Pereira (Risaralda),o07 de octubre de 2022

Senor:

JUEZ DE REPARTO
E.S.D.

Asunto: ACCION DE TUTELA
Accionantes: NESTOR JAVIER RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Accionado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PUBLICA-ALCALDIA DE PEREIRA- INSTITUTO DE MOVILIDAD DE
PEREIRA - COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CLAUDIA
LILIANA LOPEZ JIMENEZ (Talento Humano I.M.P)

Derechos Conculcados: DERECHO AL TRABAJO, DERECHO AL MERITO,
DERECHO A LA OPORTUNIDAD, DERECHO A LA IGUALDAD,
DERECHO AL DEBIDO PROCESO.

NESTOR JAVIER RODRIGUEZ RODRIGUEZ identificado con CC
10.198.782 de La Virginia-Risaralda acudo ante su Despacho en ejercicio de la
ACCION DE TUTELA consagrada en el Art. 86 de la Constitucién Politica en contra
de ALCALDIA DE PEREIRA- INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA -
COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CLAUDIA LILIANA LOPEZ
JIMENEZ, por cuanto estas entidades vulneraron mi derecho fundamental a:
DERECHO AL TRABAJO, DERECHO AL MERITO, DERECHO A LA
OPORTUNIDAD, DERECHO A LA IGUALDAD, DERECHO AL DEBIDO
PROCESO; consagrados en el Articulo 1, 2, 25, 29,13, 125, dela Constituciéon
Politica de Colombia. Solicito respetuosamente que se lean en integridad las 240
paginas para no correr el riesgo de incurrir en una via de hecho.

Lo anterior lo fundamento en los siguientes:

HECHOS

HECHO NUEVO Y RELEVANTE: fallo . Exp Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-
02 (J-0986-2022)

EN EL CASO DE LA CIUDADANA YAZMIN ANDREA VELEZ VASQUEZ CONTRA
LAS ENTIDADES MENCIONADAS EN LA PRESENTE LITIS COMO
ACCIONADAS, EN SEGUNDA INSTANCIA EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RISARALDA AL DESATAR LA ALZADA, DEFINIO LO SIGUIENTE:

EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA FALLO:
SENTENCIA DEL 05 DE OCTUBRE DE 2022



(...) «<PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo y de acceso a cargos publicos de la sefiora Yazmin Andrea Vélez
Véasquez, por las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO. En consecuencia de lo anterior, SE ORDENA al INSTITUTO DE
MOVILIDAD DE PEREIRA a través de su Director General o quien haga sus
veces, que en un término no superior de 15 dias siguientes a la notificacion del
presente fallo, analice la situacion en concreto de los sefiores Consuelo Arango
Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria
Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo y de no probarse con
suficiencia que los mismos cuentan con la estabilidad laboral que aducen,
reanude o dé continuidad al nombramiento de quienes conforman la lista
de elegibles para el cargo de Agente de Transito, Cédigo 340, Grado 3.

Se advierte que de encontrarse probado con suficiencia y con los debidos
soportes por parte del Instituto de Movilidad de Pereira que los sefiores
Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto
Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo,
cuentan con estabilidad laboral, la misma es relativa, razon por la cual
no gozan de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera.» (...

Cabe resaltar que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA
advirtio lo siguiente:

Con base en lo anterior, se advierte que en el caso objeto de estudio la
accionante cuestiona la omision del Instituto de Movilidad de Pereira de
hacer uso de la lista de elegibles conformada por la Comisién Nacional
del Servicio Civil para proveer 89 vacantes definitivas del empleo
denominado Agentes de Transito, Cédigo 340, Grado 03, en los cargos
que a la fecha todavia se encuentran provistos con personal en
provisionalidad.

En consecuencia, asi planteada la controversia se observa que el objeto
de debate no recae frente a un acto administrativo, contra el cual
procedan recursos administrativos o judiciales, sino frente a una
presunta omision administrativa y por lo tanto, la accion de tutela se
torna procedente como mecanismo idoneo y eficaz para solicitar el
amparo de los derechos constitucionales fundamentales que la
accionante aduce como vulnerados o amenazados como participante de
un concurso de méritos.

Y es que contrario a lo manifestado por el juez de primera instancia,
referente a que la presente accion constitucional resulta improcedente
dado que la accionante no aporté prueba alguna que permita inferir



que hubiera agotado los tramites en sede administrativa ante las
entidades accionadas a través de los mecanismos dispuestos para tal fin
como lo es el Derecho de peticion establecido en el articulo 13 de la Ley
1437 de 201, de la normativa en cita en los acapites precedentes la cual
requla la convocatoria en la que la accionante concurso, no se advierte
que se disponga dentro de su tramite como requisito previo para su
nombramiento, el de solicitar a la administracion que proceda de tal
manera, no pudiendo entonces el juez constitucional exigir el
agotamiento de requisitos de procedibilidad que no estan establecidos

en la ley.

PRIMERO: A través del acuerdo N°20191000006236 de 17 de junio de 2019 del
Instituto de Movilidad de Pereira dio inicio al proceso de seleccion N°. 1333 a 1354
Territorial 2019 II, por el cual se convoco y se establecieron las reglas del proceso de
seleccion No. 1336 de 2019 por mérito para proveer ciento nueve (109) empleos en
vacancia definitiva, provistos o no, mediante nombramiento provisional o encargo.

SEGUNDO: En ejercicio libre de participacion en el proceso de la referencia nos
inscribimos en la OPEC 21149 de la Convocatoria Territorial 2019-I1.

TERCERO: Revisados los requisitos minimos, pasé la etapa denominada como
admitido, segin evaluacion N°293012317.

CUARTO: Se fijo fecha para evaluacion el dia 14 de marzo de 2021, segiin
notificacion allegada el 05 de marzo de 2021 a través del sistema SIMO.

QUINTO: Luego de pasar satisfactoriamente todas las etapas del proceso de
seleccion que se describen con las imagenes del numeral 7, ocupé un lugar en la lista
de elegibles.

SEXTO: La Comisién Nacional del Servicio Civil expidi6 la Resolucion No. 2021RES-
400.300.24-8365 del dia once (11) de noviembre de 2021, de la planta de personal del
Instituto de Movilidad de Pereira-Risaralda.

SEPTIMO: Pasamos todas las etapas del proceso establecidas mediante el Acuerdo
20191000006236 de 17 de junio de 2019, tales como:

» Verificacion de requisitos minimos segtin evaluacion namero 293012317.
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OCTAVO: La Comision Nacional Servicio Civil expidié La Resolucion No.
2021RES-400.300.24-8365 del dia once (11) de noviembre de 2021, por la
cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer ochenta y
nueve (89) vacantes definitivas del empleo denominado AGENTES DE
TRANSITO, Cbdigo 340 Grado 03, identificado con el Cédigo OPEC No.
21149, del Sistema General de Carrera Administrativa, de la planta de
personal del Instituto de Movilidad de Pereira-Risaralda.

NOVENO: Que el articulo primero de la citada Resolucion conforma y
adopta la Lista de Elegibles para proveer ochenta y nueve (89) vacantes
del empleo denominado AGENTES DE TRANSITO, Cbdigo 340 Grado
03 identificado con el Coédigo de OPEC No. 21149 del Sistema General de
Carrera Administrativa, de la planta de personal del Instituto de
Movilidad de Pereira-Risaralda, ofertado en el Proceso de Seleccién No.
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DECIMO: Que es de conocimiento publico que respecto de las personas
nombradas en periodo de prueba en el cargo de agente de transito en el Instituto de
Movilidad de Pereira, mas de quince personas han sido excluidas, ya sea porque
renunciaron voluntariamente unas o porque fueron retiradas del cargo otras.

DECIMO PRIMERO: Que en cuanto el hecho anterior su sefioria, es menester
del Instituto de Movilidad de Pereira, aportar los elementos de prueba que
demuestren la veracidad de lo mencionado en la presente Litis. Es decir, senor
juez, no es una mera especulacion, pues conforme al decreto ley 019 de 2012
“Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica”, en su articulo 9 preceptaa lo siguiente:

ARTICULO 9. Prohibiciéon de exigir documentos que reposan en la
entidad. Cuando se esté adelantando un tramite ante la administracion, se
prohibe exigir actos administrativos, constancias, certificaciones o
documentos que ya reposen en la entidad ante la cual se esta tramitando la
respectiva actuacion.

En congruencia con lo previo, sefior juez, la sefiora CLAUDIA LILIANA
LOPEZ JIMENEZ tiene conocimiento que la aseveracion respecto de la
derogatoria de nombramientos en periodo de prueba en el I.M.P permiten el
uso de la lista de elegibles.

DECIMO SEGUNDO: Que el Instituto de Movilidad e Pereira cuenta

con capacidad de maniobra para hacer uso de la lista de elegibles,
pues existen en este momento vacancia definitivas de personas que se
encuentran en PROVISIONALIDAD y que les aplica dicha figura,
conforme a la ley 909 de 2004, la ley 1960 de 2019, decreto 1083 de 2015,
decreto 498 de 2020, el CRITERIO UNIFICADO DE LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL del 06 de agosto de 2020.

DECIMO TERCERO: Que el Instituto de Movilidad de Pereira no dio
cumplimiento a lo establecido ley 909 de 2004 Articulo 24 — “PARAGRAFO 2.

“Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o
nombramiento provisional, el nombramiento o en quien

este haya delegado. informara la existencia de la vacante a la
ComisionNacional del Servicio Civil.” Pues existen cargos vacantes
porque se encuentran ocupados por personas en provisionalidad que no gozan
de derechos de carrera administrativa y que no existe argumento juridico para
que el Instituto de Movilidad no haya hecho uso de la lista de elegibles de
manera eficiente, pues el hecho de que no exista un término perentorio para el
adelantamiento de las diligencias necesarias para hacer uso de la lista, aun asi
eso no quiere decir que la entidad descentralizada tenga la potestad discrecional
de demorarse lo que caprichosamente considere pertinente, pues hay que
recordar que las listas de elegibles tienen prescripcion y por ende la entidad esta
en el deber legal de demostrar diligencia en los tramites necesarios para hacer
uso de la lista de elegibles.

DECIMO CUARTO: Que el Instituto de Movilidad de Pereira no dio
cumplimiento a lo establecido en el articulo 2.2.5.3.2 del Capitulo 3 del Titulo 5
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del


https://funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#9

Sector de Funcién Puablica:

“Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provision
definitivade los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente
orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condiciéon
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una
vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo
y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupeel primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto
de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo
deberaadelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocadosa concurso con las listas de elegibles elaboradas como
resultado de los procesos de seleccion, tales listas, durante su
vigencia, podran ser utilizadas para proveer demanera especifica las
vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular
de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el
articulo 41 de la Ley 909 2004 y para proveer las vacantes definitivas
de cargos equivalentes no convocados.que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley
909de 2004.

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un niimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
deberéa tener en cuenta el siguiente orden de proteccidon generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algan tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
senalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos senalados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.



4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero
igualo superior al nimero de empleos a proveer, la administracion debera
adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se
encuentren en lascondiciones sefialadas en el paragrafo anterior sean reubicados
en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los
cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran
el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administraciéon antes de ofertar los empleos a la Comisién
Nacional del Servicio Civil, deberéa identificar los empleos que estan ocupados por
personas en condicion de prepensionados para dar aplicacion a lo senalado en el
paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

DECIMO QUINTO: Que la CNSC en respuesta a consulta realizada ¢Haciendo
uso de lo establecido en la Ley 1960 del 27 de junio de 2019 se puede solicitar
nombramientoen periodo de prueba en un mismo empleo o empleo equivalente
correspondiente a una lista de elegible conformada en el afio 2021 como
resultado de una Convocatoria con anterioridad al 27 de junio de 2019?
Respondio a través del comunicado 2022RS019559 lo siguiente:

A este respecto esta Comision Nacional, procede a informar que el 277 de junio de
2019 el Gobierno Nacional expidi6 la Ley 1960, acatando lo alli dispuesto la
Comision Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020 profirio
CriterioUnificado “ Uso de Listas de Elegibles en el contexto de la Ley 1960 de
27 de juniode 2019 ” 1 el cual sefiala, que : “ (... ) las listas de elegibles
conformadas por laCNSC y aquellas que sean expedidas en 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
correspondana los “mismos empleos” (Subrayado y negrita fuera de texto).

Entendiéndose como mismo empleo, aquel con igual denominacion, codigo,
grado,asignacion basica mensual, proposito, funciones, mismos requisitos de
estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo
de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el
empleo con un nimero de OPEC.2

Ahora bien, conviene indicar que la entidad debera reportar la existencia de
vacantedefinitiva en caso de presentarse alguna de las situaciones descritas por
el articulo8 del Acuerdo 165 de 2020, modificado por el Acuerdo 013 del 22 de
enero de 2021.

De igual manera, se le indica que al respecto, la Corte Constitucional en las
Sentencias T-340 de 2020 yT-081 de 2021, se refirid a la viabilidad del
uso de listapara provision de nuevas vacantes correspondientes a “
mismos empleos ” que no hicieron parte del Procesos de Selecciéon, indicando
“(...)Astilas cosas, el cambionormativo surgido con ocasiéon de la expedicion de
la mencionada ley aplica a la situacion de las personas que ocupan un lugar 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(...)

PRETENSIONES:

Mi solicitud goza de validez como resultado del proceso de convocatoriajtodo lo
contenido en La Resolucion No. 2021RES-400.300.24-8365 del dia once (11) de
noviembre de 2021, por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para
proveer ochenta y nueve (89) vacantes definitivas del empleo denominado
AGENTES DE TRANSITO, Cédigo 340 Grado 03, identificado con el Cédigo OPEC
No. 21149, del Sistema General de Carrera Administrativa, de la planta de personal
del Instituto de Movilidad de Pereira-Risaralda y por EL HECHO NUEVO QUE
GENERA EL FALLO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
RISARALDA DEL o4 DE OCTUBRE DE 2022.

