocupado una posicién
meritoria no acepta el nombramiento en periodo de prueba o no se pronuncia, es
deber de la entidad expedir el acto administrativo de derogatoria, caso
contrario cuando el elegible ya ha tomado posesion del empleo y renuncia se expide
el acto administrativo de aceptaciéon de renuncia, caso en el cual el «uso de
listas es automatico», y en este caso, la entidad respectiva se encuentra autorizada
para hacer uso en estricto orden de méritos de las listas de elegibles durante la
vigencia de la lista de elegibles segtin lo dispone el numeral 4° del articulo 31 de la

Ley 909 de 2004.

Lo anterior, de conformidad con el articulo 2.2.5.1.12 del Decreto 648 de 2017, el cual

establece:
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ARTICULO 2.2.5.1.12 Derogatoria del nombramiento. La autoridad
nominadora debera derogar el nombramiento, cuando:

1. La persona designada no manifiesta la aceptaciéon del nombramiento, no
acepta, o no toma posesion del empleo dentro de los plazos senalados en la
Constitucion, la ley o el presente Titulo.

2. No sea viable dar posesion en los términos sefialados en el presente Titulo.
3. La administracién no haya comunicado el nombramiento.

4. Cuando la designacion se ha hecho por acto administrativo inadecuado”
“ARTICULO 2.2.11.1.3 Renuncia. Toda persona que sirva un empleo de
voluntaria aceptacion puede renunciarlo libremente en cualquier tiempo.
La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta por escrito, de forma
espontanea e inequivoca, su decision de separarse del servicio.

Sila autoridad competente creyere que hay motivos notorios de conveniencia
publica para no aceptar la renuncia, debera solicitar el retiro de ella, pero si
el renunciante insiste deber4 aceptarla.

La renuncia regularmente aceptada la hace irrevocable.

Presentada la renuncia, su aceptacion por la autoridad competente se
producira por escrito, y en el acto administrativo correspondiente debera
determinarse la fecha en que se hara efectiva, que no podra ser posterior a
treinta (30) dias de su presentacion.

En este punto es importante indicar que la recomposicion de la lista, se produce de
manera automatica (no requiere de acto administrativo que la declare) una vez se

genera la vacante por las causales alli contempladas.

ii) La segunda ocurre cuando se presente la renuncia o se declare la vacancia
definitiva, superado el periodo de prueba, o cuando la entidad crea nuevos cargos,

durante la vigencia de las listas de elegibles.

En este evento, la entidad debe solicitar autorizaciéon para hacer «uso de la lista
con cobro», de conformidad con lo determinado en el inciso 4° del articulo 30 de la
Ley 909 de 2004, donde establece que las entidades que utilicen las listas de elegibles
resultado de los concursos adelantados por esa Comision, deberan sufragar los costos
determinados, para lo cual se expidi6 la Resolucién No. 0552 del 21 de marzo de 2014,
donde se estableci6 la tarifa para el uso de las listas de elegibles para las entidades
pertenecientes al sistema general de carrera administrativa, la cual asciende a la suma
de un salario minimo legal mensual vigente para entidades del orden nacional y
medio salario minimo legal mensual vigente para entidades del orden territorial, por

cada vacante a ser provista.

Y en el caso que se presenten vacantes por la creacion de nuevos cargos por parte de
la entidad, previo a realizar la solicitud de uso de listas con cobro, la entidad
nominadora debera reportarlas en el aplicativo SIMO de conformidad con el criterio
unificado del 16 de enero de 2020 y la circular externa 0001 de 2020, expedidos por
esta Comision Nacional, para que sean provistos con la lista de elegible que se

encuentren vigentes.
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En este punto, trae a colacion lo establecido en el articulo 33 del Acuerdo 562 de 2016,
proferido por esta Comisién Nacional, cuyo tenor literal senala: «Reporte de
Informacion. Las entidades que se rigen por la Ley 909 de 2004, deberan reportar
a la Comision Nacional del Servicio Civil, a través de los medios electronicos o fisicos
determinados para el efecto, las novedades que se presenten en relacién con los
nombramientos, posesiones, calificacion del periodo de prueba, renuncias
presentadas y demas situaciones que puedan afectar la conformacion y el uso de las
listas, para lo cual contaran con un término de quince (15) dias habiles contados a

partir de la ocurrencia de la novedad»4

Tocante a la aplicacion del criterio unificado de 16 de enero de 2020, sefial6 que, la
nueva disposicion (Ley 1960 de 2019), aplica a los procesos de seleccion aprobados
por la Sala Plena de Comisionados de la CNSC, con posterioridad a su entrada en
vigencia, extensible también al uso de sus listas de elegibles, por lo que no es
procedente aplicar la retrospectividad de la Ley 1960 de 2019 al caso bajo estudio, en
atenciéon a que dicho fenémeno so6lo procede «frente a situaciones que han
estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos
no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion
normativa», situacion que no se da en el sub jiidice, ya que nos encontramos frente
a un hecho rotundamente consolidado, pues las etapas del concurso de méritos ya se
encuentran agotadas, la CNSC conformo6 lista de elegibles para el empleo identificado
con el codigo OPEC No. 34599; es decir, es una situacion factica y juridica que no es
susceptible de modificaciones por el transito de normatividad, pues queda claro que
el aspirante concursoé para la provision de una (2) vacantes, hoy provistas por los
aspirantes que ocuparon la posicién meritoria en la lista de elegibles, y con derechos

de carrera administrativa consolidados.

Por ultimo, sostuvo que, consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y
la Oportunidad — SIMO se constato que durante la vigencia de las listas la Alcaldia
de Itagiii no ha reportado la existencia de vacante definitiva alguna que
cumpla con el criterio de mismos empleos respecto de la lista de 1a OPEC
34599. De tal manera, se concluye imperiosamente que el empleo

ofertado fue provisto conforme a las reglas del proceso de seleccion.

Aunado a lo anterior, arguy6 que una vez consultado el Banco Nacional de Lista de
Elegibles se evidencié que durante la vigencia de la lista, la Alcaldia de Itagiii no

ha reportado movilidad de la lista, entendida la movilidad en el marco del uso

4 Derogado por el Acuerdo 165 de 2020 el cual al respecto indica “ARTICULO 6°. Reporte de
Informacién sobre provisiéon y uso de listas. Las entidades deberan reportar a la CNSC por el medio
que esta disponga, las novedades que se presenten en relacion con los nombramientos, posesiones,
derogatorias, revocatorias, renuncias presentadas y demas situaciones que puedan afectar el orden de
provision y el uso de las listas, para lo cual contaran con un término maximo de cinco (5) dias habiles
contados a partir de la ocurrencia de la novedad.”
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de las listas como la novedad que se genera sobre la lista de Elegibles, por la
expedicion de un acto administrativo que dispone la derogatoria o revocatoria sobre
el acto administrativo de nombramiento de un elegible, o la expedicion de un acto
administrativo que declara la vacancia definitiva de un empleo por configurarse una
de las causales de retiro establecidas en la Articulo 41 de la Ley 909 de 2004, de quien
ocupase posicion meritoria de conformidad con el nimero de vacantes ofertadas. Por
lo tanto, las vacantes ofertadas se encuentran provistas con los elegibles

ubicados en las posiciones 1y 2.

Asimismo, aclar6 que la senora Diana Margarita Hernandez Coronado se encuentra
sujeta no so6lo a la vigencia si no al transito habitual de las listas de elegibles cuya
movilidad pende de las situaciones administrativas que pueden ocasionar la
generacion de vacantes definitivas en la entidad, en tal sentido, no resulta
razonable hacer uso de la lista de elegibles del empleo 34599, toda vez
que sobre el acto administrativo respectivo no se ha solicitado

autorizacion por parte de la entidad.

6.2. MUNICIPIO DE ITAGUIL.- Rindi6 informe manifestando que dio
cumplimiento al auto del 4 de diciembre de 2020 emitido por el Juzgado 005
administrativo de la ciudad de Sincelejo - Sucre, procediendo a notificar la presente
accion de tutela a todos los empleados que ocupan en provisionalidad los cargos de
Profesional Universitario, Codigo 210, Grado 3 (precisa que, s6lo hay un servidor con
dicha situacién administrativa). Para que ejerzan su derecho de contradicciéon y

defensa si lo estiman conveniente y necesario.

Respecto a la tutela, sostuvo que no se ha desconocido la lista de elegibles, puesto que,
conforme a los actos administrativos de la Comision Nacional del Estado Civil, la
sefiora Hernandez Coronado ocup6 el tercer lugar de la lista de elegibles parala OPEC
34599, cargo que ofert6 dos vacantes, los cuales fueron ocupados por los primeros de

la lista.

Precisa que, ese ente no ha desconocido ni modificado la lista de elegibles establecida

por la CNSC, toda vez que frente a la OPEC 34599 no hay empleos para proveer.

En cuanto al principio de retrospectividad de la ley, senial6 que la lista de elegible para
la precitada OPEC es una situacion juridica consolidada, conformada por la CNSC,
donde se establecen los nombres, lugares que ocuparon cada uno de los aspirantes y
también se estableci6 su vigencia, de alli que, no puede alegarse que es un acto

administrativo que esta en construccion, ni que es una situaciéon de hecho.
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Por ultimo, solicita que se declare la improcedencia del mecanismo de amparo, como
quiera que esa entidad no ha vulnerado derecho fundamental alguno y ha dado

cumplimiento a las reglas del concurso.

6.3. LOS VINCULADOS. No presentaron intervencion.

7. LA DECISION OBJETO DE IMPUGNACION

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante sentencia
del 15 de diciembre de 2020, resolvi6 declarar improcedente la accion de la referencia
al considerar que lo que se procura es que se dé cumplimiento a una ley y a un acto
administrativo, en consecuencia, existen otros mecanismos de defensa, esto es, los
medios de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho y la Accién de
Cumplimiento, para cuestionar dichos actos, precisando que, la accién de
cumplimiento tiene un término de 20 dias habiles para proferir sentencia, contados
desde el dia siguiente a la admision, y por otra parte, en el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la accionante puede solicitar medidas cautelares de

suspension.

Por otra parte, el a-quo sostuvo que, la peticionaria no logr6 probar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable que desplace los mecanismos ordinarios de defensa, ello
comoquiera que el argumento que esgrimi6 fue la vigencia de la lista de elegibles
contenida en la Resolucion 20192110081025 del 18-06-2019, cuando lo cierto es que,

la lista tendria validez hasta el 5 de julio de 2021.