PRIMERA: Aunando los HECHOS con los FUNDAMENTOS JURIDICOS aca
planteados muy respetuosamente solicitamos Senor Juez se tutele a mi favor
ordenando mi NOMBRAMIENTO EN PERIODO DE PRUEBA en el
empleo denominado AGENTE DE TRANSITO, Codigo 340, Grado 3, en
las plazas ocupadas por las personas que inexplicablemente atn estan en
provisionalidad, es decir cuyos cargos son de vacancia definitiva quienes al
momento de su posesidon no ostentaban ni acreditaban alguna de las siguientes
condiciones:

1. Enfermedad catastrofica o algtin tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los
términossefnalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condiciéon de prepensionados en los términos sefialados en
lasnormas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

O que aun teniendo esa estabilidad relativa como lo manifiesta el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE RISARALDA , debe ceder ante el mejor derecho de
quienes inexplicablemente estan esperando en la lista de elegibles.

SEGUNDO: Que se dé cumplimiento a lo establecido en el Criterio Unificado
"USO DE LISTASDE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27
DE JUNIO DE 2019 emitido por La CNSC en sesion de Sala Plena del 6 de agosto
de 2020” garantizando asi de tal forma la PROTECCION AL DERECHO AL
TRABAJO como producto del MERITO establecido en nuestra Carta
Constitucional Articulo 12 dondese define que los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sidodeterminado por la Constituciéon o la ley seran
nombrados por concurso publico. El

ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los



méritos y calidades de los aspirantes.

Dentro de las pretensiones Sefior Juez, también solicitamos por favor se vincule
a este proceso a la Direccion de Carrera Administrativa de la CNSC para que
certifique si el Instituto de Movilidad de Pereira le comunic) diligentemente
todas las vacantes que se han ido generando posterior al  acuerdo
N°20191000006236 de 17 de junio de 2019 .

TERCERO: Se ordene al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA QUE
APORTE LOS DOCUMENTOS NECESARIOS, ENTRE ESOS LA
COMUNICACION A LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL DE LA
EXISTENCIA DE VACANTES EN PROVISIONALIDAD QUE SE HAN IDO
GENERANDO POSTERIOR AL ACUERDO N°20191000006236 DE 17 DE
JUNIO DE 2019 .

CUARTO: Se ordene al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA que envie
la lista de todos los empleos de agentes de transito y sus respectivas
vinculaciones, especialmente los que se encuentran ocupados en provisionalidad,

encargo o cualquier otra figura diferente de carrera administrativa.

QUINTO: Se ordene al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA QUE SE
CUMPLA EL FALLO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA DEL
04 DE OCTUBRE DE 2022 y que reposa en los anexos. Respecto del uso de la
lista de elegibles de manera diligente.

SEXTO: Que se cumpla el fallo del Tribunal Administrativo de Risaralda, no s6lo
respecto de YAZMIN ANDREA VELEZ VASQUEZ sino respecto de quienes
siguen en lista de elegibles.

SEPTIMO: Se haga uso de la lista conforme a las personas en las que opero6 el
desistimiento tacito porque pidieron prorroga, pero transcurrido el tiempo de
que trata el decreto 1083 de 2015, no se presentaron a tomar el cargo y que sefialo
a continuacion:

Diego Fernando Bedoya Pulgarin RESOLUCION 942 del 2 de diciembre de 2021
Jhon Henry Calzada Londoiio RESOLUC[DN 907 del 2 de diciembre de 2021
Santiago Castrillén Cardona RESOLUCION 858 del 2 de diciembre de 2021
Héctor Fabio Castro Valdez RESOLUCION 939 del 2 de diciembre de 2021
Julieth Cediel Ramirez RESOLUCION 865 del 2 de diciembre de 2021
Roberto Carlos Correa Palacios RESOLUCION 921 del 2 de diciembre de 2021
Jhon Jaime Giraldo Mejia RESOLUCION 868 del 2 de diciembre de 2021
Daniel Guerrero Bedoyva RESOLUCION 890 del 2 de diciembre de 2021
Jhon Ferley Hurtado Le6n RESOLUCION go1 del 2 de diciembre de 2021
Cristian Jesiis Orostegui Bautista RESOLUCION 0945 el 2 de diciembre de 2021
Giovanny Alexander Osorio Robledo RESOLUCIDN 916 del 2 de diciembre -2021
José Julian Piaez Otalora RESOLUCION 549 del 2 de diciembre de 2021
Henry Arturo Pinzéon Gomez RESOLUCION 864 del 2 de diciembre de 2021
José Orbein Rojas Tapiero RESOLUCION 550 del 2 de diciembre de 2021
Levdi Yuliana Serna Montoya RESOLUCION 554 del 2 de diciembre de 2021

Faunier Antonio Villada Betancourt RESOLUCION 884 del 2 de diciembre-2o21



JURAMENTO.

Bajo la gravedad de juramento manifiesto que no he promovido accion de tutela
alguna por los mismos hechos y ante otra autoridad judicial, pues esta tutela es
con base en el FALLO DEL TRIBUNAL ADMINISTATIVO DE RISARALDA para
que hagan extensivo el derecho de YAZMIN ANDREA VELEZ VASQUEZ a los
demas elegibles de la lista que aun seguimos esperando el uso de la lista de
elegibles por parte del INSTITUTO DE MOVILIDAD.

PRUEBAS Y ANEXOS.

Téngase como pruebas las que a continuacion anexo:

1. Copia de cédula de ciudadania.

2. Copia de lista de elegibles, resolucién C.N.S.C

3. Copia de Criterio Unificado de la C.N.S.C

4. Copia de acuerdo N°20191000006236 DE 17 DE JUNIO DE 2019.

5. Documento emitido por CLAUDIA LILIANA LOPEZ profesional
especializada de Talento Humano del Instituto De Movilidad de Pereira,
con la lista de personas en las que opero el desistimiento tacito, entre otras.
En excell y que podra remitirse al juzgado competente como reenvio de
COrTeo.

Copia a:
Direccion de Carrera Administrativa de la
CNSC
Personeria Municipal
Veedurias ciudadanas de Movilidad

Departamento Administrativo de la Funcion Puablica
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

& 5 Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura

@ Republica de Colombia
TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE RISARALDASALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: JUAN CARLOS HINCAPIE MEJIA

Aprobado por la Sala en sesion de hoy
Pereira, cinco (5) de octubre de dos mil veintidos
(2022)

Referencia
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

Impugnacion de Tutela

Accionante: Yazmin Andrea Vélez Vasquez
Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil,

Municipio de Pereira elnstituto de Movilidad de Pereira

Impugnacion de Fallo

Procede el Tribunal a resolver la impugnacion formulada por la parte actora
contra el fallo de tutela de fecha 6 de septiembre de 2022, proferido por el

Juzgado QuintoAdministrativo de Pereira.

.. ANTECEDENTES

1. Manifiesta la accionante, que el Instituto de Movilidad de Pereira a través del
acuerdo N°20191000006236 del 17 de junio de 2019, dio inicio al proceso de
selecciébn No. 1333 a 1354 Territorial 2019 I, por el cual se convoc6 y se
establecieron las reglas del proceso de seleccién No. 1336 de 2019 por mérito para
proveer ciento nueve (109) empleos en vacancia definitiva, provistos o no, mediante

nombramiento provisional o encargo.



2. Arguye que se inscribid en el proceso bajo el numero de OPEC 21149 de la
Convocatoria Territorial 2019-11, y que una vez cumplido con los requisitos minimos,
super¢ la etapa denominada como admitido, segun evaluacion N°293006579;aduce
que se fijo fecha para evaluacion el dia 14 de marzo de 2021, segun notificacion
allegada el 05 de marzo de 2021 a través del sistema SIMO.
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3. Refiere que luego de pasar satisfactoriamente todas las etapas del proceso de
seleccidn y ocupar un lugar en la lista de elegibles, la Comision Nacional del Servicio
Civil expidio la Resolucion No. 2021RES-400.300.24-8365 del dia 11 de noviembre
de 2021, en donde se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer 89
vacantes definitivas del empleo denominado Agentes de Transito, Codigo 340
Grado 03.

4. Relata que alguna de las personas nombradas en periodo de prueba en el cargo
de agente de transito en el Instituto de Movilidad de Pereira, mas de quince
personas han sido excluidas, ya sea porque renunciaron voluntariamente o porque

fueron retiradas del cargo.

5. Sostiene que el Instituto de Movilidad de Pereira cuenta con la capacidad de hacer
uso de la lista de elegibles, pues afirma que existen en este momento vacancias
definitivas de personas que se encuentran en provisionalidad y que les aplica dicha
figura, conforme a la Ley 909 de 2004, la Ley 1960 de 2019, Decreto 1083 de 2015,
Decreto 498 de 2020, y el criterio unificado de la Comisidon Nacional del Servicio
Civil del 6 de agosto de 2020.

6. Sefala que el Instituto de Movilidad de Pereira, no dio cumplimiento a lo
establecido Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, pues considera que existen
cargos vacantes porque se encuentran ocupados por personas en provisionalidad
gue no gozan de derechos de carrera administrativa y que no existe argumento
juridico para que el Instituto de Movilidad no haya hecho uso de la lista de elegibles
de manera eficiente, pues el hecho de que no exista un término perentorio para el
adelantamiento de las diligencias necesarias para hacer uso de la lista, no quiere
decir que la entidad descentralizada tenga la potestad discrecional de demorarse lo
que caprichosamente considere pertinente, pues las listas de elegibles tienen
prescripcion (sic) y por ende la entidad esta en el deber legal de demostrar diligencia

en los trdmites necesarios para hacer uso de la lista de elegibles.

. PRETENSIONES

Se solicita a través de la presente accion constitucional, lo siguiente:

«PRIMERA: Aunando los HECHOS con los FUNDAMENTOS JURIDICOS aca
planteados muy respetuosamente solicitamos Sefior Juez se tutele a mi favor
ordenando mi NOMBRAMIENTO EN PERIODO DE PRUEBA en el empleo
denominado AGENTE DE TRANSITO, Cdédigo 340, Grado 3, en las plazas
ocupadas por las personas que inexplicablemente aln estan en provisionalidad,
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es decir cuyos cargos son de vacancia definitiva quienes al momento de su
posesion no ostentaban ni acreditaban alguna de las siguientes condiciones:

1. Enfermedad catastrofica o algin tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en lasnormas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

SEGUNDO: Que se dé cumplimiento a lo establecido en el Criterio Unificado
"USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27
DE JUNIO DE 2019 emitido por La CNSC en sesién de Sala Plena del 6 de
agosto de 2020” garantizando asi de tal forma la PROTECCION AL DERECHO
AL TRABAJO como producto del MERITO establecido en nuestra Carta
Constitucional Articulo 12 donde se define que los funcionarios, cuyo sistema
de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley seran
nombrados por concurso publico. El ingreso a los cargos de carreray el ascenso
en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Dentro de las pretensiones Sefior Juez, también solicitamos por favor se vincule
a este proceso a la Direccidon de Carrera Administrativa de la CNSC para que
certifique si el Instituto de Movilidad de Pereira le comunicd diligentemente todas
las vacantes que se han ido generando posterior al acuerdoN°20191000006236
de 17 de junio de 2019.

TERCERO: Se ordene al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA QUE
APORTE LOS DOCUMENTOS NECESARIOS, ENTRE ESOS LA
COMUNICACION A LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL DE LA
EXISTENCIA DE VACANTES EN PROVISIONALIDAD QUE SE HAN IDO
GENERANDO POSTERIOR AL ACUERDO N°20191000006236 DE 17 DE
JUNIO DE 2019.

CUARTO: Se ordene al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA que envie
la lista de todos los empleos de agentes de transito y sus respectivas
vinculaciones, especialmente los que se encuentran ocupados en

provisionalidad, encargo o cualquier otra figura diferente de carrera
administrativa.»

. DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS

Se invoca en la tutela la proteccion de los derechos fundamentales al trabajo, a

la igualdad y al debido proceso.

vv. INTERVENCION DE LA ENTIDAD ACCIONADA Y
VINCULADOS

La Comision Nacional del Servicio Civil CNSC allegé respuesta,
indicando que expidio la Resolucion No. 8365 del 11 de noviembre de 2010
(sic), por la cual se conformay adopta la Lista de Elegibles para proveer ochenta
y nueve (89) vacantesdefinitivas del empleo denominado agentes de transito,

Caodigo 340, Grado 3, la cualfue publicada el 19 de noviembre de 2021 y adquirio
3
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firmeza el dia 29 de noviembre
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de 2021, donde la accionante ocup0 la posicion No. 105, lista que estara vigente
hasta el 28 de noviembre de 2023.

Refiere que revisadas las solicitudes presentadas ante la Comision Nacional del
Servicio Civil para apertura de OPEC con ocasion de uso de listas de elegibles,
a lafecha el Instituto de Movilidad de Pereira no ha solicitado uso de listas frente
a la OPEC 21149 dentro del proceso de seleccion 1343 de 2019 — Territorial
2019-11, porlo que presume que las vacantes ofertadas se encuentran provistas
con quienes ocuparon las posiciones de la uno (1) a la ochenta y cinco (85),
teniendo en cuentaque en las posiciones 11, 31, 51, 67 se encuentran dos

elegibles en condicion de empate.

Acota que mediante Resolucion No. 5192 del 24 de junio de 2022, se declararon
desiertos los recursos para algunas vacantes resaltando que frente al Instituto de
Movilidad de Pereira no se declararon vacantes desiertas del empleo OPEC
21149;asi mismo refirié que el Instituto de Movilidad de Pereira - Risaralda no
ha reportadola existencia de vacante definitiva alguna que cumpla con el criterio

de mismos empleos respecto de la lista de marras.

Por Gltimo, solicita declarar la carencia actual de objeto por hecho superado, y/o
sedeclare improcedente el presente tramite, toda vez que no existe vulneracion
algunaa los derechos fundamentales de la accionante por parte de la Comisién

Nacional del Servicio Civil.