Amén, aclar6 que, frente al precedente jurisprudencial alegado por la accionante, en
ninguna de esas sentencias enunciadas (Sentencias SU 133 de 1998, T-455 del 2000,
SU 913 de 2009 ...), se impone que la accion de tutela debe tenerse por procedente
cuando lo que se debata sea el respeto de una lista de elegibles, pues en cada una de
ellas, atendiendo a las situaciones concretas del accionante, se decide si es procedente
0 no este mecanismo subsidiario. Asi entonces, no se exime al juez de tutela de la
obligacion de verificar la procedencia de la accion cuando existen otros mecanismos

de defensa.

Por ultimo, insiste en que la accionante cuenta con dos mecanismos de defensa

judicial a través de los cuales se pueden debatir sus pretensiones.

7.1 LA IMPUGNACION.
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7.1.1 LA ACCIONANTES, impugn0 la anterior decisién aduciendo que, la decision de

primera instancia se apart6 del precedente constitucional fijado en providencia de 21

de agosto de 2020, sobre la figura del uso de listas de elegibles.

Expone que, el problema juridico esta erroneamente planteado, pues no senal6 a la
Comision Nacional del Servicio Civil, en adelante CNSC, como vulneradora de sus
derechos fundamentales, dado que es claro que se demando6 solamente al municipio de
Itagiii, en tanto a la CNSC so6lo se le vinculé dado su especial reconocimiento
constitucional para determinar el mérito en Colombia. Precisé que, no es al municipio
accionado a quien corresponde hacer el analisis y/o autorizacion del uso de listas de
elegibles, porque ello corresponde a la CNSC en virtud del articulo 130 superior. Por
ello, hasta no recibir de parte del ente municipal, la CNSC, no efectia el examen

correspondiente.

Indica que, el A quo no se percat6 que el acto administrativo no es de caracter definitivo,
sino un acto de tramite dentro del proceso de solicitud de autorizaciéon de uso de listas

de elegibles, lo que torna imposible acceder a la jurisdiccion contenciosa.

Agrega que, con la publicacion de la listas no se concluye el proceso meritocratico, dado
que el concurso se compone de diferentes etapas, una de las altimas cuando se supera
el periodo de prueba, en cuyo caso el elegible sera retirado de la lista, pero para quienes
se encuentran en ella, existe una expectativa legitima por si se generan vacantes en el

mismo empleo.

Entonces, ante la existencia de vacantes definitivas nuevas —existen al menos 2 cargos
con igual denominacion, codigo y grado, que se han generado, le corresponde a la
entidad realizar la solicitud, puesto que es a la CNSC a la que corresponde determinar

si para su caso en particular, se deben cubrir dichas vacantes.

Anexa como prueba, respuesta emitida por la CNSC a un concursante, donde
autorizaban la lista de elegibles de fecha 7 de octubre de 2020. Insiste también, en que
la Convocatoria del ICBF es del 2016, anterior a la expedicion de la ley 1960 de 2019 y
del criterio unificado sobre uso de listas de elegibles es del 19 de enero de 2020, igual al
de la alcaldia de Itagiii, por lo que invoca se de aplicacion al derecho fundamental a la

igualdad.

Por altimo, expresa que tampoco es viable acudir a la accion de cumplimiento como lo
sugirio el juez de primera instancia, dado que no puede exigirle a la CNSC que realice el

estudio de las listas de elegibles en razon a que la CNSC pone en funcionamiento ese

5 Expediente que reposa en aplicativo Tyba _act_solicitud impugnacién__
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mecanismo, soélo si existe una peticion de la Alcaldia de Itagiii. Maxime cuando,
tampoco podria agotar el requisito de procedibilidad, ya que no puede solicitar

directamente a la CNSC el uso de listas de elegibles.

Pide también, que se tenga en cuenta la posicion reciente de la Corte Constitucional al
expedir la sentencia T-340 de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, del 21 de

agosto de 2020.

8. FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

8.1. COMPETENCIA: El Tribunal, es competente para conocer en Segunda
Instancia, de la presente impugnacion, en atencion a lo establecido en el articulo 32

del Decreto ley 2591 de 1991.

8.2. PROBLEMA JURIDICO: De conformidad con los aspectos de hecho y de
derecho del caso, considera la Sala que el problema juridico a resolver consiste en
establecer si la negativa del Municipio de Itagiii en la utilizacion de registros vigentes
para proveer vacantes no ofertadas o creadas con posterioridad, vulnera el debido
proceso administrativo y el derecho fundamental del acceso a cargos publicos por
mérito y en consecuencia, si es constitucional ordenar la provision de los empleos de
carrera administrativa, identificados como Profesional Universitario, grado 3,
Convocatoria 429 de 2016 - ANTIOQUIA, con los integrantes de las listas de elegibles
vigentes, emitidas por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL; pero que,
estando en dichos registros, sus lugares en ellas excedia el nimero de plazas
convocadas, en aplicacion de la regla contenida en ley 1960 de 2019, tal como lo

pretende la accionante.

Para arribar a la solucién de lo planteado, se abordara el siguiente hilo conductor: i)
Derecho al acceso al desempeno de funciones y cargos publicos; ii) Derecho a la
igualdad y el debido proceso como fundamentos del sistema de -carrera
administrativa; iii) De la autorizacion del uso de listas de elegibles como parte del
régimen para la provision de los empleos de carrera administrativa; iv) Ley 1960 de
2019 y su aplicacion en el tiempo. Reiteracion de la sentencia T-340 de 2020; y, v)

Caso concreto.
8.3. Derecho al acceso al desempeno de funciones y cargos publicos.
El numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion Politica consagra el acceso al

desempeiio de funciones y cargos publicos, como una expresion protegida del derecho

a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
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Frente al tema la Corte Constitucional en sentencia C-123 de 2013, indic6:

(.)

Aunque el acceso a la funciéon publica corresponde a un derecho
constitucionalmente garantizado, distintas son las formas dispuestas para
escoger a las personas que cumpliran funciones al servicio del Estado. Asi
el articulo 125 de la carta establece la carrera administrativa
como regla general tratandose de los empleos en 6rganos y
entidades estatales, pero a continuacion exceptiia de ello los cargos de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y aquellos
determinados por la Ley; en su inciso segundo indica que los funcionarios
cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o por la Ley, seran nombrados por concurso publico.
(Subrayado y negrilla fuera del despacho)

Asi pues, siendo este derecho el componente de un derecho politico, dentro de su
mecanismo de proteccion la tutela se torna procedente ateniendo la importancia de

los ciudadanos en la participacién de la conformacion del poder politico.

8.4. Derecho a la igualdad y el debido proceso como fundamentos del

sistema de carrera administrativa

Para la Corte Constitucional el sistema de carrera es una manifestaciéon del principio
de igualdad y oportunidades contenido en los articulos 13 y 125 de la Constituciéon
Politica®, en tanto la seleccion del personal para el servicio pablico debe estar
orientado para: i) garantizar un tratamiento igualitario para todos los ciudadanos
que deseen aspirar a ocupar un cargo publico sin distingo alguno por motivos de
género, raza, condicion social, creencia religiosa o militancia politica y ii)
contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o

histéricamente discriminados en términos de acceso a cargos estatales.

En este sentido resulta violatorio del principio de igualdad de oportunidades
cualquier practica que discrimine a los aspirantes a un empleo publico en razon de
alguna condicién o conviccion, de igual forma es contrario al mencionado principio
toda conducta que sin justificacion alguna rompa el equilibrio entre los participantes
de un concurso, asi como desconocer dicho principio en aquellos concursos que
carezcan de medidas efectivas de garantizar condiciones mas favorables a personas
pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas posibilidades de acceso al empleo ptblico

haya sido tradicionalmente negado.

Por lo que a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Constituciéon
Politica y en virtud del derecho al debido proceso, la jurisprudencia ha derivado un
conjunto de reglas orientadoras del sistema de ingreso, ascenso y retiro del servicio

publico, ante lo que la Corte Constitucional ha sefialado que: i) el empleo ptiblico es

6 C-046 de 2018
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por regla general de carrera, ii)los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no
haya sido determinado por la Constitucion o la ley seran escogidos por concurso
publico, iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran por méritos,
y 1v) el retiro se dara tinicamente por calificaciéon no satisfactoria en el desempeiio
del empleo por violaciéon del régimen disciplinario y por demas causales previstas

en la constitucion y en la ley’.

El principio del mérito se concreta principalmente en la creacion de sistemas de
carrera y en el acceso a cargos publicos mediante la realizacion de concursos. Este
altimo corresponde a los procesos en los que a través de criterios objetivos se busca
determinar la idoneidad, capacidad y aptitud de los aspirantes para ocupar un cargo,
teniendo en cuenta la categoria del empleo y las necesidades de la entidad. De suerte
que, las etapas y pruebas en cada convocatoria deben estar dirigidas a identificar las
cualidades, calidades y competencias de los candidatos, para, con dichos resultados,

designar a quien mayor mérito tiene para ocupar el cargo.

A su vez en sentencia C-040 de 1995, la Corte Constitucional explicé las etapas que
conforman los concursos publicos para proveer empleos de carrera, enfatizando que
debe adelantarse con apego a la buena fe y a los derechos de igualdad y debido
proceso y que luego de agotadas las fases del concurso clasifica a los concursantes
mediante la conformacion de una lista de elegibles, con el cual expide un acto de
contenido particular que a pesar de su naturaleza plural en cuanto integra un
conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una de las
personas que la conforma, por lo que la Corte Constitucional ha senalado que estas
no pueden ser desconocidas por ninguna autoridad a menos que sea necesario por

motivos de utilidad publica e interés socials.

De igual forma, la Corte puntualiz6 la existencia de una relacion connatural entre la
carrera administrativa y el cuamplimiento de los fines esenciales de la administracion
publica, ya que, en ausencia de los criterios de mérito y eficiencia, “la funcion
administrativa no puede estar al servicio de los intereses generales ni podra ser
desarrollada con base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

celeridad, imparcialidad y publicidad™

En desarrollo del mandato constitucional expuesto, el legislador expidi6 la Ley 909
de 20049, entre otras, para regular el ingreso y ascenso a los empleos de carrera. El

articulo 27 de esta ley defini6 la carrera administrativa como “un sistema técnico de

7 Sentencias C-901 de 2008, C-315 de 2007, C-1122 de 2005y C-349 de 2004, reiterado en la sentencia
SU-913 DE 2009

8 Sentencia T-180 de 2015

9 Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008. M. P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

10 "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones"
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administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion ptblica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el
acceso y el ascenso al servicio ptuiblico”. Asimismo, estableci6 que, para lograr ese
objetivo, el ingreso, permanencia y ascenso en estos empleos se hara exclusivamente
por mérito, a través de procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia
y objetividad. Dentro de este contexto, el articulo 28 enlist6 y defini6 los principios
que deberan orientar la ejecucion de dichos procesos, entre los que se encuentran: el
mérito, la libre concurrencia e igualdad en el ingreso, la publicidad, la transparencia,

la eficacia y la eficiencia.

En la mencionada ley se dispuso que la Comision Nacional del Servicio Civil es el ente
encargado de la administraciéon y vigilancia de las carreras, excepto aquellas que
tengan caracter constitucional especial y que esa entidad también es la encargada de
realizar los procesos de seleccion para la provision definitiva de los empleos publicos

de carrera administrativa.

Asi pues, en la Ley 909 de 2004 se establecieron las etapas del proceso de selecciéon o
concurso!, en los siguientes términos: La primera de ellas es la convocatoria, que
debe ser suscrita por la CNSC y por el jefe de la entidad u organismo cuyas
necesidades de personal se pretenden satisfacer, y que se convierte en el acto
administrativo que regula todo el concurso. La segunda, es el reclutamiento, que
tiene como objetivo atraer e inscribir a los aspirantes que cumplan con los requisitos
para el desempeno del empleo convocado. La tercera, la constituyen las pruebas,
cuyo fin es identificar la capacidad, aptitud, idoneidad y adecuacion de los
participantes y establecer una clasificacion de candidatos. La cuarta, es la
elaboracion de la lista de elegibles, por estricto orden de mérito, la cual tendra
una vigencia de dos afios y con la cual se cubriran las vacantes. La quinta y tltima
etapa, es el nombramiento en periodo de prueba de la persona que haya sido

seleccionada por el concurso.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidio6 el Decreto 1227 de 2005, que regul6
parcialmente la Ley 909 de 2004. El articulo 7, modificado por el Decreto 1894 de
201212, establecio el orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. En
el paragrafo 1 de este articulo se dispuso que: “Una vez provistos en periodo de
prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas

como resultado de los procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, solo

podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas

que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la

11 Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

12 Egste articulo fue derogado y compilado en el articulo 2.2.5.3.2. Decreto 1083 de 2015, por el cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, el cual a su vez fue modificado
por el Decreto 498 de 2020.
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configuracion para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio

consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

8.5. De la autorizacion del uso de listas de elegibles como parte del

régimen para la provision de los empleos de carrera administrativa.

La Corte Constitucional en diversa jurisprudencia ha sefialado que “las listas de
elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion de haber
superado con éxito las diferentes etapas del concurso son inmodificables una vez
han sido publicadas y se encuentran en firme™3. De igual manera se ha establecido
pacificamente que las bases del concurso se convierten en reglas particulares de
obligatorio cumplimiento tanto para los participantes como para la entidad
convocante, razéon por la cual deben ser respetadas y resultan inmodificables y
cambiar las reglas que han generado confianza legitima en quienes participan,
conduciria a la ruptura del principio de la buena fe y atentaria contra la igualdad, la
moralidad, la eficacia y la imparcialidad, todos ellos principios que ineludiblemente

rigen la actividad administrativa4

De otro lado, es posible que el legislador o la misma entidad convocante, permita
hacer uso del registro de elegibles para proveer cargos diversos a los que fueron

ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacion de aquellos.

Asi lo ha entendido la Corte constitucional en distintos fallos, entre los que esta la
sentencia C-319 de 2010, en el marco del estudio de constitucionalidad del
articulo 145 de la Ley 201 de 1995, una norma especial que el legislador, en ejercicio
de su libertad de configuracion, cre6 para la Defensoria del Pueblo, determinando la
posibilidad de utilizar la lista de elegibles para proveer vacantes de grado igual o
inferior, correspondientes a la misma denominacion. En esta oportunidad, la Corte
resolvi6 declarar exequible la norma demandada entendiendo que una
interpretacion conforme con la Constitucion apuntaba a que cuando se tratara de
proveer una vacante de grado igual, que tuviera la misma denominacion, el uso de la
lista de elegibles es un deber y no una facultad del nominador; acogiendo el criterio
segun el cual, las listas de elegibles, mientras estén vigentes, pueden ser extendidas
o utilizadas para proveer empleos adicionales a los originalmente ofertados, siempre
y cuando sean iguales a los inicialmente sacados a concurso. Ello porque (i) de
acuerdo con el articulo 125 de la Constitucion, la regla general es que los empleos
publicos son de carrera y deben ser provistos a través de concursos publicos que
permitan comprobar, verificar y medir el mérito; y (ii) en virtud de la aplicacion de
criterios de razonabilidad, eficiencia y economia en el gasto publico, de tal manera

que se le dé el mayor uso posible a la lista de elegibles mientras esté vigente.

13 Corte Constitucional sentencia SU-913 de 2009.
14 Ver entre otras, sentencias T- 256 de 1995, SU-446 de 2011y T-256 de 2008
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Por otro lado, en sentencia SU446 de 2011, la Corte Constitucional adopta una
posicion distinta al estudiar la utilizacion de las listas de elegibles en el sistema de
carrera de la Fiscalia General de la Nacion, producto de las multiples tutelas que se
habian interpuesto por la utilizacién de las listas que se generaron con los concursos
realizados en el afio 2007 por dicha entidad, sosteniendo que "el registro de elegibles
debe ser utilizado uinicamente para llenar exclusivamente las vacantes senaladas
en la respectiva convocatoria” (...) "teniendo en cuenta que las pautas o reglas de
los concursos ptiblicos para el acceso a la carrera son inmodificables y que a la
Administracion no le es dado hacer ninguna variacién de ellas porque se
lesionarian los derechos y principios propios del Estado Social de Derecho que nos
rige". Sin embargo, sefial6 que ello en nada contradecia a la sentencia C-319 de

2010, en los siguientes términos:

“...Es importante senalar que lo expresado hasta aqui no contradice ni
desconoce lo expuesto en la sentencia C-319 de 2010 sobre el deber de la
administracion de hacer uso del registro de elegibles cuando existan
vacantes de la misma identidad de los cargos convocados, por cuanto en
dicho fallo se analizé una norma especial que el legislador, en ejercicio de
su libertad de configuracién, cre6 para la Defensoria del Pueblo, entidad
con un régimen especial de carrera. Es cierto que la Fiscalia General de la
Nacién también tiene un régimen especial de carrera, frente a la cual el
legislador no consagré una norma igual o similar a la que fue analizada en
esa oportunidad por esta Sala, razon por la que no se puede afirmar que
nos encontremos ante supuestos de hecho iguales que exijan el mismo
tratamiento juridico.

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

De igual forma el Consejo de Estado se ha ocupado de estudiar la legalidad de la regla
que habilito el uso de la lista de elegibles para proveer cargos que no fueron ofertados
en la convocatoria a concurso, siempre que sean equivalentes o similares, en los

siguientes términos!s:

“Agrega esta Corporacion, que la regla jurisprudencial que
autoriza el uso de la lista de elegibles, mientras estén vigentes,
para proveer cargos diferentes a los que fueron ofertados,
siempre que sean de la misma naturaleza, perfily denominacion,
y se haya establecido asi en las bases de la respectiva
convocatoria, tiene un claro arraigo constitucional, pues,
materializa principios fundamentales de la funciéon administrativa

15 sentencia de 26 de julio de 2018, el expediente 2015-1101 (4970-2015), Seccidén Segunda
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consagrados en el articulo 209 Superior, tales como economia, celeridad,
eficiencia y eficacia, garantizando que un mayor ntmero de plazas o
empleos, sean provistas con quienes superaron todas las etapas del
concurso y se ubicaron en la lista de elegibles. (...)

Por otra parte, también se garantiza el postulado fundamental
del mérito contenido en el articulo 125 de la Constitucion, pues,
permitir el uso de las listas de elegibles, mientras estén vigentes,
para proveer empleos adicionales a los inicialmente ofertados,
pero iguales o equivalentes a estos, parte precisamente, de la premisa
segun la cual, las personas designadas tienen comprobados méritos para
desempenar el cargo de notario. Es decir, se estan nombrando a
personas que han superado un concurso de mérito, diseitado de
acuerdo a las necesidades del servicio y, especialmente, para
cargos de igual naturaleza y categoria, es decir, no se trata de un
mecanismo de ingreso automatico a la funcion publica,
arbitrario e inconsulto. Ello apunta a hacer mas eficiente el uso del
talento humano, en cuanto se acude a personal capacitado y previamente
evaluado sobre las condiciones necesarias para el ejercicio de los cargos por
proveer. De esta manera, se asegura que a la funcion publica accedan los
mejores y los mas capaces funcionarios, descartandose la inclusiéon de otros
factores de valoracién que son contrarios a la esencia misma del Estado
Social de Derecho, y a la filosofia que inspira el sistema de carrera, tales
como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo, pues, mientras se surten
los nuevos concursos, los cargos de carrera a proveer quedarian sujetos a
la sola voluntad del nominador y lo serian a través de la figura de la
provisionalidad. Y finalmente, se garantiza el ejercicio del derecho subjetivo
de que son titulares quienes hacen parte de la lista de elegibles, en cuanto
permite que éstos accedan a un cargo igual para el que concursaron y
demostraron su idoneidad.

8.6. Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo.

El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1960 de 2019, "Por
el cual se modifican 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

ala Ley 909 de 2004.

Uno de los cambios consistio en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
en el sentido de establecer que, con las listas de elegibles vigentes se cubririan no so6lo
las vacantes para las cuales se realizo 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 variacion en las reglas de los concursos de méritos, particularmente en relacion
con la utilizacion de las listas de elegibles. Asi, con ocasion de la referida modificacion,
la Corte Constitucional mediante sentencia T-340 de 2020 defini6 la aplicacién en

el tiempo de dicha norma, en el siguiente sentido:
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“3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacién del articulo 6 la Ley
1960 de 2019 a las listas de elegibles conformadas por la Comision
Nacional del Servicio Civil y a aquellas que se expidan dentro de
los procesos de seleccion aprobados antes del 27 dejunio 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 via de
excepcion, pueden variar esta regla general dando lugar a una aplicacién
retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera
definir st hay lugar a la aplicacion de alguno de dichos fenémenos, respecto
de la mencionada ley.

El primero de estos fenomenos, esto es, la retroactividad, se configura
cuando la norma expresamente permite su aplicacién 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®, asi como del
derecho de propiedad.

Por otro lado, el fenémeno 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 proteccién de derechos adquiridos y
expectativas legitimas de quienes desempenaron 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™’.