El Instituto de Movilidad de Pereira, allego respuesta sefialando que la lista
de elegibles esta encaminada para proveer 89 empleos de agente de transito
cddigo 340 grado 3 del Instituto de Movilidad de Pereira y estaba conformada
por 113 personas, pero con cinco empates, por lo que son 118 personas
opcionadas a ocupar el empleo; aduce que de las 88 vacantes en provisionalidad
se han provistode la lista 83, quedando por proveer los empleos que en
provisionalidad ocupan lossefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena
Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y
Jhon Wilson Ospina Ocampo, quienes gozan de estabilidad reforzada, por lo

que deben ser los ultimos en abandonar suscargos, ademas precisa que no es

5



Tutela - Impugnacion
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

viable su reubicacion en otro cargo en provisionalidad por no existir la misma

plaza, con los mismos requisitos y responsabilidades en la planta.
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Refiere que de los 83 nombrados en periodo de prueba de carrera administrativa,
20 de ellos solicitaron prorroga para posesionarse y no lo hicieron o han
renunciado,por lo que fueron provistos con otra persona de la lista de elegibles en
orden estricto,también sefiala que hay 5 personas de la lista que han solicitado

prérroga para la posesion, la cual todavia no termina dicho término prorrogado.

Concluye que se ha agotado de la lista de 118 en 103 cupos, 83 que ocupan
actualmente el empleo en periodo de prueba y 20 que fueron nombrados por la
renuncia o no posesion oportuna del designado, y estos se suman los 5 de la lista
que han sido nombrados, pero gue solicitaron prorroga para su posesion para un
total de 108, restando para agotar la lista de designacién en estricto orden del
rango109 al 118. Agrega que, continuara con el agotamiento de la lista a partir
del rango104, pero que en realidad corresponde al 109, debido a las personas en

posicion deempate.

Por altimo, considera que la entidad que representa ha dado cumplimiento a la
Leyhaciendo uso de la lista de elegibles en orden estricto, por lo que solicita se
nieguenlas pretensiones ante la inexistencia de vulneracion de los derechos

constitucionales de la actora.

El Municipio de Pereira, allego respuesta alegando la falta de legitimacion
en la causa por pasiva al considerar que las obligaciones derivadas de los
procesos de seleccion que se efectien dentro del Instituto de Movilidad son de
su propio arraigo,teniendo en cuenta que se trata de una entidad con personeria
juridica, con autonomia presupuestal, administrativa, juridica y técnica, segun
las previsiones del Acuerdo Municipal 137 de 1994 y el Decreto Municipal 838

del 2016. Por ende, es la autoridad competente para resolver el objeto en litigio.

Por ultimo, refiere que dentro de las pruebas aportadas no se logra avizorar que
el accionante haya agotado los tramites propios al interior del proceso de
seleccidn para objetar los nombramientos, o las debidas solicitudes que pudo
realizar frente al Instituto de Movilidad, por lo que, en efecto, pretende hacer
valer por medio de tutela un derecho sobre el cual existen otros medios

procesales efectivos para hacerlos valer, como la accion de cumplimiento o de

7
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nulidad de los actos administrativos expedidos por el Instituto de Movilidad,

razon por la cual solicita se nieguen las pretensiones.
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Los sefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna
y Jhon Wilson Ospina Ocampo, allegaron escrito de manera conjunta
manifestando que son padres y madres cabeza de familia o con personas a cargo,
razon por la cual vienen gozando de estabilidad laboral reforzada lo que ha
llevado a que el Institutode Movilidad permita su permanencia en el empleo
hasta el ultimo momento dado que no es viable la reubicacion en otro cargo al

no existir otra plaza con los mismosrequisitos y responsabilidades.

La sefiora Alejandra Maria Melchor Villada sefialé que actualmente es
reconocidapor el Instituto de Movilidad de Pereira como padre y madre cabeza
de familia, o con personas a cargo, por lo que viene gozando de estabilidad
laboral reforzada, yante la imposibilidad de reubicacion en otros cargos en
provisionalidad, la entidad accionada la ha mantenido en el puesto de trabajo
que viene desempefiando por afos a la espera de que todas las personas que
ganaron el concurso se vayan posesionando, dando espera a que sean los tltimos

que abandonen los cargo queocupan en provisionalidad.

Solicita que se tenga en cuenta su condicion de estabilidad laboral reforzada en
el empleo, oponiéndose a las pretensiones de la accionante y solicitando se
niegue laaccion constitucional por inexistencia de vulneracion de los derechos

constitucionales invocados.

El sefior Carlos Alberto Hurtado indico que es padre cabeza de familia, pues
tienea cargo a su esposa Carol Silena Loaiza Valencia, quien no labora, su hijo
menor Carlos Stiven Hurtado Loaiza, su sefiora madre Rosa Omaira Hurtado
Orozco quienpadece de enfermedad renal crénica requiriendo dialisis tres veces
por semana, y una menor en proceso de adopcion; alude que las anteriores
afirmaciones pueden ser corroboradas a traves de la declaracion extra proceso
No. 1697 del 5 de septiembre de 2022.

Arguye que la mencionada condicién de especial proteccion le permite
permaneceren el cargo que viene desempefiando, hasta que se ocupen los otros

cargos gque nocuenten con estabilidad reforzada.
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v. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de la ciudad, mediante fallo
calendado 6 de septiembre de 2022, decididé rechazar por improcedente la

presente accion de
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tutela al considerar que la accionante no aportd prueba alguna que permita
inferir que hubiera agotado los trdmites en sede administrativa ante las entidades
accionadas a traves de los mecanismos dispuestos para tal fin como lo es el

Derecho de peticion establecido en el articulo 13 de la Ley 1437 de 2011.

Indicd el a quo que al ser la tutela un mecanismo sumario y preferente, la
accionanteestaba en el deber de haber desplegado las actuaciones minimas,
como lo era presentar solicitud de nombramiento ante las entidades accionadas,
pidiendo lo aquipretendido como lo es su nombramiento en el periodo de prueba
para el cargo de Agentes de Transito, Cédigo 340 Grado 03, asi como haber
requerido las pruebas que pretendia se solicitaran a través de la tutela, y no acudir
directamente a la accionde tutela, pues no puede convertirse este mecanismo
constitucional en un instrumento alternativo o sustitutivo de las acciones

existente en el ordenamiento juridico.

Manifiesta que la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que
envirtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos
relacionadoscon los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos
por las vias ordinarias jurisdiccionales y administrativas, y solo ante la ausencia
de dichas vias o cuando las mismas no resulten idéneas para evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, deviene admisible acudir a la accién de amparo
constitucional; sin embargo, en el presente caso no obra prueba del haberse
acudido de manera previaa los mecanismo procedentes e idoneos, como bien

podria ser las reclamaciones en sede administrativa.

Finalmente sostiene que cuando el accionante pretende la proteccién transitoria
desus derechos fundamentales a traves de la accion de tutela, tiene la carga de
presentar y sustentar los factores a partir de los cuales se configura el perjuicio
irremediable, ya que la simple afirmacion de su acaecimiento es insuficiente
para justificar la procedencia la accion de tutela, lo cual no fue demostrado por

la accionante en este caso.

vi. IMPUGNACION DEL FALLO
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La accionante allegé escrito a través del cual manifiesta su inconformidad con
la decisidn de primera instancia, sefialando que el juez de instancia no realizé
una hermenéutica adecuada pues se limité a verificar si presuntamente se

cumplian lossupuestos de hecho para declarar la improcedencia del amparo,

obligando al
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administrado a que acuda a un mecanismo como la peticion para resolver el
tramitede unos documentos que de oficio podrian ser solicitados y la entidad
podria aportarlos facilmente en menos de 48 horas, pues los mismos ya reposan

en la entidad.

Considera que en dicha decision el a quo incurre en via de hecho por defecto
factico al valorar inadecuadamente las pruebas aportadas por la accionante

desconociendosu propia potestad de actuar oficiosamente.

Igualmente expone que el a quo incurre en defecto sustantivo al desconocer el
precedente en materia de protecciéon del derecho fundamental del mérito, la
igualdad, el trabajo y los otros mencionados en la accion de tutela, y ademas se
contradice en su decision cuando argumenta que no evidencia en el acervo
probatorio ciertas pruebas que tiene la entidad accionada y aun asi sin
explicacion alguna, decide no tutelar los derechos fundamentales, sin que se
exista el cumplimiento precisamente de ese requisito de un acervo probatorio
adecuado quepuede ser aportado por la entidad conforme a la llamada ley
antitramite y que esosdocumentos pueden ser aportados de manera muy sencilla
por la entidad accionada, sin necesidad de obligar al accionante a acudir al
derecho de peticidn; contrariando los postulados minimos de la razonabilidad

juridica y manifestando unairracional razén de la decision.

vi. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA.

Siendo competente esta Corporacion para conocer del presente proceso de
conformidad con lo establecido en el articulo 32° del Decreto 2591 de 1991, sin
quese observe causal de invalidez de la actuacion surtida, procede el Tribunal a

decidirlo que en derecho corresponde.

2. OBJETO DE LA CONTROVERSIA

El problema juridico que debe resolver el Tribunal en esta instancia se centra en
13
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establecer si es procedente por via de accién de tutela la protecciéon de los
derechosfundamentales de quien ha participado en un concurso de méritos y en
caso afirmativo determinar si se encuentra probada la vulneracién a los

derechos
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fundamentales de la demandante por parte del Instituto de Movilidad de Pereira
porno proveer con quienes conforman la respectiva lista de elegibles las
vacantes existentes del empleo denominado Agente de Transito, Codigo 340,

Grado 3 que ala fecha se encuentran ocupadas por personas en provisionalidad.

3. ANALISIS JURIDICO PROBATORIO

3.1. Aspectos generales de la accion de tutela

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela puede ser incoada por cualquier persona con el objeto de
reclamar la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando estos sean amenazados o vulnerados por la accién o la

omisién de cualquier autoridad publica, asi:

«Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podréd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste
lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela
y su resolucion.

La Ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta

afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.»

La precedente regla superior fue desarrollada por el Decreto Ley 2591 de 1991,
de cuyo articulo 5° se colige que la accidén de tutela como mecanismo de
proteccion dederechos constitucionales fundamentales procede contra toda accion
u omision de lasautoridades publicas, que constituya violacion o amenaza de
vulneracion de cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2° de la indicada

norma.
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Es de sefialar que la accién de tutela como mecanismo residual y transitorio
tiene su razdén de ser en la necesidad de amparar los derechos fundamentales

de las
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personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados con la accién u omisién

delas entidades publicas o incluso de los particulares por via de excepcion.

La Corte Constitucional ha determinado que «el juez constitucional debe verificar el
cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela, que
al tenor del Articulo 86 de la Carta y del Decreto 2591 de 199118l se sintetizan en
existencia de legitimacién por activa y por pasiva; afectacion de derechos
fundamentales; instauraciéon del amparo de manera oportuna (inmediatez); y
agotamiento de los mecanismos judiciales disponibles, salvo que se configure la
ocurrencia de un perjuicio irremediable o que tales vias sean inexistentes o

ineficaces (subsidiariedad)»?.

3.2. La accion de tutela como mecanismo excepcional

en el desarrollo deconcursos de méritos

En materia de concursos publicos, la Corte Constitucional ha considerado que
si bien, en principio, podria sostenerse que los afectados por una presunta
vulneraciénde sus derechos fundamentales podrian controvertir las decisiones
tomadas por la administracion, las cuales estan contenidas en actos
administrativos de caracter general o de caracter particular, mediante las
acciones sefialadas en el Codigo Contencioso Administrativo, hoy CPACA,
como lo pueden ser la accion de nulidad y restablecimiento del derecho o la
accion electoral, se ha estimado que estas viasjudiciales no son idoneas y

eficaces para restaurar los derechos fundamentales conculcados?.

Asi mismo, en sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional concluy6 que
si bien, pueden existir otros mecanismos judiciales, estos deben ser eficaces y
conducentes para tener la entidad de excluir al mecanismo de tutela en la
proteccionde derechos en materia de concurso de méritos. De lo contrario, esto
es, acudir a un proceso ordinario o contencioso administrativo, se estaria
obligando a soportar la vulneracion de derechos que requieren atencion

inmediata.
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! Sentencia T-788/13 del doce (12) de noviembre de dos mil trece (2013). CORTE CONSTITUCIONAL.Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
2 Sentencia T-352-08 'y T-169-11

18



Tutela - Impugnacion
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

Ahora, respecto a la procedencia de la accion de tutela frente a los actos
administrativos que se profieren en el desarrollo de un concurso de méritos,

sefaldrecientemente el Consejo de Estados:

«En ese sentido, frente a decisiones de tramite que se dictan en el desarrollo de
un concurso de méritos para la provision de empleos, contra estos no proceden
los recursos de la via gubernativa ni los medios de control que regulala Ley 1437
de 2011 —CPACA-. Por lo tanto, en el evento de que se presente en desarrollo
del concurso la flagrante violacién de un derecho fundamental, laaccion de tutela
para el afectado resulta procedente ante la carencia de mediosde defensa
judiciales para lograr la continuidad en el concurso.

Asi lo acepto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado* y lo ha reiterado la Seccién Cuarta® en anteriores ocasiones.

Sin embargo, en lo que se refiere a los actos definitivos, se ha sefialado que
estos son pasibles de los medios ordinarios de control judicial contemplados en
el CPACA, en los cuales se puede solicitar, como medida cautelar la suspensién
del acto®. Sin embargo, contra los mismos, procedera de manera excepcional la
accion de tutela, conforme a las siguientes reglas establecidas por la Corte
Constitucional’ en las cuales el caracter subsidiario de la accién de tutela no
impide su utilizacion a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial,
es decir:

i. Cuando el accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable inminente, que requiera medidas urgentes, sea grave e impostergable y,

ii. Cuando el medio de defensa existe, pero en la practica es ineficaz para amparar el
derecho fundamental cuya proteccion se invoca y que en caso de no ser garantizado, se
traduce en un claro perjuicio para el accionante®, caso en el que corresponde al juez de

tutela evaluar si el medio alternativo presentala eficacia necesaria para la defensa del
derecho fundamental presuntamente conculcado.»