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso
sub-judice. El tiltimo 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 situaciéon de hecho que ocurrié con
anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca consolido la
situacién juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos siguieron
vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita su
resolucion en forma definitiva”8. Este fendomeno se presenta cuando
la norma regula situaciones juridicas que estdn en curso al momento de su
entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacion introducida al articulo 31 de la Ley 909 de
2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacién de hecho respecto de
la cual cabe hacer el analisis para determinar si hay o no una situacion
Jjuridica consolidada es la inclusién en la lista de elegibles. De esta forma,
debera diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon los
lugares equivalentes al nitmero de vacantes convocadas y que, en virtud de
ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el
otro, la situacion de aquellas personas que, estando en la lista de
elegibles, su lugar en ellas excedia el niimero 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 ocupé dentro de la lista y el nimero de
plazas o vacantes a proveer™. Asi las cosas, las personas que ocuparon los
lugares equivalentes al niimero 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 niimero de
vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes tinicamente tienen una
expectativa de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los

16 Ver, Sentencia 402 de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz y Sentencia T-389 de 2009, M.P. Humberto
Sierra Porto.

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

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

19 Sentencia SU-913 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro
contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004>2°.

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion 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 niimero 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
meéritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos
expuestos en la referida ley. Lo anterior no implica que
automdticamente 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 numero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en
ella, ademas de que la entidad nominadora deberd adelantar los tramites
administrativos, presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso.

Por 1ltimo, 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 piiblicos 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 aiin 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.

3.6.4. 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 2019, la
Comisién Nacional del Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de
agosto de 2019, en el que, de manera enfatica, estableci6 que la
modificacion establecida en dicha ley tinicamente 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 estableci6 que “las 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,
deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de
los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de
Carrera —OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los "mismos empleos", entiéndase con igual
denominaciéon cédigo, grado, asignacién bdsica mensual, propésitos,
funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con

20 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 remociéon y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; // b) Por declaratoria de
insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluaciéon
del desempeiio laboral de un empleado de carrera administrativa; (...) d) Por renuncia regularmente
aceptada; // e) Retiro por haber obtenido la pensiéon de jubilacién 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
relacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados
correspondiente.] // f) Por invalidez absoluta; // g) Por edad de retiro forzoso; // h) Por destitucién,
como consecuencia de proceso disciplinario; // 1) 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 Coédigo Contencioso Administrativo
para la expedicion de cualquier acto administrativo de caricter particular y concreto, esto es, que se
permita al afectado el ejercicio de su derecho de defensa, previa la expediciéon del acto administrativo
que declare el retiro del servicio.] // j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los
requisitos para el desemperfio 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 demds que determinen la Constitucién Politica y las leyes.”

Pagina 21 de 41



N° 70001-33-33-005-2020-00160-02
Diana Hernandez Coronado Vs. Municipio de Itaglii y CNSC

los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un niimero de
OPEC.™1,

3.6.5. 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 aplicacién 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 ntimero 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.”

El anterior precedente, evidencia la exigencia constitucional del uso de las listas de
elegibles para cargos no convocados u ofertados inicialmente o creados con
posterioridad a la firmeza del registro, en aplicacion el principio constitucional del

mérito como garantia de acceso a la funcion publica.

8.7. EXAMEN DE PROCEDENCIA.

8.7.1. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA. El articulo 10° del Decreto
2591 de 1991, establece que la accién de tutela puede ser i) directamente por la persona
afectada o a través de representante, caso en el cual los poderes se presumiran
auténticos; ii) por el Defensor del Pueblo y los personeros municipales. Amén de ello,
el inciso segundo de esa normatividad instituye un tercer punto, cuando indica que es
viable la agencia oficiosa cuando el titular de los derechos fundamentales no esta en
condiciones de promover su propia defensa, circunstancia que debe manifestarse en la

solicitud.

Bajo ese orden de ideas, se observa que el articulo 86 de la Constitucion Politica
establece que la accion de tutela es un mecanismo de defensa al que puede acudir
cualquier persona para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos

fundamentales.

En esta oportunidad, la accién de tutela fue presentada por la sefiora DIANA
MARGARITA HERNANDEZ CORONADO, quien afirma ser vecina del municipio de
Sincelejo y ser la directamente afectada con la decision de la accionadas de no utilizar
la lista de elegibles vigentes para la provision del cargo denominado PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Coédigo 219, Grado 3, de la planta de personal de la Alcaldia de
Ttagiii. Asi, la sefiora DIANA MARGARITA HERNANDEZ CORONADO se encuentra

legitimada en la causa por activa.

21 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-
unificados-provision-de-empleos.
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8.7.2. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA. De acuerdo con el articulo 5 del

Decreto 2591 de 1991, la accidon de tutela procede, entre otras, contra la accion u
omision de autoridades publicas22. En este caso, la accidon de tutela se impetra contra
el Municipio de Itagiii y la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, pues son autoridades
publicas. Por lo demas, respecto del primero, la negativa de nombrar y posesionar a
la accionante en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Cédigo 219, Grado 3,
estd vinculada con la funcién de administrar su planta de personal. Ahora bien,
respecto de la Comision, la Sala encuentra que la pretension de la actora se
fundamenta en su posicion en la lista de elegibles adoptada en Resolucion No.
20192110081025 del 18 de junio de 2019, por lo que, su eventual uso para proveer el
cargo, involucra a la referida comision, quien, por disposiciéon de la Constitucién23 y
de la ley24, es la encargada de administrar, por regla general, las carreras
administrativas y de adelantar los concursos para proveer estos cargos, con lo que,
podria eventualmente verse afectada con una hipotética orden y por ello era necesaria

su vinculacion.

Ahora bien, la Sala observa que el juez de primera instancia mediante auto de
obedecer y cumplir de data 4 de diciembre de 2020, ordené a la Comisién Nacional
del Servicio Civil, que notificara la presente accion de tutela a cada una de las
personas que conforman la lista de elegibles contenida en la Resolucion
20192110081025 del 18-06-2019, OPEC 34599, correspondiente al empleo
Profesional Universitario, Cédigo 210, Grado 3, del sistema general de carrera del
Municipio de Itagiii. Para que ejerzan su derecho de contradiccion y defensa si lo
estiman conveniente y necesario. Del mismo modo, ordené al Municipio de Itagiii,
que notificara la tutela a todos los empleados que ocupan en provisionalidad los
cargos de Profesional Universitario, Cddigo 210, Grado 3, para que ejercieran su

derecho de contradiccion y defensa si lo estiman conveniente y necesario.

22 Articulo 5 del Decreto 2191 de 1991: “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante y procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actde a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica...”

23 “Articulo 130. Habrd una Comisiéon Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras de los servidores piiblicos, excepcion hecha de las que tengan caracter
especial.”

24Ley 909 de 2004. “Articulo 70. Naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil. La
Comisiéon Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constituciéon Politica,
responsable de la administracién y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es
un 6rgano de garantia y protecciéon del sistema de mérito en el empleo puiblico en los términos
establecidos en la presente ley, de cardacter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas
y 6rganos del poder ptiblico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio. (...)” y “Articulo 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o
procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil, a través de
contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades ptblicas o privadas o
instituciones de educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la
realizacién de los concursos seran con cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la
provision de cargos.”
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Ajuicio de esta Sala, con dicha decision, el juez integré debidamente el contradictorio,
comoquiera que, el municipio accionado notific6 a la sefiora JOHANNA MARIA
RESTREPO NUNEZ25, quien ocupa en provisionalidad el cargo de Profesional
Universitario, Coédigo 210, Grado 3, al interior de la planta de la alcaldia de Itagiii, al
cual espira ser nombrada la accionante, ante una eventual decision favorable a sus

pretensiones, sin embargo, esta no realiz6 intervencién alguna.

Por tltimo, se observa que la CNSC no aport6 prueba de comunicar la presente accion
de tutela a los demas integrantes de la lista de elegibles adoptada en la resolucion del
18 de junio de 2019. En este caso, no se evidencia que la ausencia de tal elemento de
conviccion tenga alguna incidencia respecto de la debida integracion del
contradictorio, en aplicacion al precedente de la Corte en el que se ha considerado
necesaria la vinculacion de todas las personas de una lista de elegibles, cuando su
posicion original en ella “cambiaria por la modificacion eventual de un criterio para
fijar dicho orden™®, circunstancia que en esta oportunidad no es objeto de
controversia; por tanto, en principio no existe un interés legitimo del resto de
integrantes de la lista, que exija su notificacion en el proceso27, en razén a la ubicacion

en el registro de elegibles de la accionante y el sentido de sus pretensiones.

8.7.3. INMEDIATEZ: De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
a pesar de no existir un término de caducidad para acudir a la acciéon de tutela, ésta
debe presentarse en un lapso prudente y razonable después de ocurrir los hechos que
motivan la afectaciéon o amenaza de los derechos. De este modo, ha dicho este Tribunal
que esa relacion de inmediatez entre la solicitud de amparo y el hecho vulnerador de
los derechos fundamentales, debe evaluarse en cada caso concreto, atendiendo a los

principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En ese contexto, la Corte ha reiterado que, por un lado, “(...) el requisito de la
inmediatez no implica la imposicion de un plazo inflexible y que el juicio sobre la
oportunidad en la interposicion de la accion debe hacerse en concreto, a la luz de las
circunstancias de cada caso”28 y por el otro, “(...) pueden existir razones que
expliquen la demora en acudir al amparo, caso en el cual no cabe acudir al principio

de la inmediatez para declarar la improcedencia de la tutela™9

Igualmente, en la sentencia T-037 de 2013 ha sefialo que la solicitud de amparo es
procedente, cuando trascurrido un tiempo considerable entre la situacion que dio

origen a la afectacidon alegada y la presentacion de la accidén, sean analizadas las

2570001333300520200016000_ACT _CONTESTACION_14-12-2020 10.45.33 a.m.

26 Auto 193 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

27 Auto 049 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, reiterado en el Auto 487 de 2019, M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

28 Ver sentencia T-055 de 2008

29 Tbidem
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condiciones especificas del caso concreto, es decir, la valoracion del requisito de

inmediatez se vuelve menos estricto bajo las siguientes circunstancias:

“(i) La existencia de razones que justifiquen la inactividad del actor en la
interposicion de la accion. (i) La permanencia en el tiempo de la
vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales del accionante, esto
es, que como consecuencia de la afectacion de sus derechos, su situacion
desfavorable contintia y es actual. (iii) La carga de la interposicion de la
accion de tutela resulta desproporcionada, dada la situacion de debilidad
manifiesta en la que se encuentra el accionante; por ejemplo, el estado de
indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica,
entre otros”.

En el caso concreto, se observa que se cumple con el citado requisito, en tanto la
ultima respuesta del Municipio de Itagiii respecto de la solicitud de nombramiento y
posesion de la actora en el cargo de Profesional Universitario, codigo 219, grado 03,
en la planta de personal de dicho ente data del 7 de septiembre de 2020 y la accion de
tutela se present6 inicialmente el 6 de octubre del mismo afio, es decir, que

transcurri6 menos de un mes entre ellas, tiempo que, a juicio de la Sala, es razonable.

8.7.4. SUBSIDIARIEDAD: Conforme al articulo 86 de la Carta y el articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, la naturaleza residual y subsidiaria de la accion de tutela
circunscribe la procedencia del amparo en tres escenarios: (i) la parte interesada no
dispone de otro medio judicial de defensa; (ii) existen otros medios de defensa
judicial, pero son ineficaces para proteger derechos fundamentales en el caso
particular, o (iii) para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. El caracter
residual obedece a la necesidad de preservar el reparto de competencias atribuido por
la Constituciéon Politica y la ley a las diferentes autoridades judiciales, lo cual se
sustenta en los principios de independencia y autonomia de la actividad

jurisdiccional.

Dentro de este contexto, por regla general, la acciéon de tutela no procede contra los
actos administrativos dictados dentro de un concurso de méritos, por cuanto el
afectado puede acudir a los medios de defensa disponibles en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para el efecto. Incluso, con la expedicion de la Ley 1437
de 2011, los demandantes pueden solicitar la adopciéon de medidas cautelares de todo
tipo (preventivas, conservativas, anticipadas o de suspensioén) cuyo contenido de
protecciéon es amplio y admiten su concurrencia dependiendo del caso (segun la ley:
“el juez o magistrado ponente podra decretar una o varias” al mismo tiempo), con
lo cual se pretende garantizar el acceso material y efectivo a la administracién de
justicia3e. Esta circunstancia debe ser objeto de analisis en el estudio de procedencia

de la accion de tutela.

30 Sobre la introduccién al ordenamiento juridico de estas medidas en la Ley 1437 de 2011, esta
Corporacidén, en Sentencia T- 610 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera, sostuvo que: "el legislador
realizé un esfuerzo importante para que las medidas cautelares se concibieran como una garantia
efectiva y material del acceso a la administracién de justicia pretendiendo de esta manera irradiar
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Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la
existencia de las vias de reclamacion en lo contencioso administrativo, existen dos
hipoétesis que permiten la procedencia excepcional de la accidon de tutela. La primera,
se presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, causal
que tiene plena legitimacion a partir del contenido mismo del articulo 86 del Texto
Superior y, por virtud de la cual, se le ha reconocido su caracter de mecanismo
subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando el medio existente no brinda los
elementos pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a partir
de la naturaleza de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto respecto de

derechos o garantias constitucionales.

Empero, también ha sido clara en considerar la falta de idoneidad del medio de
control ante la jurisdiccién contencioso administrativa para la proteccién integral de
los derechos a la igualdad, debido proceso, trabajo y acceso a cargos publicos. Sobre
el particular, en la sentencia SU-613 de 2002 la Corte Constitucional expuso lo

siguiente:

“(...) Existe una clara linea jurisprudencial segiin la cual la accién de tutela
es el mecanismo idoneo para controvertir la negativa a proveer cargos de
carrera en la administracién judicial de conformidad con los resultados de
los concursos de méritos, pues con ello se garantizan no sélo los derechos a
la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a los
cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacion del articulo 125 de la
Constitucion. Por lo mismo, al no existir motivos fundados para variar esa
linea, la Sala considera que debe mantener su posicién y proceder al
andalisis material del caso. Obrar en sentido contrario podria significar la
violacién a la igualdad del actor, quien a pesar de haber actuado de buena
fe y segiin la jurisprudencia constitucional, ante un cambio repentino de
ella se veria incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos
ordinarios en defensa de sus derechos.”

En el mismo sentido axiol6gico, la H. Corte Constitucional reflexion6 lo siguiente en

la sentencia SU-913 de 2009:

“Sin embargo, la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego
la proteccion de los derechos fundamentales al trabajo, la igualdad y el
debido proceso de quienes participaron en un concurso de méritos y fueron
debidamente seleccionados, la Corte Constitucional asume competencia
plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de defensa judicial, al
considerar que la tutela puede “desplazar la respectiva instancia ordinaria
para convertirse en la via principal de tramite del asunto”[25], en aquellos
casos en que el mecanismo alterno no es lo suficientemente idoneo y eficaz
para la proteccion de estos derechos.

5.2 Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la
provision de cargos de carrera se ha comprobado que no se encuentra
solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o
contencioso, en la medida que su tramite llevaria a extender en el tiempo de
manera_injustificada la vulneracion de derechos fundamentales que

el escenario administrativo de una perspectiva constitucional. Ello es razonable en la medida en que
el cardcter proteccionista de la Carta Politica debe influir en todo el orden juridico vigente como
reflejo de su supremacia, lo que supone que las demads jurisdicciones aborden los asuntos puestos a
su consideracién desde una visién mas garantista y menos formal del derecho.”
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requieren de proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que para
excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y
conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacién de
derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el
mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el
ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucion en el
caso particular”.

En igual sentido, en sentencia T-160 de 2018, frente la procedencia excepcional de

la accion de tutela en el concurso de méritos senalo lo siguiente:

(...)

Esta Sala de revision encuentra que la accion de amparo constitucional se
convierte en el mecanismo idoneo de defensa judicial, para resolver la
controversia sometida a revision, por una parte porque las pretensiones del
accionante no se dirigen a determinar la legalidad de los actos
administrativos expedidos en desarrollo de la convocatoria, pretensién para
la cual puede acudir a los medios de control de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, sino que pretende demostrar que la aplicacion de estas
normas lesionan sus derechos fundamentales”

En Sentencia T-059 de 201931, en el marco de un concurso de méritos, la Corte

manifest6 que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos
administrativos que se profieren en el marco de concursos de méritos, por
regla general, son improcedentes, en tanto que existe la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si
esas medidas de defensa existentes en el ordenamiento juridico son
ineficaces, atendiendo a las particularidades del caso en concreto puesto en
su conocimiento. (...)”

“Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia
ha sido consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en
concreto, para resolver el problema juridico planteado, pues generalmente
implica someter a ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccion
que se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (i) la lista de
elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de
manera pronta o, (ii) se termine el periodo del cargo para el cual
concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo determinado en la
Constitucion o en la ley. En ese sentido, la orden del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la efectividad del
derecho al acceso de cargos publicos, sino que implicaria una compensacion
econdmica, situacion que[,] a todas luces, no implica el ejercicio de la labor
que se buscaba desempeiiar y significa consolidar el derecho de otra persona
que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar desempefiando ese
cargo en especifico. (...)”

“Por ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria
sostener que la pretension de la accion de tutela, se podria satisfacer
mediante la solicitud de medidas cautelares, lo cierto es que en el fondo se
plantea una tensién que involucra el principio de mérito como garantia de

acceso a la funcion publica y ello, a todas luces, trasciende de un ambito

administrativo y se convierte en un asunto de caracter constitucional, que
torna necesaria una decision pronta, eficaz v que garantice la proteccién de

los derechos fundamentales.// Lo anterior, en la medida en que tal y como
se establecid en las Sentencias C-645 de 2017, C-588 de 2009, C-553 de 2010,
C-249 de 2012 y SU-539 de 2012, el mérito es un principio fundante del

31 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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Estado colombiano y del actual modelo democratico, en la medida en que
tiene un triple fundamento histérico, conceptual y teleoldgico. En efecto, el
principio del mérito se establecio en el ordenamiento juridico con la finalidad
de proscribir las practicas clientelistas, para garantizar un medio objetivo de
acceso, permanencia y retiro del servicio ptblico y, por tltimo, para hacer
efectivos otros derechos que encuentran garantia plena a través de éste, al
tiempo que se materializan los principios de la funcion administrativa,
previstos en el articulo 209 de la Constitucion. (...)”32.

En este orden de ideas, se concluye que la accion de tutela es procedente por via de
excepcion para cuestionar actos administrativos dictados en desarrollo de un
concurso de méritos, y que, méas allad de la causal del perjuicio irremediable, cabe
examinar la eficacia en concreto del medio existente y de la viabilidad sumaria de las
medidas cautelares, teniendo en cuenta, como ya se dijo, la naturaleza de la disputa,
los hechos del caso y su impacto respecto de derechos, principios o garantias
constitucionales, siendo, prevalente, en este escenario, la proteccion del mérito como
principio fundante del Estado colombiano y del actual modelo democratico, como lo

senal6 expresamente Sentencia T-059 de 201933,

En este contexto, es claro para el Tribunal, contrario a lo sostenido por el A quo, que
la accién de tutela se torna procedente como mecanismo principal de proteccién a los
derechos fundamentales invocados por la accionante; en primer lugar, porque la
accionante actualmente ocupa el primer lugar en la lista de elegibles contenida en la
Resolucion N° CNSC-20192119981025 del 18 de junio de 2019, luego de haberse
ocupado los dos empleos que inicialmente fueron objeto de convocatoria, por lo que,
al haberse generado nuevas vacantes definitivas frente a un cargo equivalente para el
cual concursd, aparece la disputa que es objeto de la presente accion de amparo,
consistente en determinar si es dable el nombramiento en provisionalidad en dicho
cargo, o si, por el contrario, debia el municipio de Itagiii hacer uso de la lista de
elegibles vigentes en el orden y conforme al mérito demostrado, por parte de las

personas que concursaron para acceder a la funcion publica.

En segundo término, porque el mecanismo ordinario ante lo contencioso
administrativo no siempre es eficaz y en este caso en particular, se tiene que, la
vigencia de la lista de elegibles se limit6 a dos afios, por lo que si ella qued6 en firme
el dia 5 de julio de 2019, la posibilidad de utilizarla se extiende hasta maximo el 5 del
mismo mes pero del ailo 2021; luego entonces, al encontrarnos en el mes de
febrero de 2021, estima esta colegiatura que prontamente perdera vigencia dicho
registro, por lo que dicha situacién se encuadra en una de las sub-reglas
jurisprudenciales de procedencia; adicionalmente, la accionante no esta
cuestionando la conformaciéon y/o vigencia del registro de elegibles, sino su

materializacion por parte del Estado como corolario de un derecho fundamental, el

32 Enfasis por fuera del texto original.
33 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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acceso a cargos publicos por mérito, de suerte que someterla al inicio de una accién
ordinaria de naturaleza legal e indemnizatoria, seria alargar mas un debate de
naturaleza evidentemente constitucional; con la consecuencia, de 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, la accionante no podria
ocupar el cargo al que —segtn alega— tiene derecho, con lo cual inicamente podria
recibir una compensacion econémica. Hecho que, no garantiza la eficacia del derecho
fundamental de acceso a cargos publicos (Art 125 C.P.) y excluye la verificacion del

mérito, en contravia del mandato del articulo 2 Superiors34.