En consecuencia, la accion de tutela es procedente de manera excepcional
contra los actos administrativos definitivos proferidos en el tramite de un
concurso de méritos, teniendo en cuenta que es un instrumento judicial eficaz e
idoneo con el que cuenta una persona a quien se le ha vulnerado o amenazado

su derecho al

3CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
A, CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, Bogota D. C., veinte (20) deenero de dos mil
veintidés (2022), Referencia: Accion de Tutela, Radicado: 25000-23-15-000-2021-01421-01 (AC) Accionante: Fabiola
Andrea Rojas Linares, Accionado: Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y otros

4 Sentencia AC-00698 (2007) del 28 de agosto de 2007, M. P. Martha Sofia Sanz Tobon.

5 Sentencia AC-00068 del 28 de mayo de 2008, reiterada a su vez en las sentencias AC00009 del 3 de abril de2008, AC-
00044 y AC-00046 del 10 de abril de 2008 y AC-00043 del 8 de mayo de 2008, todas con Ponencia de Ligia Lépez Diaz

6 Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-368 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-244 de 2010 (MP
Luis Ernesto Vargas Silva) y T-800A de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

7 Sentencia T- 090-13. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silv

8 La Corte ha aplicado ésta Gltima subregla cuando los accionantes han ocupado el primer lugar en la lista de elegibles y no
fueron nombrados en el cargo puablico para el cual concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que el medio
idéneo carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral y, porende, ha concedido la proteccion
definitiva por via tutelar.
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mérito, por ejemplo, por la exclusion del concurso luego de haber superado las

pruebas de conocimientos, competencias, aptitudes y/o habilidades.

Por su parte, frente a decisiones de tramite que se dictan en el desarrollo de un
concurso de méritos para la provision de empleos, comoquiera que contra los
mismos no proceden los recursos de la via gubernativa ni los medios de control
queregula la Ley 1437 de 2011, en el evento de que se presente en desarrollo
del concurso vulneracion de derechos fundamentales, la accion de tutela resulta
procedente ante la carencia de medios de defensa judiciales eficaces para lograr

lacontinuidad en el concurso.

3.3. Estabilidad laboral relativa o intermedia para

funcionarios publicosnombrados en provisionalidad

Con base en las sentencias SU-446 de 2011, T-464 de 2019, T-342 de 2021 y
T- 063 de 2022, la Corte Constitucional ha sido unanime en indicar que la
estabilidad laboral reforzada nace desde la misma Carta Fundamental, pues
consagro el derecho al trabajo como proteccion especial del Estado, en garantia
de los principiosminimos fundamentales del mismo trabajador y de su familia
de quien deriva el sustento econdémico, forjando una garantia para la estabilidad
en el empleo, lo queconlleva a la prohibicion de romper cualquier vinculo
laboral de forma abrupta y sorpresiva; asimismo, teniendo en cuenta las
multiples condiciones de los trabajadores, se debe conservar una proteccién
especial a los trabajadores que seencuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta, como ocurre con las mujeresembarazadas, los trabajadores
sindicalizados, las madres o padres cabeza defamilia y personas
con discapacidad o en estado de debilidad manifiesta por razones
de salud; por lo tanto, el despido unilateral de este tipo de trabajadores

constituye un trato discriminatorio.

Este tipo de proteccion laboral es relativa para quienes ocupan cargos en
provisionalidad en entidades publicas, pues conforme al articulo 125 de la
Constitucidn Politica los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de

carrera, de manera que las condiciones laborales de ingreso, permanencia y
20
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retiro estan sujetas al mérito y no a la discrecionalidad del nominador, lo que
convierte lacarrera administrativa en un mecanismo preferente para la gestion
de los empleos publicos, no desconociéndose el derecho a la estabilidad laboral
de los empleados publicos que ostentan el cargo en provisionalidad y se
encuentran en un condicion de debilidad manifiesta, cuando son retirados del

empleo como consecuencia del
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nombramiento en propiedad de la persona que gano el concurso de meritos, ya
quedicha condicion cede frente al mejor derecho que tienen las personas que

ingresaron por mérito.

No obstante, la Corte Constitucional ha sostenido que, pese a la prevalencia del
mérito, es obligacion del nominador tomar todas las medidas afirmativas
tendientesa proteger en mayor magnitud a las personas que se encuentran en
provisionalidaden condicion de debilidad manifiesta, debiendo desvincularlos
de dltimos y en todocaso, en la medida de las posibilidades, deben vincularlo
nuevamente de manera provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o

equivalencia de los que se venian ocupando.

3.4. Marco normativo de la convocatoria Convocatoria
No. 1336 de 2019 -Territorial 2019 - II.

El principio del mérito se concreta en la creacidn de sistemas técnicos de carrera
administrativa para asegurar que el ingreso a ella se realice en observancia de
parametros y garantias objetivas, de manera que responda precisamente a las
exigencias del mérito®. Para ello, las reglas generales que guian estos procesos
seencuentran en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015,

El articulo 31 de la Ley 909 de 2004 dispone que los procesos de seleccion o

los concursos se componen por las siguientes etapas:

«1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la Comision
Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es norma
reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administraciéon, como a las
entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes.

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

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

9 Ley 909 de 2004: «<ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer;
estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este
objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con base
en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin
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discriminacion alguna.

10 «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia pablica y
se dictan otras disposiciones.»

11 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.»
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valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales
deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad. // Las pruebas
aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado,
solo serdn de conocimiento de las personas que indique la Comision Nacional
del Servicio Civil en desarrollo de los procesos de reclamacion.

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaboraréa en estricto orden de mérito la
lista de elegibles que tendréd una vigencia de dos (2) afios. Conestay en estricto orden de
meéritos se cubriran las vacantes para las cualesse efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa quehaya sido
seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de prueba, por el término de seis
(6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo
previsto en el reglamento.// Aprobado dicho periodo al obtener evaluacion
satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser
declarados mediante la inscripcion en el Registro Pudblico de la Carrera
Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que
supere un concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del cual
se le actualizara su inscripcién en el Registro Puablico, si obtiene
calificacion satisfactoria en la evaluacién del desempefio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempefando antes del
COoNcCurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras
se produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del cual era
titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los parametros generales

para la determinacién y aplicacion de los instrumentos de seleccion a utilizarse

en los concursos». (Resalta la Sala)
Teniendo en cuenta estas etapas, las pruebas que se realizan estan dirigidas a
identificar las cualidades, calidad y competencias de los candidatos, con el fin
de determinar la idoneidad y aptitud para ejercer las funciones especificas de un
cargopublico, con los puntajes obtenidos en las mismas se conforman las listas
de elegibles de quienes podran ser nombrados en los cargos vacantes u ocupados

enprovisionalidad®.

En atencion a lo anterior, la CNSC expidi6 el Acuerdo No. CNSC-20191000006236del 17
de junio de 2019'2, «Por el cual se convoca y se establecen las reglas del proceso de

seleccién para proveer los empleos en vacancia definitiva

2 De acuerdo con la Sentencia SU-446 de 2011: «Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa
el principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que con él, la administracion debe
proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes o los que estan ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados».

13 Modificado por los Acuerdo s No. CNSC- 20191000008716 del 03-09-2019 y 20191000008856 del 18 deseptiembre
de 2019. Pags. 210 y s.s. del archivo 001 del ED de primera instancia.
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pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal del INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA- Convocatoria No. 1336 de
2019 — Territorial 2019 — II».

En el mencionado acuerdo, se definio la estructura del proceso asi:

«Articulo 3. ESTRUCTURA DEL PROCESO. El presente proceso de seleccién
tendra las siguientes fases:

+ Convocatoria y divulgacion.

+ Adquisicion de Derechos de participacion e inscripciones.

» Verificacion de Requisitos Minimos, en adelante VRM.

* Aplicacion de pruebas: Prueba sobre Competencias Funcionales, Pruebasobre
Competencias Comportamentales y Valoracién de Antecedentes

 Conformacion y adopcidn de Listas de Elegibles»

En cuanto a la Gltima etapa, relativa a la conformacion y adopcion de lista de

elegible, el mencionado acuerdo dispuso:

«ARTICULO 24. CONFORMACION Y ADOPCION DE LISTAS DE ELEGIBLES.
De conformidad con las disposiciones del numeral 4 del articulo 31 de la Ley
909 de 2004 y de los articulos 1y 4 de los Acuerdos No. CNSC 555 de 2015y
562 de 2016, respectivamente, la CNSC conformara y adoptara en estricto
orden de mérito, las Listas de Elegibles para proveer las vacantes definitivas de
los empleos ofertados en el presente proceso de seleccion, con base en la
informacién de los resultados definitivos registrados en SIMO para cada una de
las pruebas aplicadas.»

Concluidas las etapas clasificatoria y eliminatoria del concurso de méritos enmencién, la
Comision Nacional del Servicio Civil emitio la Resolucion No. 2021RES-400.300.24-del 11
de noviembre de 2021, conformando las listas de elegibles paraproveer 89 vacantes
definitivas del empleo denominado «<AGENTES DE TRANSITO, Cadigo 340, Grado
3, identificado con el Codigo OPEC No. 21149, delSistema General de Carrera
Administrativa de la planta de personal del INSTITUTO DE MOVILIDAD DE
PEREIRA - RISARALDA, Proceso de Seleccion No. 1336 de 2019 -Territorial 2019

— |I»14,

El articulo 31 ordinal 4° de la Ley 909 de 2004 dispuso que las listas de elegibles
solo podian utilizarse para proveer los cargos ofertados en cualquier concurso
de meéritos presidido por la Comision Nacional del Servicio Civil. En
consecuencia, dicha norma vedaba la posibilidad de utilizar la lista para efectuar
nombramientos en cargos con vacantes definitivas surgidas con posterioridad a
la respectivaconvocatoria. El espiritu de esta disposicion fue recogido por el
Decreto 1894 de
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14 Pags. 199y s.s. del archivo 001 del ED de primera instancia.
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2012, que a su vez fue compilado dentro del Decreto 1083 de 2015, al establecer que las
«[...] listas, durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer demanera
especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de
las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004 [...]».

Luego se expidio la Ley 1960 de 2019, antes de la entrada en vigencia de la lista delegibles
que integra la accionante, norma legal que en el articulo 6.° modifico el ordinal 4° descrito,
cuya nueva redaccion permite que dentro de los concursos de meritos llevados a cabo por la
Comisién Nacional del Servicio Civil las listas de elegibles se utilicen para proveer «/...] las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de

concurso en la misma Entidad [...]».

Con el fin de unificar la aplicacién de la norma, la CNSC expidio el criterio unificadopara el
uso de las lista de legibles en el contexto de la Ley 1960 de 2019, indicandoque «[...] las
listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el
marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al27 de junio de
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantesde los empleos
que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera —OPEC- dela respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los “mismos empleos”, entiéndase, con igual denominacion, cédigo,
grado, asignacion basica mensual, propésito, funciones, ubicacion geogréafica y
mismo grupo de aspirantes, criterios con los que en el proceso de seleccion se

identifica el empleo con un namero de OPEC [...]».

En lo referente a la aplicacion en el tiempo de la Ley 1960 de 2019, este
Tribunal®*®se pronuncié en el sentido que dicha norma debe aplicarse de manera
retrospectiva,ya que por el transito legislativo las personas que se encuentran en
la lista de elegibles se encuentran en un estado de espera, que impide la
configuracién de unasituacion consolidada, razon por la cual es posible aplicar
dicha ley a quienes se encuentran en la lista de elegibles en firme cuyas

convocatorias fueron realizadas con anterioridad a su entrada en vigencia.

15 Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda, Sala Segunda de Decisién, magistrada ponente Dufay Carvajal
Castafieda, sentencia del 30 de abril de 2020, accién de cumplimiento, radicacion 66001-23-33-000- 2020-00142-00,
demandante Luis Eduardo Garcia Acosta, demandados CNSC e ICBF.
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En lo referente al uso de la lista de elegibles, el Acuerdo 562 de 2016, proferido por la
CNSC, reguld el procedimiento en el articulo 11, sefialando que: «/...] Corresponde a la
CNSC remitir a las entidades de oficio 0 a solicitud de los respectivos nominadores
(o persona delegada para ello), la lista de personas con las cuales se debe proveer
definitivamente los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes y
gue hayan sido objeto del concurso y realizar el cobrorespectivo, si a ello hubiere

lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32del presente Acuerdo /[...J».

3.4. Caso Concreto.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, de manera previa, la Sala
debedeterminar si la accion de tutela es procedente para solicitar el amparo de
los derechos fundamentales invocados por la accionante, toda vez que, solo en
el casode que el examen de procedibilidad resulte positivo, sera valido efectuar
un pronunciamiento de fondo con su respectivo analisis probatorio en el caso

que se examina.

Con base en lo anterior, se advierte que en el caso objeto de estudio la
accionantecuestiona la omision del Instituto de Movilidad de Pereira de hacer
uso de la lista de elegibles conformada por la Comisidén Nacional del Servicio
Civil para proveer 89 vacantes definitivas del empleo denominado Agentes de
Transito, Codigo 340, Grado 03, en los cargos que a la fecha todavia se

encuentran provistos con personal en provisionalidad.

En consecuencia, asi planteada la controversia se observa que el objeto de
debateno recae frente a un acto administrativo, contra el cual procedan recursos
administrativos o judiciales, sino frente a una presunta omisién administrativa
y porlo tanto, la accion de tutela se torna procedente como mecanismo idéneo
y eficaz para solicitar el amparo de los derechos constitucionales fundamentales
que la accionante aduce como vulnerados 0 amenazados como participante de

un concurso de méritos.

Y es que contrario a lo manifestado por el juez de primera instancia, referente a
que la presente accion constitucional resulta improcedente dado que la

accionante no
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16 «Por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion y uso de las Listas de Elegibles y del Banco Nacional
de Listas de Elegibles para las entidades del Sistema General de Carrera Administrativa, a las que aplica la Ley
909 de 2004»
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aportd prueba alguna que permita inferir que hubiera agotado los tramites en
sedeadministrativa ante las entidades accionadas a través de los mecanismos
dispuestos para tal fin como lo es el Derecho de peticion establecido en el
articulo 13 de la Ley 1437 de 201, de la normativa en cita en los acépites
precedentes la cual regula la convocatoria en la que la accionante concursé, no
se advierte que sedisponga dentro de su tramite como requisito previo para su
nombramiento, el de solicitar a la administracién que proceda de tal manera, no
pudiendo entonces el juez constitucional exigir el agotamiento de requisitos de

procedibilidad que no estan establecidos en la ley.