Ademas de las razones previamente expuestas, se considera que la pretension del
accionante tampoco se enmarca dentro del escenario de efectividad de las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo; por cuanto se itera, no se
cuestiona la vigencia y/o conformacion del registro de elegibles, en el que ella en este
momento se encuentra en primer lugar, sino la negativa de su nombramiento y en la
hipotética suspension provisional de dicho acto administrativo, aquello tampoco le
garantiza el acceso a cargos publicos por mérito que es el debate constitucional

propuesto, con el agravante que el registro habra vencido.

Por los argumentos expuestos, se encuentra superado el principio de subsidiariedad
en el presente asunto, al advertirse la falta de idoneidad de las vias de lo contencioso
administrativo, incluida la accién de cumplimiento, pues segtn el articulo 9° de la
Ley 393 de 1997, aquella no procedera para la protecciéon de derechos que puedan ser
garantizados mediante la accion de tutela, lo que amerita su examen a través de la
presente accion constitucional, como medio principal de proteccién de los derechos

invocados

9. CASO CONCRETO. Solicita la accionante el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, efecto 1util de las listas de elegibles, igualdad de
acceso al desempeio de funciones puablicas y cargos del estado, al trabajo, confianza
legitima, buena fe, carrera administrativa, respeto al mérito, presuntamente
vulnerados por la Alcaldia de Itagiii y la Comision Nacional del Servicio Civil —-CNSC,
al no dar aplicacion al criterio unificado para el uso de las listas de elegibles vigentes
y a la Ley 1960 de 2019, y en consecuencia, pretende que se proceda a su
nombramiento en el cargo de Profesional Universitario, Codigo 210, Grado 3,

teniendo en cuanta que se encuentra en primer lugar y en espera.

34 En un caso similar, en el que se cuestionaba la provisiéon de cargos de carrera de conformidad con
los resultados publicados en las listas de elegibles, la Corte considerd que la accién 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.
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La Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC-, en su informe manifest6 que la
tutela no es idonea para cuestionar la legalidad de actos administrativos, toda vez que
se disponen de otros medios o recursos de defensa judicial. Indic6é también que, la
actora concursé en la Convocatoria 429 de 2016 - ANTIOQUIA, para el empleo,
identificado con el codigo OPEC No. 34599, denominado Profesional Universitario,
grado 3, quien agotadas las fases del concurso ocup6 la posicion No. 3, en la lista de
elegibles conformada mediante la Resoluciéon No. CNSC — 20192110081025 del 18 de
junio de 2019, para proveer dos (2) vacantes, la cual fue remitida al municipio para
que se procediera a realizar los nombramientos de aquellos elegibles que ocuparon
una posiciéon meritoria en la lista, conforme el ntimero de vacantes ofertadas para esa
OPEC en estricto orden de mérito, es decir la primera posicion. Precis6 que, para el
empleo en mencion se ofertaron iinicamente dos (2) vacantes y como la accionante
ocupd la posicion No. 3, es decir una (1) vacante por encima de los primeros lugares,
no era posible que se realizara su nombramiento, pues queda claro que no ocup6 una

posiciéon meritoria en cuanto al nimero de vacantes ofertadas en el empleo.

Tocante a la procedencia del uso de la lista de elegibles, sefiald que para que se dé el

uso de listas se deben presentar dos situaciones:

i) Una primera situacion es que, cuando un elegible que ha ocupado una posicion
meritoria no acepta el nombramiento en periodo de prueba o no se pronuncia, es
deber de la entidad expedir el acto administrativo de derogatoria, caso contrario
cuando el elegible ya ha tomado posesion del empleo y renuncia se expide el acto
administrativo de aceptacion de renuncia, caso en el cual el «uso de listas es
automatico», y en este evento, la entidad respectiva se encuentra autorizada para
hacer uso en estricto orden de méritos de las listas de elegibles durante la vigencia de
la lista de elegibles segtin lo dispone el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, ello, de conformidad con el articulo 2.2.5.1.12 del Decreto 648 de 2017. Y la i)
segunda ocurre cuando se presente la renuncia o se declare la vacancia definitiva,
superado el periodo de prueba, o cuando la entidad crea nuevos cargos, durante la

vigencia de las listas de elegibles.

En este ultimo evento, la entidad debe solicitar autorizacion para hacer «uso de la
lista con cobro», de conformidad con lo determinado en el inciso 4° del articulo 30
de la Ley 909 de 2004, donde establece que las entidades que utilicen las listas de
elegibles resultado de los concursos adelantados por esa Comision, deberan sufragar
los costos determinados, para lo cual se expidio la Resolucion No. 0552 del 21 de
marzo de 2014, donde se establecio la tarifa para el uso de las listas de elegibles para
las entidades pertenecientes al sistema general de carrera administrativa, la cual
asciende a la suma de un salario minimo legal mensual vigente para entidades del

orden nacional y medio salario minimo legal mensual vigente para entidades del
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orden territorial, por cada vacante a ser provista. Y en el caso que se presenten
vacantes por la creacién de nuevos cargos por parte de la entidad, previo a realizar la
solicitud de uso de listas con cobro, la entidad nominadora debera reportarlas en el
aplicativo SIMO de conformidad con el criterio unificado del 16 de enero de 2020y
la circular externa 0001 de 2020, expedidos por esta Comision Nacional, para que

sean provistos con la lista de elegible que se encuentren vigentes.

A su turno, el MUNICIPIO DE ITAGUI, rindi6 informe manifestando que no se ha
desconocido la lista de elegibles, puesto que, conforme a los actos administrativos de
la Comision Nacional del Servicio Civil, la sefiora Hernandez Coronado ocupé el
tercer lugar de la lista de elegibles para la OPEC 34599, cargo que ofert6 dos vacantes,
siendo ocupados por los primeros de la lista. Precisando que, frente a la OPEC 34599

no hay empleos para proveer.

En cuanto al principio de retrospectividad de la ley, sefial6 que la lista de elegible para
la precitada OPEC es una situacion juridica consolidada, conformada por la CNSC,
donde se establecen los nombres, lugares que ocuparon cada uno de los aspirantes y
también se estableci6é su vigencia, de alli que, no puede alegarse que es un acto

administrativo que esta en construccion, ni que es una situacion de hecho.

El juez de primera instancia, sin adentrarse en el estudio del precedente T-340 de
202035 citado en la providencia que anul6 la actuaciéon por irregularidades en la
vinculacion del contradictorio, declaré la improcedencia de la accion, al considerar
quela accionante contaba otros mecanismos de defensa; esto es, los medios de control
nulidad y restablecimiento del derecho y la accién de cumplimiento, para cuestionar
dichos actos. Aunado a ello, sostuvo que la peticionaria no logr6 probar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable que desplace los mecanismos ordinarios de defensa, ello
comoquiera que el argumento que esgrimi6é fue la vigencia de la lista de elegibles
contenida en la Resolucion 20192110081025 del 18-06-2019, cuando lo cierto es que,

la lista tendria validez hasta el 5 de julio de 2021.

Conforme lo anterior, queda claro que, la pretension de la actora gira entorno a la
utilizacién del registro de elegibles adoptado en la Resolucion No. 20192110081025
expedida el 18 de junio de 2019; especificamente, en la aplicacién de la Ley 1960 de
2019, para hacer uso de la lista vigentes precitada, para proveer el cargo de
Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 3, vacante en la planta de personal del

Municipio de Itagiii

35 Sentencia T-340 de 2020.
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Revisadas las pruebas que militan en el expediente, se encuentra demostrado hasta
este momento que, la Comision Nacional del Servicio Civil —CNSC- mediante la
Resolucion No. 20192110081025 del 18-06-2019, conformé y adopt6 la lista de
elegibles para proveer Dos (2) vacantes del empleo de carrera identificado con el
codigo OPEC No.34599, denominado Profesional Universitario, Codigo 219, Grado
3, del Sistema General de Carrera de la Alcaldia de Itagiii, ofertado a través de la
Convocatoria No. 429 de 2016 — Antioquia, ocupando la accionante el tercer lugar,

con un puntaje de 68.85, tal como se relaciona a continuacion (ad litteram):

_Posicién | Tipodoc | Documento | Nombres | Apeliidos | Puntaje |
1 CG SBL31744 JOSE ARJEDN ATEHORTUA DSSA 233
S84 ! ARICHL LA LR O} DICESA i g
4 (¥ 1013616883 DIANA MARCELA MEZA CALDERON 63.70
-] cc 1022096504 LUISA MARLA BUSTAMANTE MURIEL 65.38
L] cc 1037596455 DAVID ME.JLA MONTOYA 61.54

De la respuesta al derecho de peticion emanado del Municipio de Itagiii de data
7 de septiembre de 2020, se relacionan los cargos de la planta de empleos de carrera
administrativa con denominaciéon de Profesional Universitario, Coédigo 219, Grado
03, de conformidad con el Decreto 329 de 2020, con asignacion basica mensual de

$4.788.342 y se encuentran de la siguiente forma:

o ' ' : FECHA :
DENOMINACION | CODIGO | GRADO | NATURALEZA SITUACION SECRETARIA DE OBSERVACION
e - ' - INGRESO :

PROFESIONAL | . " CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 2311/2011 | Decreto N° 559
UNIVERSITARIO ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | EDUCACION de14/06/2011
CROFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 5/08/2018 | Decreto N° 808
O o | 210 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | SERVICIOS de  22/07/2018
ADMINISTRATIVOS QPEC 34594
PROFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 13/08/2018 | Decreto N° 880
o o | 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | HAGIENDA de  22/07/2018
OPEC 34590
- FECHA |
DENOMINACION | CODIGO | GRADO | NATURALEZA SITUACION SECRETARIA DE OBSERVACION
i INGRESO |
SROFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 3/12/2019 | Decreto N° 646
IS TAmo | 210 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | SERVICIOS de  22/07/2019
ADMINISTRATIVOS | OPEC 34606
ESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA . DE | 17/12/2019 | Decreto N° 881
PROFES 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | HACIENDA : 7ii|._ de 220772019
UNIVERSITARIO B OPEC 34509
SFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE |° 3/09/2019 | Decrelo N° 864
PROFE 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | GOBIERNO ' de  22/07/2019
UNIVERSITARIO ;. o EC e
ONAL CARRERA CARRERA DEPARTAMENTO |- 10/06/2078 | Decreto N° 839
B EarARD | 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVO de  22/7/2019
UNIVER DE PLANEACION OPEC 34602
CARRERA CARRERA DEPARTAMENTO | 17/06/20711 "
5&8552:?:;‘:6 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVO IR
DE PLANEACION
CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 17/02/1993 "
RO ESIoNAL | 219 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | SERVICIOS S g
~. | ADMINISTRATIVOS
pr— CARRERA CARRERA DEPARTAMENTO | 8/01/2020 | Decreto N° 867
RS ARD | 210 3 | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVO de  22/07/2019
u . ey DE PLANEAGION OPEC 34593
—— CARRERA “"VACANTE . | SECRETARIA DE | VACANTE | Vacante desde
ORI ARD | 219 3 | ADMINISTRATIVA T MOVILIDAD 01/08/2020
CARRERA PROVISIONALIDAD | SECRETARIA DE | 4/0272019 | Decielo N° 39
ADMINISTRATIVA a5 HACIENDA del 24/01/2019
En Vacancia
PROFESIONAL .
UNIVERSITARIO 219 3 P E:flmtiva Lueglg
) Convocatoria
429 DE 2016
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CARRERA ENCARGO SECRETARIA DE | 18/09/2013 | Decreto 1044
ADMINISTRATIW{ E MOVILIDAD 18/09/2013
PROFESIONAL | . | quedodesierts
UNIVERSITARIO &n ia
Convocatoria
429 DE 2016
PROFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE | 16/03/1885 | pecreto N°® 290
UNIVERSITARIO 219 ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA | GOBIERNO de 16/03/1995
UNIVERSITARIO o 24/02/2020
3 CARRERA VACANTE SECRETARIA DE | VACANTE
PROFESIONAL 219 g ADMINISTRATIVA SALUD Y Vacante desde
UNIVERSITARIO PROTECCION 16/04/2020
: 3 SOCIAL
ROFESIONAL CARRERA CARRERA SECRETARIA DE 6/08/2019 Decreto N° 787
n " SITARIO 219 3 ADMINISTRATIVA ADMINISTRATIVA SERVICIOS de 22/07/2019
UNIVER ADMINISTRATIVOS OPEC 34608