Determinada la procedencia de la accidn de tutela, la Sala procede a resolver el
fondo del asunto a efectos de establecer si el Instituto de Movilidad de Pereira
desconocio los derechos fundamentales de la sefiora Yazmin Andrea Vélez
Véasquez, al no hacer uso de la lista de elegibles conformada por la Comision
Nacional del Servicio Civil para proveer 89 vacantes definitivas del empleo
denominado Agentes de Transito, Codigo 340, Grado 03, en los cargos que a la

fecha todavia se encuentran provistos con personal en provisionalidad.

Asi las cosas, entra la Corporacion a estudiar la situacion en particular, con la

revision de las pruebas aportadas al dosier.

En el expediente se encuentra acreditado que la accionante particip6 en la
Convocatoria 13336 de 2019 — territorial 2019-11, para el empleo de agentes de
transito, Cédigo 340, Grado 3, identificado con el OPEC 21149, quedando en
el puesto 105 en la lista de elegibles conformada mediante la Resolucion No.
2021RES-400.300.24-del 11 de noviembre de 2021, para proveer 89 vacantes

delempleo descrito? .

De la revision de la mencionada lista de elegibles, se observa que la sefiora

YazminAndrea Vélez VVasquez ocupa la posicion 105.

Manifestd el Instituto de Movilidad de Pereira que de las vacantes en
provisionalidadse han provisto de la lista 83, quedando por proveer los empleos
que en provisionalidad ocupan los sefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra

Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor
30



Tutela - Impugnacion
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo «quienes gozan de estabilidad

reforzada».

17 Pags. 199 y s.s. del archivo 001 del ED de primera instancia.
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Refirio que de los 83 nombrados en periodo de prueba de carrera administrativa,
20de ellos solicitaron prorroga para posesionarse y no lo hicieron o han
renunciado, por lo que fueron provistos con otra persona de la lista de elegibles
en orden estricto,también sefiala que hay 5 personas de la lista que han solicitado
prérroga para la posesion, la cual todavia no termina.

Sefial6 que se ha agotado de la lista de 118 en 103 cupos, 83 que ocupan
actualmente el empleo en periodo de prueba y 20 que fueron nombrados por la
renuncia o no posesion oportuna del designado, y estos se suman los 5 de la lista
que han sido nombrados, pero que solicitaron prorroga para su posesion para un
total de 108, restando para agotar la lista de designacion en estricto orden del
rango109 al 118. Agrega que, continuara con el agotamiento de la lista a partir

del rango104, pero que en realidad corresponde al 109, debido a las personas en
posicion deempate.

Como sustento de las anteriores manifestaciones allega certificado expedido por

laProfesional Especializada de Gestion de Talento Humano del Instituto de
Movilidadde Pereira asi®e:

INTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA
CONCURSO DE MERITOS AGENTES DE TRANSITO
JULIO 25 DE 2022

No. CEDULA NOMBRE OBSERVACIONES |
1 1.036.950.226  |CASTRILLON CARDONA SANTIAGO VENCIO PRORROGA
2| 18471148 |GIL QUICENO ANGEL GABRIEL RENUNCIO AL EMPLEO
3| 6250291 |PINZON GOMEZ HENRY ARTURO VENCIO PRORROGA
4 1.144.033.048 |CEDIEL RAMIREZ JULIETH VENCIO PRORROGA
5 9.728.386 GIRALDO MEJIA JHON JAIME VENCIO PRORROGA
6|  94369.015 |HERNANDEZ RESTREPO LUIS ALEXANDER SE POSESIONO Y RENUNCIO
v 10.139.946 VILLADA BETANCOURT FAUNIER ANTONIO VENCIO PRORROGA
8| 1115080935 |GUERRERO BEDOYA DANIEL VENCIO PRORROGA
9 1.096.034.719 YEPES UPEGUI JHONNATAN MAURICIO SE POSESIONO Y RENUNCIO
10 1.116.241.821 RESTREPO CORTES JAIRO VENCIO PRORROGA
11 18.496.978 HURTADO LEON JHON FERLEY VENCIO PRORROGA
12 94.461.089 MASSO PINZON CARLOS ALBERTO SE POSESIONO Y RENUNCIO
13 10.005.923 ZULUAGA MONTOYA RAUL MAURICIO RENUNCIO AL EMPLEO
14|  1.088.287.753 _|CALZADA LONDONO JHON HENRY VENCIO PRORROGA
15|  1,088,258572 |OSORIO ROBLEDO GIOVANNY ALEXANDER VENCIO PRORROGA
16|  89.004703  |CORREA PALACIO ROBERTO CARLOS VENCIO PRORROGA
17 16.798.377 RAMIREZ TULANDE WILLIAM VENCIO PRORROGA
18 6.478.824 CASTRO VALDES HECTOR FABIO VENCIO PRORROGA
19| 9956428 [BEDOYA PULGARIN DIEGO FERNANDO VENCIO PRORROGA
20 1.106.895.429 |OROSTEGUI BAUTISTA CRISTIAN JESUS VENCIO PRORROGA
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18 Pags. 18 y s.s. del archivo 008 del ED de primera instancia
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PENDIENTES DE POSESION
1 1.007.217.695  |CEBALLOS FLOREZ DANIELA VIGENTE PRORROGA
2 9.865.974 ARCILA ARISTIZABAL ORLANDO DE JESUS VIGENTE PRORROGA
3 79.664.022 PAEZ OTALORA JOSE JULIAN X VIGENTE PRORROGA
4 1.110.467.183 _|[ROJAS TAPIERO JESUS ORBEIN VIGENTE PRORROGA
5| 1.087.548.709 [SERNA MONT‘OYA LEIDY YULIANA VIGENTE PRORROGA

LISTA DE ELEGIBLES A LA ESPERA DE SER NOMBRADOS POR VACANCIA DEFINITIVA

No.. ro‘:idb'id | |rosicon | Numero | APELIDOSYNOMBRES
| concurso | empate | pernmva | oocumento R Rop Y
1 104 5 109 | 1.088.316.840 | ARBOLEDA GIRALDO JENNIFER
2 105 5 110 42.028.846 VELEZ VASQUEZ YAZMIN ANDREA
3 106 5 111 | 1.023.723.663 | GIRALDO LOPEZ JOHN EDISON
4 107 5 112 | 1.020.468.57 | GUTIERREZ DUQUE ESTIVEN
5 108 5 113 | 18614740 | GOMEZ NARANJO OSCAR ALBERTO
6 109 5 114 | 1107.527.234 | VILLEGAS REBOLLEDO YASURI CAMILA |
RODRIGUEZ RODRIGUEZ NESTOR
7 110 5 15 | 10198782 | JAVIER
8 m 5 116 | 42148083 | BARCO GARCIA FRANCY EDITH
9 12 5 117 | 1.088.245.053 | MONTES LOPEZ EDISON
10 113 5 118 | 1.007.299.792 | LOAIZA GOMEZ CHRISTIAN ALEXIS

Que se encuentran cinco (5) Agentes de Transito en provisionalidad asi:

No. | NUMERO DL S| DIRECCIONTE s Rl o i

1 42.149.773 | ARANGO OSPINA CONSUELO 3125021327 | MZECS5 POBLADO | _conchoarango@hotmailcom |

2 42.124.574 | ARANGO SERNASANDRAMILENA | 3105393994 | CRA 21 No. 66-27 SAN FERNANDO LAPLAYA | sandraarango1709@hotmail.com
CRA 9 BIS No. 2-26 PISO 1 BARRIO ALFONSO : :

3 1.088.246.577 | HURTADO CARLOS ALBERTO 3113187233 | LOPEZ asocpazsinhambre@hotmail.com

MELCHOR VILLADA ALEJANDRA '

4 42.129.904 | MARIA 3045909181 | M2 318 NORTE CS 22 SUR B VILLA DELPRADD | 2FMar129@hotmail.com
CRA 23 A No. 95-39 LA AURORA == ;

5 1,087.994105 | OSPINA OCAMPO JOHN WILSON 3138317452 | DOSQUEBRADAS dlanismmbedayaBgmail com

De conformidad con lo anterior, se advierte por la Sala que a la fecha la
accionante Yazmin Andrea se encuentra en la posicion numero 2 para ser
nombrada en el cargo de Agente de Transito en el Instituto de Movilidad de

Pereira.

Se advierte igualmente que, en principio, la accionada ha procedido a nombrar

siguiendo el orden de la lista de elegibles.

No obstante, comoquiera que el Instituto de Movilidad de Pereira manifesto en su escrito de
contestacion que a la fecha solo se ha efectuado el respectivo trdmite para proveer 83
vacantes, dado que los empleos que en provisionalidad ocupan Consuelo Arango Ospina,
Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y
Jhon Wilson Ospina Ocampo «gozan de fuero deestabilidad laboral reforzada y que
conforme lo dispone la Ley y la jurisprudencia deben ser los ultimos en abandonar

Sus cargos», esta Corporacion mediante auto
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del 26 de agosto de 2022 dispuso requerir a la entidad accionada para que
indicaralas razones por la cuales dichas personas gozan de fuero de estabilidad

laboral reforzada?e.

Dicha entidad dio respuesta asi®:

B | . , | . i

rovisionali h mostr n_pr ficient fi ian ntar
n un fuer tabilj | ral reforz | manera verbal
nti n garanti | principi nafe_articul | nstitucion
ha dado credibilidad a esa afirmacién, permitiendo su permanencia en el

servicio, en un juicio de ponderacion de derechos y en aplicacién de medidas
afirmativas positivas, dejandolos como Ultimos servidores en provisionalidad
para ser retirados, lo que se hara una vez, conforme en orden estricto
descendente se designe a la persona ganadora del concurso de méritos que le
corresponde ocupar al plaza del provisional, que afirma gozar de proteccion
constitucional»
En tal virtud, esta Corporacion consideré? que los sefiores Consuelo Arango
Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria
Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo, debian ser vinculados al
tramite dela presente accion, para que ejercieran su derecho de contradiccion y
defensa, probando las circunstancias de estabilidad laboral reforzada que
aducen y pronunciandose en relacion con las circunstancias facticas expuestas

por la actora.

En virtud de dicha vinculacion las mencionadas personas procedieron a
manifestar? que son padres y madres cabeza de familia o con personas a cargo,
razon por la cual vienen gozando de estabilidad laboral reforzada lo que ha
llevadoa que el Instituto de Movilidad permita su permanencia en el empleo
hasta el ultimomomento dado que no es viable la reubicacion en otro cargo al

no existir otra plazacon los mismos requisitos y responsabilidades.

Como sustento de lo anterior aportan los siguientes documentos:

Consuelo - Cédula de Ciudadania de la sefiora Consuelo Arango Ospina®.

Arango Ospina - Cédula de Ciudadania de la sefiora Consuelo Ospina Quintero (madre)?.

- Declaracién Extraproceso No. 4926 de fecha 2 de septiembre de 2022
rendida por la sefiora Consuelo Arango Ospina en la que se indicé:
«DECLARO bajo la gravedad del juramento que soy hija de lasefiora
CONSUELO OSPINA QUINTERO, actualmente de 67 afios

19 Archivo 003 del ED.
20 Archivo 006 del ED.
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21 Mediante auto del 31 de agosto de 2022 — Archivo 008 del ED.
22 Archivos 24, 25y 26 del ED de primera instancia.?®

Pag. 6 archivo 024 del ED de primera instancia. 2* Pag. 7

ibidem
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de edad (...). Asi mismo declaro que yo convivo con mi sefiora madre
bajo el mismo techo, y ella depende total y econdmicamente de mi,
ya que debido a sus quebrantos de salud y la cirugia que tuvo en su
corazén no puede laborar, por esa razén no recibe ingresos, ni
rentas, ni pensiones y soy yo latnica persona que sufraga todos los
gastos tanto en el hogar, como los gastos de manutencién y
subsistencia de mi sefiora madre, toda vez que mi hermano
MAURICIO ARANGO OSPINA quien era el que le proveia para todos
sus gastos, fallecié de muerte

violenta hace tres (03) afios y medio»?®

Sandra  Milena | - Cédula de Ciudadania de la sefiora Sandra Milena Arango Serna®.

Arango Serna - Registro Civil de Nacimiento de Juan José Galeano Arango hijo de lasefiora
Sandra Milena Arango Serna y del sefior Héctor Jaime Galeano Ossa, donde
consta como fecha de nacimiento el 13 de mayo de 2003 (19 afios en la
actualidad)?’.

- Declaracion Extraproceso No. 4929 de fecha 2 de septiembre de 2022
rendida por la sefiora Sandra Milena Arango Serna en la que seindico:
«DECLARO bajo la gravedad del juramento que soy madre de JUAN
JOSE GALEANO ARANGO, de 19 afios de edad y quien
actualmente presenta una condicion de discapacidad debido a
una distrofia muscular producida por el sindrome del pato que
padece desde su nacimiento, es por esto que él no labora, no
recibe ingresos por ningin concepto y depende total y

econdmicamente de mi»28

John Wilson | -  Cédula de Ciudadania del sefior John Wilson Ospina Ocampo?°.

Ospina Ocampo - Declaracion Extraproceso No. 4927 de fecha 2 de septiembre de 2022
rendida por los sefiores Rusbelt Uverli Ocampo Giraldo yDaniela Marcela
Bedoya Beltran en la que se indic6: «xDECLARAMOSque conocemos de
vista, trato y comunicacion desde hace quince

(15) afios y de toda la vida en razén de ser mi sobrino, al sefior JOHN

WILSON OSPINA OCAMPO (...) SEPTIMO. Asi mismo nos consta que

es hijo de la sefiora MARIA HILDEMYR OCAMPO GIRALDO (.--),

quien no labora, ni recibe ingresos por ningln concepto, nirentas y

ni pensiones (sic), por lo tanto depende total y econémicamente de

su hijo el sefior JOHN WILSON OSPINA OCAMPO»%0

- Cédulade Ciudadania de la sefiora Maria Hildemyr Ocampo Giraldo(56 afios

- madre)3L.
Alejandra Maria - Registro Civil de Nacimiento de Alejandra Maria Melchor Villada hijade la
Melchor Villada sefiora Maria Cecilia Villada Salazar y del sefior Manuel de Jests Melchor

Avrias, donde consta como fecha de nacimiento el 18 de abril de 1978 y se
consignd «xNOTA DE MATRIMONIO» con el sefior Gustavo Adolfo Ramos
Ramirez el 25 de junio de 201132,

- Registro Civil de Nacimiento de Felipe Martinez Melchor hijo de la sefiora
Alejandra Maria Melchor Villada y del sefior Isidro Martinez Angel, donde
consta como fecha de nacimiento el 16 de julio de 1999(23 afios en la
actualidad)3.