Lo anterior evidencia que, de la OPEC 345993°, misma para la cual particip6 la

accionante, fueron nombrados en carrera administrativa dos empleos en la Secretaria

de Hacienda del Municipio de Itagii.

Igualmente se constata que, para el mismo cargo y denominacion, esto es, Profesional

Universitario, Codigo 219, grado 3, hay otras OPEC, tales como, la 34594; 3460637;
3459638; 3460239; 345934°; 346044y 3460842,

De otra parte, de la atenta lectura de la aludida respuesta del ente territorial, se
evidencia que el Municipio relaciona un total de cinco (5) empleos vacantes de
carrera administrativa originados con posterioridad al concurso de méritos 429 de
2016 con la denominacion Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 03 y en
principio, no se advierte que las vacantes resefiadas correspondan a una de las
diferentes OPEC ofertadas inicialmente en la Convocatoria N° 429 de 2016 -

ANTIOQUIA; precitada, precisamente por la fecha en que se generaron, asi:

36 OPEC 34599 - Estudio: Titulo profesional del nticleo basico de conocimiento en: Derecho y
Afines, Administraciéon, Contaduria Publica, Economia. Tarjeta profesional en los casos
reglamentados por la Ley - Experiencia: Nueve (9) meses de experiencia profesional. —
Dependencia: Secretaria de Hacienda

37 OPEC 34606 - Estudio: Titulo profesional del nicleo bésico de conocimiento en: Derecho y
Afines, Administracion, Ingenieria Administrativa y Afines, Ingenieria Industrial y Afines. Tarjeta
profesional en los casos reglamentados por la Ley. Experiencia: Nueve (9) meses de experiencia
profesional. — Dependencia: Secretaria de Servicios Administrativos.

38 OPEC 34596 - Estudio: Titulo profesional del niicleo basico de conocimiento en: Derecho y
Afines. Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la Ley. - Experiencia: Nueve (9) meses
de experiencia profesional — Dependencia: Secretaria de Gobierno - Cantidad: 1

39 OPEC 34602 - Estudio: Titulo profesional del ndcleo basico de conocimiento en: Derecho y
Afines. Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la Ley. - Experiencia: Nueve (9) meses
de experiencia profesional - Dependencia: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
PLANEACION - Cantidad: 1

40 OPEC 34593 - Estudio: Titulo profesional del ntcleo bésico de conocimiento en: Comunicacion
Social, Periodismo y Afines, Derecho y Afines, Administracién, Contaduria Pablica, Economia,
Arquitectura y Afines, Ingenieria Administrativa y Afines, Ingenieria Industrial. Tarjeta profesional en
los casos reglamentados por la Ley - Dependencia: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
PLANEACION.

41 OPEC 34604 - Estudio: Titulo profesional del niicleo basico de conocimiento en: Derecho y
Afines. Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la Ley. - Experiencia: Nueve (9) meses
de experiencia profesional - Dependencia: Secretaria de movilidad

42 OPEC 34608 - Estudio: Estudio: Titulo profesional del nicleo basico de conocimiento en:
Derecho y Afines, Administraciéon, Ingenieria Administrativa y Afines, Ingenieria Industrial y
Afines. Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la Ley. - Experiencia: Nueve (9) meses de
experiencia profesional - Dependencia: Secretaria de movilidad
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CODIGO | GRADO NATURALEZA SITUACION SECRETARIA
SECRETARIA DE
CARRERA
219 3 ADMINISTRATIVA VACANTE MOVILIDAD - vacante
desde el 1/09/2020
SECRETARIA DE
CARRERA
219 3 ADMINISTRATIVA VACANTE MOVILIDAD - vacante
desde el 24/02/2020
SECRETARIA’ DESALUDY
CARRERA PROTECCION SOCIAL-
219 3 ADMINISTRATIVA VACANTE vacante desde el
16/04/2020
SECRETARIA DE
o1 CARRERA VACANTE MOVILIDAD — Decreto
9 3 ADMINISTRATIVA Encargo 1044 del 18/09/ Desierto en
la convocatoria
SECRETARIA DE
ot CARRERA VACANTE H‘flcelllim/)(ﬁ n pocreto
9 3 ADMINISTRATIVA | Provisionalidad | 32 4/¢ 019
en vacancia definitiva
luego de la convocatoria

Delimitado lo anterior, se centra este Tribunal en analizar si, en el presente asunto,

es procedente dar aplicacion a la ley 1960 de 2019.

Inicialmente, conviene precisar que, la regla aplicable al caso en vigencia del numeral
4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que establecia que las listas de elegibles
vigentes sblo serian usadas para cubrir las vacantes inicialmente ofertadas43 y la
jurisprudencia unificada de la Corte Constitucional antes de la entrada en vigencia de
la Ley 1960 de 2019, establecia en que s6lo se podia hacer uso de la lista de elegibles
para proveer los cargos inicialmente ofertados, como en efecto se hizo. Aunado, el
paragrafo 1 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, que compil6 el Decreto
1227 de 2005, antes de ser modificado por el Decreto 498 de 202044, reafirmaba la
limitante de proveer vacancias definitivas de cargos no convocados. De forma que,
una nueva vacante no convocada deberia ser ocupada mediante la figura de encargo
o de provisionalidad, mientras se adelantaba un nuevo concurso de méritos. Tal como

en efecto ocurrid en el sub examine.

Ahora bien, en razon al el cambio normativo (Ley 1960) y en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional a partir de la sentencia T-340 de 202045 en torno al uso de las
listas de elegibles vigentes a cargos equivalentes no ofertados, no es posible aplicar el
precedente de la Corte antes citado en el sub-examine, bajo el entendido que, en el
nuevo escenario y contexto, de acuerdo con la regulacion consagrada en la Ley 1960

del 2019, resultaba obligatorio utilizar la lista de elegibles vigentes para proveer las

43 Ley 909 de 2004. “Articulo 31. Etapas del proceso de seleccion o concurso. El proceso de
seleccion comprende: (...) 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision
Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegaciéon de aquella, elaborara 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 cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso.”

44 La modificacion contenida en ese decreto, articulo 1, establece el uso de las listas de elegibles “para
proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad
a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.”

45 Sentencia T-340 de 2020.
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vacantes equivalentes, que para el caso seria del cargo de Profesional Universitario,
codigo 219, grado 3, del Sistema General de Carrera de la Alcaldia de Itagiii, pues asi
lo indica la Corte Constitucional en su precedente, incluyendo especificamente la
hipotesis que se alega por la actora, pues establecié que “el cambio normativo surgido
con ocasion 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 niimero 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”; dicha tesis, garantiza el principio del mérito y asegura la realizaciéon de los
principios economia, eficiencia y eficacia de la funcién publica, lo cual resulta

claramente concordante con la reclamacién realizada por la actora.

No debe olvidarse que el concurso de méritos es un proceso con varias fases, siendo
la altima (y una de las principales por ser su objeto), la de que con la lista de elegibles
“y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectuo el
concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que
surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”,
siendo ésta precisamente la modificacion introducida al numeral 4 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004 “ Etapas del proceso de seleccion o concurso” por el articulo 6 de

la Ley 1960 de 2019.

En esa medida, no puede considerarse que la emisiéon de la lista de elegibles
inmoviliza el concurso; dado que, la lista continta proyectandose en el tiempo, y
mientras el registro conserve su vigencia, como es aqui el caso, sigue desplegando
efectos juridicos. Asi las cosas, al no haber una situacién juridica consolidada en
palabras de la Corte Constitucional, no puede afirmarse por ende que la Ley 1960 no
puede aplicarse, pues tal entendimiento iria en contravia del precedente tltimo ya
resefiado y trascrito, en donde ha aceptado la aplicacion retrospectiva de la precitada
ley a las convocatorias que se desarrollaron en vigencia de la Ley 909 de 2004, pero
cuya lista se conformo6 con posterioridad a la entrada en vigencia de la nueva ley y/o
se encontraban vigentes a esa fecha4¢, interpretacion que garantiza el principio
constitucional de la carrera administrativa consignado en el articulo 125 Superior,
que ademas, en su faceta de norte hermenéutico, orienta la debida interpretacién

legal.

Especificamente sobre la aplicacion retrospectiva de la ley 1960 de 2019, la Corte

Constitucional en sentencia T-340 de 2020, sostuvo:

“Asti las cosas, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de
la mencionada ley aplica a la situacién de las personas que ocupan un lugar

46 27 de junio de 2019
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en la lista de elegibles que excedia el niimero de vacantes ofertadas y por
proveer. Es decir que, si son las siguientes en orden y existe una lista
vigente, en caso de producirse una vacante para ese empleo, aun cuando no
haya sido ofertado, tendran derecho a ser nombradas en las vacantes
definitivas que se vayan generando, de conformidad con lo dispuesto en la
referida ley. Sin _embargo, en cada caso concreto, la entidad cuyas
necesidades de personal se pretenden satisfacer mediante el concurso
debera realizar los tramites administrativos para reportar las vacantes
definitivas de los cargos a la CNSC, asi como los tramites financieros y
presupuestales para poder hacer uso de las referidas listas.