- Cédula de Ciudadania de la sefiora Alejandra Maria Melchor Villada3*.

- Cédula de Ciudadania del sefior Manuel de Jests Melchor Arias (59afios)%

- Cédula de Ciudadania de la sefiora Maria Cecilia Villada de Villa (59afios)3¢

- Declaracion Extraproceso No. 4105 de fecha 25 de julio de 2022 rendida por
la sefiora Alejandra Maria Melchor Villada en la que se

% pag. 8 ib.

26 pag. 10 ib.

27 pag. 11 ib.

28 pag. 13 ib.

29 pgg. 15 ib.

30 pag. 16 ib.

3L pag. 18 ib.

32 pag. 6 archivo 025 del ED de primera instancia.
33 P4g. 8 ibidem.
3 pag. 10 ib.

3 pag. 11 ib.

3 pag. 12 ib.
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indic6: «<DECLARO bajo la gravedad del juramento que poseo la

condicién de MUJER CABEZA DE FAMILIA, toda vez que tengo a mi

cargo a mi hijo FELIPE MARTINEZ MELCHOR, de 23 afios deedad

(...), quien actualmente es estudiante virtual del programa:

MAKETING DIGITAL en la Instituciéon Educativa BEMASTER, porlo

tanto no labora, no recibe ingresos por ningiin concepto y depende

de mi total y econémicamente; igualmente me hago responsable del
sustento de mis padres los sefiores MANUEL DE JESUS MELCHOR

ARIAS (...) y MARIA CECILIA VILLADA DE

VILLA (...), quienes tampoco laboran, no son pensionados, no

reciben ingresos de ninguna entidad, por lo tanto también

dependen total y econémicamente de mi. SEPTIMO. Manifiesto que
los recursos econdmicos con los cuales sufrago los gastos de mis
familiares mencionados anteriormente, provienen de mi actividadcomo

EMPLEADA PUBLICA del Instituto de Movilidad de Pereira»3’

Carlos  Alberto | - Certificado Médico de fecha 2 de septiembre de 2022 expedido por el

Hurtado Internista Nefrélogo de la Unidad Renal de Pereira — Fresenius Medical Care
Colombia S.A. en el que hace constar que: «la sefiora HURTADO
OROZCO ROSA OMAIRA identificada con CC Numero 42072420, es
paciente de la Unidad Renal Fresenius Medical Care de la ciudad de
Pereira, ubicada en la Avenida Juan B Gutiérrez # 17-

55 Edificio Icono piso 1, con diagnostico de Enfermedad RenalCronica

con Requerimiento de Terapia de Dialisis, y se encuentra entratamiento

de Hemodidlisis, asistiendo a la Unidad Renal los dias LUNES,

MIERCOLES Y VIERNES. Dicho tratamiento es de por viday es

propormonado al paciente en horario 11:00 AM A 04:00 PMx»?38,

Cédula de Ciudadania de la sefiora Rosa Omaira Hurtado Orozco (64afios)3°

- Cédula de Ciudadania del sefior Carlos Alberto Hurtado*

- Registro Civil de Nacimiento de Carlos Alberto Hurtado hijo de la sefiora
Rosa Omaira Hurtado Orozco, donde consta como fecha de nacimiento el 2
de febrero de 19874,

- Registro Civil de Nacimiento de Saira Guadalupe Carmona hija de lasefiora
Luz Daniela Loaiza Valencia y del sefior Carlos AndrésCarmona Agudelo ,
donde consta como fecha de nacimiento el 4 de febrero de 2016 (6 afios en
la actualidad)*2. Frente a dicha menor se manifiesta en el escrito de
contestacion que es sobrina de la esposadel sefior Carlos Alberto Hurtado y
se encuentran actualmente en tramite de adopcién de la misma.

- Declaracion Extraproceso No. 1697 de fecha 5 de septiembre de 2022
rendida por los sefiores Sandra Milena Gutiérrez Quiceno y Carlos Arturo
Flérez Fajardo en la que se indicd: «Manifestamos que,conocemos de
trato y comunicacién desde hace 06 y 18 afios respectivamente, en
calidad de amigos del sefior, CARLOSALBERTO HURTADO (...)
TERCERO: De tal conocimiento quetenemos de él, sabemos que,
labora como agente de transito desde hace dos afios, que con lo que
devenga de su trabajo da sustentoa todo su hogar y de él
DEPENDEN ECONOMICAMENTE, su esposa CAROL SILENA
LOAIZA VALENCIA {(...) quien es ama decasa, sus dos hijos
llamados STIVEN HURTADO LOAIZA Y GUADALUPE CARMONA
LOAIZA (...) quienes son estudiantes, |0s cuales viven todos en
familia, brindandose apoyo y amor. CUARTO: Que el sefior
CARLOS ALBERTO HURTADO es el encargado de velar por el
entero cuidado de su madre la sefioraROSA OMAIRA OROZCO
(...) quien es adulto mayor de 64 afios y DEPENDE
ECONOMICAMENTE de él en todo lo concerniente

a: vivienda, alimentacién, vestido, medicamentos y todo lo

requerido para garantizar su bienestar fisico y mental, dado que

% pag. 13 ib.

38 Pag. 5 archivo 026 del ED de primera instancia.

39 Pag. 6 ibidem.

40 pag. 7 ib.
41 Pag. 8 ib.
42 Pag. 9ib.
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esta diagnosticada con Enfermedad Renal Cronica con Terapiade
Dialisis y otras enfermedades de base propias de su edad»*3

En cuanto a los presupuestos para la proteccidn de las madres cabeza de familia,

los cuales vale indicar se aplican de igual manera a los padres cabeza de familia,

laCorte Constitucional en sentencia T- 388-20, determind:

«Asi las cosas, esta Corporacion ha sefialado que no toda mujer por el hecho
de que esté a cargo de la direccion del hogar ostenta la calidad de cabeza de
familia. Por tanto, se ha considerado que la calidad de madre cabeza de familia
se acredita con los siguientes presupuestos: (i) que se tenga a cargo la
responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para
trabajar. (ii) Que la responsabilidad sobre los hijos sea de caracter permanente.
(iii) Que se presente una ausencia permanente o abandono del hogar por parte
del padre, y que este se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones, o bien
que no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un
motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica
0 mental 0, como es obvio, la muerte. (iv) Por Ultimo, que no exista un apoyo
amplio y sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual
significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar*. Sobre
cada uno de los mencionados presupuestos es importante tener en cuenta lo
siguiente:

73. Primero. Asumir la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar. EI concepto de madre cabeza de familia se refiere a quien
brinda un sustento econémico, social o afectivo al hogar, por lo cual cumple con sus
obligaciones de apoyo, cuidado y manutencién. > Una madre cabeza de familia también
puede ser aquella que no ejerce la maternidad por no tener hijos propios, pero se hace
cargo de sus padres o de personas muy allegadas, siempre y cuando estas conformen su
nucleo y soporte exclusivo del hogar. 46 Ademas, una madre cabeza de familia no pierde
su condicidn por el solo hecho de que su hijo alcance la mayoria de edad, pues existen
otras circunstancias con las cuales se puede verificar la continuidad en la dependencia,
por ejemplo, en el caso de que el hijo se encuentre estudiando y por ese motivo no labore.
Sobre este tema se ha considerado que los hijos mayores de 18 afios y menores de 25
afos que esténestudiando se encuentran “incapacitados para trabajar por razon de sus
estudios”, y que por este hecho no se pierde la estabilidad por ser madre cabezade
familia.*’

74. Segundo. Asumir la responsabilidad de caracter permanente. Sobre este
presupuesto se ha dicho que la sola situacién de desempleo, vacancia temporal,
ausencia transitoria o prolongada del padre de los hijos de la personague invoca la
estabilidad no constituye un elemento a partir del cual pueda predicarse que tiene la
responsabilidad exclusiva del hogar en los términos necesarios para acceder a la
estabilidad reforzada en calidad de madre cabezade familia. Por tanto, es necesario que
se evidencie que la responsabilidad es

43 Pag. 10 ib.
4 Ver, entre otras, las sentencias SU-388 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, SV. Jaime AraujoRenteria;y
SU-377 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa, SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
4 Al respecto, se encuentra, por ejemplo, las sentencias Sentencia T-353 de 2010. M.P. Luis Ernesto VargasSilva; y SU-
389 de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.

46 Asi ha sido confirmado en diferentes sentencias, por ejemplo, en la sentencia T-200 de 2006. M.P. MarcoGerardo
Monroy Cabra. Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia también ha compartido esta postura en
sentencias como la del 12 de febrero de 2014. Rad. 43.118 M.P. Rigoberto Echeverri Bueno. 47 Ver, entre otras, las

sentencias T-420 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-835 de 2012. M.P. LuisErnesto Vargas Silva; T-827 de

2009. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-034 de 2010. M.P. Jorge Ivan PalacioPalacio; T-283 de 2006. M.P. Alvaro Tafur

Galvis.

39



Tutela - Impugnacion
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

de caracter permanente. ¥ Ademas, esta Corte ha explicado que el trabajo
doméstico es un valioso apoyo para la familia que se entiende como aporte
social, independientemente de quien lo realice, por lo que la ausencia de ingreso
economico fijo para una persona no puede ser utilizada por su pareja para
reclamar la condicién de cabeza de familia.*

75. Tercero. Relativo al incumplimiento de obligaciones del padre. Este presupuesto
busca establecer una auténtica sustraccion de los deberes legalesde manutencién por
parte del progenitor de los hijos que conforman el grupo familiar. Se acredita cuando la
pareja abandona el hogar, omite el cumplimientode sus deberes como progenitor, o
cuando no asume la responsabilidad que lecorresponde en razén a un motivo externo a
su voluntad como, por ejemplo, suincapacidad médica o la muerte. En todo caso, para
la prueba de este criterio no existe tarifa legal para probar este hecho y al respecto se
ha aclarado que las “las autoridades no estin autorizadas a exigir un medio de
conviccion especifico que evidencie la sustraccion del padre de sus deberes legales. "°
76. Cuarto. Relativo a que no exista un apoyo amplio y sustancial de ayudade los demas
miembros de la familia. El operador juridico tiene que valorar las condiciones de quien
alega ser cabeza de familia para establecer si recibe un apoyo amplio y sustancial de
los deméas miembros de la familia, por lo cual esta Corte ha considerado que para el
analisis probatorio se puede tener en cuenta “las declaraciones extraprocesales de los
solicitantes y personas allegadas, asi como sus manifestaciones dentro del proceso de
tutela y los procedimientos administrativos adelantados por las entidades respectivas”.
51 Sobre este criterio se aclara que la proteccién del derecho fundamental de la madre
cabeza de familia no pueden verse frustrado si su familia le brinda un apoyo minimo,
como es logico, en razédn a la solidaridad familiar.

77. En efecto, lo que se busca con este presupuesto es establecer que la accionante
requiera la estabilidad reforzada ante situaciones en las que vea afectado su minimo
vital y el de sus hijos. Asi, seria entendible que no se conceda la proteccion cuando, por
ejemplo, una mujer tenga sus hijos y viva bajo el mismo techo de sus padres, quienes le
brindan un apoyo econdémico. Por el contrario, es claro que el solo hecho de que la
madre cabeza de familia reciba algun beneficio o ayuda de su familia no desacredita su
afectacion al minimo vital y que su derecho fundamental a la estabilidad reforzada se
debe proteger en razon a la autonomia a la que tiene derecho toda persona para su
propio sostenimiento.

78. Aunado a lo anterior, sobre la proteccion reforzada a la madre cabeza de familia
también se ha aclarado gue: (i) la declaracién ante notario, prevista en el paragrafo del
articulo 2° de la Ley 82 de 1993, no es una prueba necesaria para acreditar la condicion
de cabeza de familia, pues dicha proteccion no depende de esta clase de formalidades,
sino de los presupuestos facticos del caso concreto. (ii) Dicha estabilidad reforzada no
constituye una proteccién absoluta ni automatica, pues en caso de existir una justa causa
el empleador podra desvincular al trabajador de su lugar de trabajo. (iii) En atencién
al principio de igualdad respecto de los menores de edad y sus derechos prevalentes, la
Corte Constitucional ha extendido a los padres cabeza de familia

48 Ver, entre otras, las sentencias T-420 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-835 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; T-400 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-993 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; SU-388 de
2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, SV. Jaime Araujo Renteria.

42 Ver, entre otras, las sentencias T-420 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. SV. Jaime Araujo Renteria;T-400 de
2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-993 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; SU-388de 2005. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez.

50'Ver, entre otras, las sentencias T-316 de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios, AV. Luis Ernesto Vargas Silva; T- 835 de 2012.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-827 de 2009. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-206 de 2006.

M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-493 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; SU-388 de 2005.

M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, SV. Jaime Araujo Renteria.

51 Ver, por ejemplo, las sentencias SU-389 de 2005. M.P. Jaime Araljo Renteria; T-200 de 2006. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-206 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-835 de 2012. M.P. Luis ErnestoVargas Silva; T-420
de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-034 de 2010. M.P. Jorge lvéan Palacio Palacio;y T-084 de 2018. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.
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varias medidas de proteccion qgue el legislador adoptd para las mujeres cabeza
de familia. (iv) Y el contratante tiene la carga argumentativa de demostrar
plenamente que existen razones objetivas del servicio que justifican la
desvinculacién. (...)»% (Subrayas fuera del texto)

En este punto es dable precisar que, conforme a lo sostenido por la H. Corte
Constitucional, la estabilidad de que gozan los funcionarios publicos que se
encuentran en provisionalidad es relativa o reforzada, por cuanto para proveer

de manera definitiva el cargo es necesario aprobar concurso de méritos.

Sin embargo, cuando se trata de aquellos empleados que son sujetos de especial
proteccion y que han sido nombrados en provisionalidad, su estabilidad se torna
reforzada, sin decir que los mismos no puedan ser desvinculados con ocasion
de aquellos que han superado concurso de méritos, en tanto el derecho de los

primeroscede frente al mejor derecho que tienen los segundos.

Como se dejo sefialado, los sefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna,
Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo,
vinculados a la presente accién constitucional y quienes ala fecha se encuentran nombrados
en provisionalidad en el cargo de Agente de Transito, Codigo 340, Grado 3 del Instituto de
Movilidad de Pereira, aducen su condicion de padres y madres cabeza de familia, para inferir
la estabilidad que consideran reforzada, frente a lo cual debe decirse que tal y como lo ha
sefialado laCorte Constitucional, dicha calidad la ostenta solo quien acredite alguna de las
siguientes situaciones: (i) tener a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar. (ii) responsabilidad sobre los hijos de caracter
permanente. (iii) ausencia permanente o abandono del hogar por parte delpadre. (iv)

no tener un apoyo amplio y sustancial de ayuda de los demas miembrosde la familia.

Frente a lo anterior, advierte esta Sala que si bien con las declaraciones
extrajuicioaportadas por los sefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena
Arango Serna,Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon
Wilson Ospina Ocampo, podria advertirse en principio que cumplen con las

anteriores condiciones

52 Ver, entre otras, las sentencia T-1211 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; Y SU-691 de 2017. M.P.Alejandro
Linares Cantillo, SPV. Carlos Bernal Pulido, SV. Alberto Rojas Rios. Sobre este tema, en la SentenciaT-084 de 2018 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado) se explico que: “la Sala considera que los funcionarios vinculados en provisionalidad
por un periodo de tiempo determinado, previsto de antemano desde su nombramiento, son titulares de la
proteccion especial derivada del “retén social” y, en esta medida, son beneficiarios de estabilidad laboral
reforzada en el curso de los procesos de reestructuracion administrativa delas instituciones publicas. No
obstante, la entidad respectiva puede desvincular a estos servidores siempre que satisfaga la carga
argumentativa requerida para tal efecto, es decir, que justifique plenamente la existencia de razones objetivas
del servicio para el retiro de los trabajadores que se encuentran en esta condiciéon.”
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para ser considerados sujetos de especial proteccién constitucional como padres
omadres cabeza de familia, lo cierto es que para esta Corporacion |a prueba
en mencién por si sola no es determinante para considerar la
proteccién especialde los mismaos, y que por tanto su estabilidad laboral
en este momento y mientrasse agota la lista respecto de los demas cargos de
Agentes de Transito vacantes enla entidad accionada, no pueda ceder frente al
mejor derecho que tienen los ganadores del concurso y quienes conforman la

respectiva lista de elegibles.

Aunado a lo anterior, encuentra la Sala que es inadmisible que la entidad accionadalnstituto de
Movilidad de Pereira, desconozca las razones por las cuales los sefioresConsuelo Arango
Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor
Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo, aducen que gozande fuero de estabilidad laboral

reforzada, pues tal como la misma entidad lo reconocid0 «En_derecho probatorio

ninguno de los cinco servidores en provisionalidad hademostrado con prueba
eficiente y fidedigna contar con unfuero de estabilidad laboral reforzada, solo
de manera verbal v reiterada han dicho ser madre o padre cabeza de familia;

solo que la entidad en garantia delprincipio de buena fe, articulo 83 de la
Constitucion ha dado credibilidad a esaafirmacién», cuando es precisamente el

Instituto el que debe tener certeza que losservidores puablicos mencionados tiene un fuero
especial, dado que se trata de unaexcepcion al mérito que debe tener el debido sustento

probatorio en sede administrativa.

Y es que fue solo en virtud del presente trdmite constitucional que las
mencionadaspersonas procedieron a aportar pruebas sobre la estabilidad que
aducen y no en virtud de requerimiento alguno por parte de la entidad tendiente
a garantizar los derechos fundamentales de quienes ganaron el concurso y se

encuentran en la listade elegibles, lo cual no puede ser de recibo.

Conforme a lo expuesto, esta Sala devela un escenario constitucional de
vulneracion a los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y
acceso a cargos publicos, derivado de la incuria o negligencia u omision del
nominador, en este caso del Instituto de Movilidad de Pereira, por cuanto no
resultarazonable que la entidad con la simple indicacion por parte de los sefiores
Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto
Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo, de
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ser madres o padres cabeza de familia, y sin pedir los sustentos probatorios
sobre su dicho, deje de nombrar a quienes ganaron el concurso de meéritos para

ocupar el cargo que las
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mencionadas personas ostenta en provisionalidad, sin, como se dijo,
previamente y atendiendo, claro esta, al debido proceso, verificar si
efectivamente estas personasse encuentran o no en la condicién de estabilidad

laboral que refieren.

Dicha actitud omisiva de la accionada desatiende ademas el espiritu del articulo 125de la C.P.
ignorando que «...el sistema de carrera como principio constitucional esun verdadero
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza el
acceso al empleo publico, por lo que debe realizarse en igualdad de oportunidades
y de manera imparcial, evitando que fenbmenos subjetivos de valoracion como el
clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que imperenal momento de

proveer vacantes en los 6rganos y entidades del Estado.»®3

Bajo este contexto, y comoquiera que la actitud omisiva del Instituto de
Movilidad de Pereira va en detrimento de los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo y del acceso a la funcién pablica por concurso de mérito
de la actora,se revocaréa la sentencia impugnada, se tutelaran dichos derechos y
como consecuencia se ordenard al INSTITUTO DE MOVILIDAD DE
PEREIRA através de su Director General, que en un termino no superior de 15
dias siguientes a la notificacién del presente fallo, analice la situacion en
concreto de los sefiores Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna,
Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon Wilson
Ospina Ocampo, y de no probarse con suficiencia que los mismos cuentan con
la estabilidad laboral que aducen, reanude o dé continuidad al nombramiento de
quienes conforman la lista deelegibles para el cargo de de Agente de Transito,
Cadigo 340, Grado 3.

En todo caso, se advierte que de encontrarse probado con suficiencia y con los
debidos soportes por parte del Instituto de Movilidad de Pereira que los sefiores
Consuelo Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto
Hurtado, Alejandra Maria Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo,
cuentan con estabilidad laboral, la misma es relativa, razon por la cual no gozan

de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
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Risaralda,administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,

VI. FALLA

53 T-180 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
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1. REVOCASE el fallo de primera instancia proferido el 6 de septiembre de 2022
por el Juez Quinto Administrativo del Circuito de Pereira, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia y en su lugar se dispone:

«PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo y de acceso a cargos publicos de la sefiora Yazmin Andrea Vélez
Vasquez, por las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO. En consecuencia de lo anterior, SE ORDENA al INSTITUTO DE
MOVILIDAD DE PEREIRA a través de su Director General o quien haga sus
veces, que en un término no superior de 15 dias siguientes a la notificacién del
presente fallo, analice la situacion en concreto de los sefiores Consuelo Arango
Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra Maria
Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo y de no probarse con suficiencia
gue los mismos cuentan con la estabilidad laboral que aducen, reanude o dé
continuidad al nombramiento de quienes conforman la lista de elegibles para el
cargo de de Agente de Transito, Cédigo 340, Grado 3.

Se advierte que de encontrarse probado con suficiencia y con los debidos
soportes por parte del Instituto de Movilidad de Pereira que los sefiores Consuelo
Arango Ospina, Sandra Milena Arango Serna, Carlos Alberto Hurtado, Alejandra
Maria Melchor Villada y Jhon Wilson Ospina Ocampo, cuentan con estabilidad
laboral, la misma es relativa, razén por la cual no gozan de un derecho
indefinido a permanecer en el cargo de carrera.».

2. Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

3. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de este proveido remitase
el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revision.

4. Por Secretaria, se expediran copias de la presente providencia a la parte

interesada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JUAN CARLOS HINCAPIE MEJIA
MAGISTRADO

LEONARDO RODRIGUEZ
ARANGOMAGISTRADO
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ARIEL RIANO MORALES
MAGISTRADO

«Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el
ntmero de radicacion en https://samairj.consejodeestado.gov.co»

1. Que segun lo establecido en el articulo 31, numeral 4, de la Ley 909 de 2004
sedefine: “Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio
Civil o

la entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden
de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afos. Con

esta y enestricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las
cuales se efectudel concurso y las vacantes definitivas de cargos

equivalentes no convocados. gue surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad”.

2. Que en el Decreto Ley 1083 de 2015 por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcién Ptblica, en su ARTICULO 2.2.5.3.2
PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos

convocadosa concurso con las listas de elegibles elaboradas como
resultado de los procesos de seleccion, tales listas. durante su
vigencia, podran ser utilizadaspara proveer de manera especifica
las vacancias definitivas gue se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos. con ocasion de la configuracion para su
titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas
en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con

posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

3. Que mediante el Decreto Ley 648 de 2017 se modifica y adiciona el Decreto
1083de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcién Publica en su
ARTICULO

2.2.5.3.2 PARAGRAFO 1. 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 quese generen en los mismos
empleos inicialinente provistos. con ocasion de la configuracion
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para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio
consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

4. Que mediante la Ley 1960 se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley
1567de 1998 y se dictan otras disposiciones, establece en su ARTICULO 6. El
numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

1. (...)
2(..)
3(..)
4 Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden

de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2)
aiios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, gque surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad

5. Que mediante el Decreto Ley 498 de 2020 se modifica y adiciona el Decreto
1083de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, decreta:

ARTICULO 1. Modificar el articulo 2.2.5.3.2 del Capitulo 3 del Titulo 5 de la
Parte 2del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Publica, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisiéon definitiva de los empleos de
carrera.La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo
en cuenta elsiguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su
condiciénde desplazado por razones de violencia en los términos

de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el
cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a
empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el
presente decretoy de acuerdo con lo ordenado por la Comision Nacional del
Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
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ocupeel primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue
objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisiéon del empleo
deberaadelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocadosa concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de

los procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, podran ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias
definitivas gque se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos. con ocasion de la configuraciéon parasu titular de alguna
de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41
de la Ley 909 de 200 ara proveer las vacantes definitivas de

cargos equivalentes no convocados. gque surjan con posterioridad
a laconvocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley
909de 2004.

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un niimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algtn tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los
términossenalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos senalados en
lasnormas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un niéimero
igualo superior al nimero de empleos a proveer, la administracion debera
adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se
encuentren en las condiciones senaladas en el paragrafo anterior sean
reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren
vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en
entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracion antes de ofertar los empleos a la Comisién
Nacional del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estan ocupados
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por personas en condicidon de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado
en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

6. Que La CNSC, en sesion de Sala Plena del 6 de agosto de 2020, aprob6
complementar el concepto de “mismo empleo”, definido en el Criterio Unificado
"USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27
DEJUNIO DE 2019"; incluyendo “mismos requisitos de estudio y experiencia
exigidos para el empleo ofertado”, asi:

Por tanto, el inciso primero de la pagina 3, del referido Criterio Unificado,
quedara asi:

“De__conformidad con_lo _expuesto. las listas de _elegibles

conformadas por la CNSC y aguellas que sean expedidas en 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
Convocatoriay para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y gque correspondan a los “mismos empleos”:;
entiéndase, con igual denominacion, céodigo. grado. asignacion
basica mensual, propoésito. funciones. mismosrequisitos de estudio
Yy experiencia reportados en la OPEC. ubicacion geografica y mismo
grupo de aspirantes: criterios con los gque en el proceso de seleccion
se identifica el empleo con un niimero de OPEC.”

En virtud a lo consagrado en el articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia,“Toda persona tendra accion e tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma opor quien actite a s-u nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisiéon de cualquier autoridad
publica’.

FRENTE AL DERECHO VULNERADO O
AMENAZADO

El Doctor Herman Calvo Pulgarin en su calidad de DIRECTOR DEL
INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA y Claudia Liliana Lopez Jiménez
en su calidad de profesional especializada de Talento Humano de la misma
entidad , han conculcado mis derechos mencionados en la controversia , pues
no han sido diligentes en el uso de la lista de elegibles dado que si bien es cierto
han hecho uso de lista de elegibles, lo han hecho de manera tardia y NO TIENEN
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COMO EXPLICAR QUE "“FRISTAR' " PERSONAS NOMBRADAS EN
PROVISIONALIDAD OCUPANDO EL CARGO DE AGENTE DE TRANSITO y
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comento son claras y no admitgig gugupe pleggg gmbigiiedad , para decir por
ejemplo, que no se ha hecho uso de los empleos que fueron creados con

Pongﬂﬁéﬁ@ﬁ@d@fﬁd@cﬁ@@]@ Baieaviiaua.ley 1960 de 2019, pues tanto el gobierno
Fecha 46 55519M d 848 6AGG4IE R¥%Fonal del  Servicio Civil han sido diligentes en

La SHABRAJ289A B dn cdnign dringan Reigsius sopdidenissseaneis Uifikhdo USO
DE LigwAk plegbksResltaatec omMEHTEXDRdpAm i pden DEnRE PEILNIOIE 2019.

explican con sencillez juridica los empleos que son objeto obligatorio de uso de
lista de elegibles . MARCO JURIDICO

El uso de Listas de Elegibles se encuentra regulado por las siguientes disposiciones legales y
reglamentarias:
Congruente a lo anterior, es una manifiesta ignorancia supina, que quiera la
adih$Ni$A2 &R R%Mucir que los cargos que se encuentran en provisionalidad no
:soq?ée))ﬁne OS%%B‘%%)Z&Q % £ ZI(’fsedgleg(;lﬂb.%les porque no fueron convocados en el
acuerdo, pues tanto el criterio unificado de la C.N.S.C como las pluricitadas
normas juridicas, dan fe gROBLUEMAStIURIBIdOSGloadiTIBABRSbles a ocupar

un cargo que inexplicablemente ain estd ocupado por alguien en
1. ‘9&#@8&1@%@% aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos
é’e seleccion convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de

junio de 20197

2. ¢(Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles que se conformen en los procesos de
seleccidn convocados con posterioridad a 12 entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio
de 20197

RESPUESTA AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO:

El articulo 6 de la Ley 1960 de 2019", modificod el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
previendo lo siguiente;

“...)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional def Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacién de aquella elaboraré en estricto orden de mérifo /a lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
méritos se_cubriran las_vacantes para las cuales se efectud el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no_convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Enfidad. (Resaltado fuera
de texto)

La CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Ptblica -DAFP-, a través de la Circular
Conjunta No. 20191000000117 de 29 de julio de 20192, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre

! “Por ef cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Dacrelo Ley 1567 de 1998 y se dictan olras disposiciones”
2 "Por la cual se imparten finsamientos frente a la aplicacion de fas disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, en
relacién con la vigencia de ia ley-procesos de sefeccion, informe de las vacantes definitivas y encargos®
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la aplicacién de Ley 1960 de 2019 a partir de su entrada en vigencia y en relacion con los procesos
de selecciona a los que aplica, asi:

“(...) El articulo 7° de la Ley 1960 de 2019, prevé: “(...) la_presente ley rige a partir de su
publicacién (...)", hecho que acaeci6 con la publicacién realizada en el Diario Oficial No, 50997
del 27 de junio de 2019.