De hecho, en este punto debe recordarse que la misma Comisiéon Nacional
del Servicio Civil modifico su postura en torno a la aplicacién de la referida
ley y dispuso que las listas de elegibles y aquellas que sean expedidas en
procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberan ser usadas durante su vigencia para cubrir las nuevas vacantes
que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”. En este punto no sobra recordar que el pronunciamiento de dicha
autoridad goza de un valor especial, por ser el organismo que, por mandato
constitucional, tiene la funcion de administrar las carreras de los servidores
publicos (CP. art. 130).

3.7.4 En el caso concreto del accionante, la Corte considera que
hay lugar a aplicar retrospectivamente el numeral 4 del articulo
31 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019 y,
en consecuencia, a aplicar directamente la lista de elegibles, por
las siguientes razones:

i. El 3 de julio de 2019, fecha en la cual el Tribunal Administrativo de
Santander profirié la sentencia de segunda instancia, ya se habia expedido
la Ley 1960 del ano en cita.

it. En esa misma fecha la lista de elegibles continuaba vigente, comoquiera
que adquirié firmeza el 31 de julio de 2018, es decir, vencio el 30 de julio de
2020.

iii. De conformidad con la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de
2018, en la cual la CNSC adopté la lista de elegibles para el cargo de
Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal San Gil,
regional Santander, el accionante era el siguiente en el orden, luego de
haberse producido el nombramiento de las dos vacantes convocadas
inicialmente.

iv. El cargo en el que solicita ser nombrado el seiior Angel Porras se
encontraba en vacancia definitiva y estaba provisto en encargo, tal como
lo reconoce el ICBF en la contestacion de la accién de tutela.

v. El referido cargo tiene la misma denominaciéon, grado, coédigo y
asignacién basica, ademas de presentarse en el centro zonal de San Gil,
regional Santander, hecho que no fue controvertido por las partes durante
el tramite de la accién de tutela.

Ante este panorama, cabe aclarar que el uso de la lista de elegibles por parte
del juez de tutela, con fundamento en estas excepcionales razones, no obsta
para que el ICBF adelante los trdamites administrativos, financieros y
presupuestales para legalizar su uso. Por otro lado, también advierte la
Sala que, para el momento en que se cumplié con la orden de nombramiento
en periodo de prueba del accionante (2 de septiembre de 2019%), la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil no habia dictado los lineamientos para
la provision de forma definitiva de los empleos piblicos de carrera
administrativa mediante concursos de ascenso, como lo ordena la Ley 1960
de 2019, por lo que se entiende que la vacante en la que fue nombrado el
accionante estaba disponible para proveer.”

47 Segtin lo informo6 el ICBF en el escrito mediante el cual solicit6 la revision del expediente, el
nombramiento y posesién del accionante se hizo efectivo en Resolucion 7554 del 2 de septiembre de
2019.
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En ese entendido y dando aplicacién al dltimo precedente de nuestro Tribunal

Constitucional, no cabe duda para esta Sala que, conforme al orden establecido en la

lista de elegibles vigente y ante la existencia de vacantes definitivas con la misma

denominacién y c6digo, para el cargo al cual concurso, ocupados en este momento en
provisionalidad, que la sefiora DIANA MARGARITA HERNANDEZ CORONADO

tiene derecho a que le sea aplicada la Ley 1960 de 2019 y en consecuencia, el

Municipio de Itagiii debe utilizar las listas de elegibles vigentes para proveerlos si se

encuentra que son equivalentes funcionalmente, de conformidad con las siguientes

razones de hecho y de derecho:

i)

ii)

iii)

iv)

La lista de elegibles (resolucién No. CNSC-20192110081025 del 18 de junio
de 2019, quedo en firme con posterioridad a la expedicion de la Ley 1960
de 2019, esto es, el 5 de julio de 2019

El registro de elegibles continua vigente y produciendo efectos

De conformidad con la Resoluciéon No. CNSC-20192110081025 del 18 de
junio de 2019, en la cual la CNSC adopté la lista de elegibles para el cargo
de Profesional Universitario, cédigo 219, grado 3, del sistema general de
la Alcaldia de Itagiii, ofertado a través de la convocatoria No. 429 de
2016, la accionante ocupo el tercer lugar, hoy primero en la lista, luego de
haberse producido el nombramiento de las dos vacantes convocadas
inicialmente

Existente actualmente en la Alcaldia de Itagiii cargos que tiene la misma
denominacién, grado, cédigo y asignacion basica, en vacancia definitiva,
los cuales, segun el informe rendido por el ente accionado en esta acciéon
de tutela, se encuentran ocupados en provisionalidad; especialmente
aquel ubicado en la SECRETARIA DE HACIENDA — Decreto 39 del 24/01/
de 2019 - en vacancia definitiva luego de la convocatoria.

La Corte consideré en su precedente, que hay lugar a aplicar
retrospectivamente el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
modificado por la Ley 1960 de 2019 y, en consecuencia, a utilizar
directamente la lista de elegibles, pues el cambio normativo surgido con
ocasion 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 niimero 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.

Por lo antepuesto, a juicio de esta Sala, si bien es cierto el codigo OPEC es un dato

indicador, lo que define juridicamente al empleo o cargo publico aparte del perfil
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profesional, codigo y grado, son especialinente sus funciones (Art 122 C.P.)48;

es decir, no basta con expresar que no hay vacantes en tal registro, sino que es
necesario establecer si existen otros cargos con idénticas o similares funciones a los
que pueda acceder quien concursoé y se encuentra en una lista de elegibles vigente; lo
anterior, para materializar los principios constitucionales del Mérito (Art 125 C.P.)y
de la funciéon administrativa (Art 209 C.P.), que cumplen una funciéon bisagra y
articuladora de variados fines valiosos para el ordenamiento constitucional; luego
entonces, la negativa expresada a la accionante, evidencia la vulneracién a los
derechos invocados en la solicitud de amparo, pues dicha actuacion no garantiza la
primacia de los derechos fundamentales y de la propia Constitucion, por lo que se
revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar, se tutelara el derecho

fundamental al acceso a los cargos ptiblicos por mérito.

Ahora, dado que el tramite para proveer vacantes, asi como el nombramiento de un
funcionario en carrera es complejo, pues confluyen diversas fases, actividades y
autoridades, algunas de las cuales no cuentan con un término legal, esta Colegiatura

dara las siguientes 6rdenes:

ORDENAR que en el plazo de cinco (5) dias contados a partir de la notificacién de

esta decision, la alcaldia del municipio de Itagiii verifique en su planta global los
empleos aquellos que cumplen con funciones equivalentes4 para el cargo de
profesional universitario para el que concurs6 DIANA MARGARITA HERNANDEZ
CORONADO; entre otros, aquel ubicado en la SECRETARIA DE HACIENDA -
Decreto 39 del 24/01/ d 2019 - en vacancia definitiva luego de la convocatoria, con
estricto apego a los parametros consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto 1083
de 2015, los cuales deben estar reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el

aplicativo sistema de apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).

De darse tal correspondencia entre cargos, dentro de los 5 dias siguientes debera

continuar con el proceso meritocraticos® de conformidad con las normas que regulan

48 ARTICULO 122. <Articulo corregido por Aclaraciéon publicada en la Gaceta No. 125> No habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente. (...)
49 ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro
cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempeiio se exijan requisitos de
estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién bdsica
mensual igual o superior, sin que en ningn caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes
de la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10%
de la asignacién basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente.
50 CSJ STC8488-2017

«Meritocracia del latin "meritum, meritus, mereri", que significa, recompensar,

ganar, merecer y del griego "kratos" poder, y por consecuencia la forma de

gobierno basada en el mérito, estructura una modalidad de discriminaciéon

positiva que permite por via del mérito, de las capacidades y del esfuerzo

conquistar cargos, buscando la excelencia en quienes han de actuar como

servidores piblicos para la comunidad, pero principalmente de quienes deben
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el asunto. Dentro del mismo plazo, notificara a la accionante si no se presenta la

resenada correspondencia.

En todo caso, las actuaciones que adelanten el Municipio y la CNSC, globalmente
consideradas no podran tener una duracién mayor de 60 dias, y para su cabal
realizacion las Accionadas deberan proceder de manera coordinada y colaborativa, en

funcion del principio consignado en el articulo 113 de la Constitucion Nacional.

9.1. Conclusion. Dentro del tramite constitucional se evidenci6 la vulneracién
de los derechos fundamentales alegados por la senora DIANA MARGARITA
HERNANDEZ CORONADO, por parte de la CNSC y de la Alcaldia del municipio de
Itagiii, razon por la cual este Tribunal revocara la sentencia impugnada y en su lugar

ampararan los derechos fundamentales invocados como vulnerados.

DECISION: En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

— SALA TERCERA DE DECISION, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo
Oral Circuito Sincelejo el 15 de diciembre de 2020, en su lugar, AMPARAR los
derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso administrativo y acceso a los
cargos publicos por mérito de la sefiora DIANA MARGARITA HERNANDEZ

CORONADO, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR que en el plazo de cinco (5) dias contados a partir
de la notificacion de esta decision, la alcaldia del municipio de Itagiii verifique

en su planta global los empleos, aquellos que cumplen con funciones

equivalentes para el cargo de profesional universitario para el que
concursé DIANA MARGARITA HERNANDEZ CORONADO, entre otros, aquel
ubicado en la SECRETARIA DE HACIENDA — Decreto 39 del 24/01/ de 2019 - en

vacancia definitiva luego de la convocatoria, con estricto apego a los parametros

consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto 1083 de 20155, los cuales deben
estar reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de

apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).

ejecutar los cometidos constitucionales y, a su vez, materializar en nombre del

Estado, los principios, valores y derechos previstos en la Carta.”
5t ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro
cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de
estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién basica
mensual igual o superior, sin que en ningin caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes
de la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10%
de la asignaci6on basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente.
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De darse tal correspondencia entre cargos, dentro de los 5 dias siguientes a los cinco
inicialmente otorgados para realizar el respectivo estudio, debera continuar con el
proceso meritocratico de conformidad con las normas que regulan el asunto. Dentro
del mismo plazo, notificard a la accionante si no se presenta la resefiada

correspondencia.

En todo caso, las actuaciones que adelanten el Municipio y la CNSC, globalmente
consideradas no podran tener una duracién mayor de 60 dias y para su cabal
realizacion las Accionadas deberan proceder de manera coordinada y colaborativa, en

funcién del principio consignado en el articulo 113 de la Constituciéon Nacional.

TERCERO: Notifiquese por cualquier medio efectivo a los interesados en los términos
del Articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 y enviese copia de la presente decision al

Juzgado de origen.

CUARTO: ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil y al MUNICIPIO DE
ITAGUI, PUBLICAR en sus respectivas paginas web, la presente decision, con el fin de

notificar a los terceros interesados y vinculados.

QUINTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisiéon, de

conformidad con el 32 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesion

virtual de la fecha
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
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RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
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