Conforme con las etapas definidas en el articulo 31 de fa Ley 909 de 2004 y el precedente
Jjurisprudencial, los procesos de seleccidn existen juridicamente desde el momento en que son
aprobados porla Sala Plena de la CNSC, como consecuencia del agotamiento de la etapa previa
de planeacion y coordinacion interinstitucional.

Los procesos aprobados en sesion de Comision hasta antes del 27 de junio de 2019, podrén ser
modificados, corregidos o aclarados en cualquiera de sus aspectos en los términos de la
normatividad que se encontraba vigente antes de la expedicién de la Ley 1960 de 2019,

Con fundamento en lo antes citado, los procesos de sefeccion aprobados antes del 27 de junio
de 2019 se regirdn por el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 vigente antes de su modificacion.

(..)"

Lo anterior, en concordancia con el Principio de Ultractividad de la Ley, mismo que en la docirina
de la Corte Constitucional, Sentencia C-763 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria, fue enunciado
en los términos que a continuacién se exponen:

T.]

Dentro de la Teoria General del Derecho, es clara la aplicacion “Tempus regit actus”,
que se traduce en que la norma vigente al momento de sucederse los hechos por
ella prevista, es la que se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada
después. Esto es lo que explica la Teoria del Derecho, la denominada uftractividad
de las normas, que son derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos
durante su vigencia. Este fendmeno se presenta en relacion con todas las normas
Jjuridicas, cualquiera sea su naturaleza: civil, comercial, penal, etc. [...J"

En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso esta
integrado por diferentes actos administrativos iniciando con el de convocatoria al proceso de
seleccion y culminando con el de evaluacion del periodo de prueba, se concluye que las
convocatorias para proveer vacantes definitivas de empleos de carrera, iniciadas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1860 de 2019, deberan agotar el procedimiento conforme a las reglas
previamente establecidas en la convocatoria y en las normas que le sirvieron de sustento, con el
fin de garantizar seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes.

Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de elegibles) expedidas
como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacién a la entrada en vigencia de la
Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y
las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.
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De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que
sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para
cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”, entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignacidon basica mensual,
proposito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

RESPUESTA AL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO:

El enfoque dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccion, implica que éstos
deberan ser estructurados considerando el posible uso que pueda hacerse de las listas de elegibles

para empleos equivalentes, con el objeto de lograr que ellos sean equiparables desde el proceso
de seleccion.

Por tanto, el nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la CNSC en el marco
de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2018, deberan usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de
Empleos de Carrera -OPEC- de |a respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de los
“mismos empleos” o vacantes en cargos de empleos equivalentes.

Se deja sin efecto el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019, “Listas de elegibles en ef
contexto de fa ley 1960 del 27 de junio de 2019”, junto con su Aclaracion.

El presente Criterio Unificado fue aprobado en sesién de Sala Piena de la CNSC celebrada el dia
16 de enero de 2020.

e ————

I:QOEDQI(Q'», /1

FRIDOLE BALLEN DUQUE
Presidente

Praseniade por: Comisionado Fridele Ballén Duque
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COMPLEMENTACION AL CRITERIO UNIFICADO "USO DE LISTAS
DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO
DE 2019"
del 16 de enero de 2020

La CNSC, en sesion de Sala Plena del 6 de agosto de 2020, aprob6 complementar el
concepto de “mismo empleo”, definido en el Criterio Unificado "USO DE LISTAS DE
ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019";
incluyendo “mismos requisitos de estudio y experiencia exigidos para el empleo
ofertado”.

Por tanto, el inciso primero de la pagina 3, del referido Criterio Unificado, quedaré asi:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC
y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados
con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan 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 nuevasvacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”;
entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado, asignaciéon bdsica mensual,
propdésito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la
OPEC, ubicaciéon geogrdfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que
en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un numero de OPEC.”

Bogot4, D.C. 6 de agosto de 2020
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CRITERIO UNIFICADO
“USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS
EQUIVALENTES”

Fecha de sesion: 22 de septiembre de 2020.

La Sala Plena de Ia CNSC, en sesion del 22 de septiembre de 2020, aprob6 el Criterio
Unificado USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS EQUIVALENTES.

l. MARCO JURIDICO
. Ley 909 de 2004
. Ley 1960 de 2019
. Decreto 815 de 2018

Sobre el particular, es pertinente trascribir lo contemplado en el articulo 31 de la Ley 909
de 2004, modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, que determina:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

1.(...)

2(..)

3(.)

4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacién 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
méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad.”

Il. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

¢Coémo determinar si un empleo es equivalente a otro para efectos del uso de listas de
elegibles en la misma entidad?

1. RESPUESTA
En cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles producto de
un proceso de seleccion se usaran para proveer vacantes definitivas de los “mismos

empleos” o “empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley*

Para efecto del uso de listas se define a continuacién los conceptos de “mismo empleo” y
“empleo equivalente”:

¢ MISMO EMPLEO.

Se entendera por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacion, codigo, grado,
asignacion basica mensual, proposito, funciones, mismos requisitos de estudio y

1 Vacantes generadas por modificacién de planta, o por las causales del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

1
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experiencia reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes?;
criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un ntimero de
OPEC.

e EMPLEO EQUIVALENTE.

Se entendera por empleos equivalentes aquellos que pertenezcan al mismo nivel jerarquico,
tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean iguales o
similares en cuanto al propésito principal o funciones, requisitos de estudios y competencias
comportamentales y mismo grupo de referencia3 de los empleos de las listasde elegibles.

Para analizar si un empleo es equivalente a otro, se debera:

PRIMERO: Revisar las listas de elegibles vigentes en la entidad para determinar si existen
empleos del mismo nivel jerarquico y grado del empleo a proveer.

NOTA: Para el anélisis de empleo de nivel asistencial se podran tener en cuenta empleosde
diferente denominacion que correspondan a la nomenclatura general de empleos, con el
mismo grado del empleo a proveer. Por ejemplo, el empleo con denominacién Secretario
Cbdigo 4178 Grado 14 y el empleo con denominacién Auxiliar Administrativo Coédigo 4044
Grado 14.

SEGUNDO: Identificar qué empleos de las listas de elegibles poseen los mismos o
similares requisitos de estudios del empleo a proveer.

Para el anélisis, seglin corresponda, se debera verificar:

a. Que la formacién exigida de educacion primaria, secundaria o media (en cualquier
modalidad) en la ficha del empleo de la lista de elegibles corresponda a la contempladaen
la ficha del empleo a proveer.

b. Que para los cursos exigidos en la ficha del empleo de la lista de elegibles la tematicao
el area de desempeiio sea igual o similar a la contemplada en la ficha del empleo a
proveer y la intensidad horaria sea igual o superior.

c. Queladisciplina o disciplinas exigidas en la ficha del empleo de la lista de elegibles estén
contempladas en la ficha del empleo a proveer.

d. Que el NBC o los NBC de la ficha del empleo de la lista de elegibles este contempladoen
la ficha del empleo a proveer.

e. Que la disciplina o disciplinas de la ficha del empleo de la lista de elegibles pertenezcaal
NBC o los NBC de la ficha del empleo a proveer.

NOTA: Cuando el requisito de estudios incluya titulo de pregrado o aprobacion de anos de
educacion superior, segin corresponda, se debera seleccionar las listas de elegibles con
empleos cuyos requisitos de estudios contienen al menos una disciplina o nicleo basico
del conocimiento de los requisitos de estudio del empleo a proveer.

TERCERQO: Verificar si los empleos de las listas de elegibles anteriormente seleccionados
poseen los mismos requisitos de experiencia del empleo a proveer, en términos de tipo y
tiempo de experiencia.

2 Mismo Grupo de Aspirantes: Grupo de aspirantes a quienes se les evaltia las mismas competencias (mismo cuadernillo); y a
quienes se les califica con los mismos pardmetros estadisticos y el mismo ponderado (mismo sistema de calificacion).

3 Mismo Grupo de Referencia o Normativo: Grupo al que se aplica el mismo cuadernillo y se califica agrupado. Por lo tanto,
es un agregado estadistico que serda empleado para obtener la calificacion estandarizada (usualmente basada en el calculode
la media y desviacion tipica).
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En caso de que los requisitos del empleo incluyan equivalencias entre estudios y
experiencia, el estudio se podra efectuar sobre la equivalencia aplicada establecida en el
Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales.

CUARTO: Con los empleos seleccionados anteriormente, se debera identificar los
elementos que determinan la razén de ser de cada uno de los empleos, el propésito
principal y las funciones esenciales, esto es las que se relacionan directamente con el
proposito.

Una vez seleccionados los elementos anteriormente descritos, se debera revisar que la
accion de al menos una (1) de las funciones o del propésito principal del empleo de la lista
de elegibles contemple la misma accion de alguna de las funciones o del proposito del
empleo a proveer.

Entendiéndose por “accién” la que comprende el verbo y el aspecto o aspectos sobre el que
recae este, sin que esto implique exigir experiencia especifica, la cual se encuentra proscrita
en el ordenamiento juridico colombiano. Por ejemplo, las funciones “proyectar actos
administrativos en temas de demandas laborales” y “proyectar actos administrativosen
carrera administrativa” contemplan la misma “accién” que es proyectar actos
administrativos y por lo tanto, los dos empleos poseen funciones similares.

QUINTO: Verificar qué empleos a analizar poseen iguales o similares requisitos en cuanto
a competencias comportamentales para lo cual se debera verificar que al menos una (1)
competencia comportamental comun del empleo de la lista de elegibles coincida con alguna
de las competencias comunes del empleo a proveer y que al menos una (1) competencia
comportamental por nivel jerarquico del empleo de la lista de elegibles coincida con alguna
de las competencias por nivel jerarquico del empleo a proveer.

Los empleos que hayan sido identificados como equivalentes en la planeacion de los
Procesos de Seleccion, se trataran como un mismo grupo de referencia o grupo normativo.

El presente Criterio Unificado fue aprobado en sesi6n de Sala Plena de Ia CNSC celebradael
dia 22 de septiembre de 2020.

_.——FRIDOCEBALLEN DUQ DUQUE

Presidente
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Sefior:

JAMES LEON MARIN
BETANCUR
JALEMABE@GMAIL.COM

Asunto: Respuesta Solicitud de
Informacién. Referencia: 2022RE007591 del
20 de enero de 2022.

Respetado sefor James Leodn,

La Comision Nacional del Servicio Civil-CNSC, ha recibido comunicacion radicada con el
numerocitado en la referencia a través de la cual pregunta:

“(...) Haciendo uso de lo establecido en la Ley 1960 del 27 de junio de 2019 se puede solicitar
nombramiento en periodo de prueba en un mismo empleo o empleo equivalente
correspondiente a una lista de elegible conformada en el aiio 2021 como resultado de una
Convocatoria con anterioridad al 27 de junio de 2019? (...)” (Sic)

A este respecto esta Comision Nacional, procede a informar que el 277 de junio de 2019 el
Gobierno Nacional expidi6 la Ley 1960, acatando lo alli dispuesto la Comisién Nacional del
Servicio Civil el 16 de enero de 2020 profiri6 Criterio Unificado “Uso de Listas de Elegibles en
el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019 el cual sefala, que: “(...) las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de selecciéon
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” (Subrayado y
negrita fuera de texto).

Entendiéndose como mismo empleo, aquel con igual denominacion, cédigo, grado,
asignacién basica mensual, propésito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia
reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los
que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un ntimero de OPEC.2

Ahora bien, conviene indicar que la entidad deberd reportar la existencia de vacante
definitiva encaso de presentarse alguna de las situaciones descritas por el articulo 8 del
Acuerdo 165 de 2020, modificado por el Acuerdo 013 del 22 de enero de 2021.

De igual manera, se le indica que al respecto, la Corte Constitucional en las Sentencias T-340 de
2020 y T-081 de 2021, se refirio a la viabilidad del uso de lista para provision de nuevas
vacantes

! El cual deja sin efectos juridicos el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019 “Listas de Elegibles en el Contexto de la
Ley 1960 de 27 de junio de 2019”, junto con su aclaracion.
2 Adicionado el 06 de agosto de 2020.
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“(...) Ast 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 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,
encaso 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 lareferida ley. Sin embargo, en cada caso concreto, la entidad cuyas necesidades de
personal se pretendensatisfacer 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 (...)"3

En los anteriores términos se atiende su solicitud, no sin antes manifestar que la direccion
electronica a la cual se dirige la presente respuesta coincide plenamente con la registrada por
Usted en la ventanilla Unica.

Cordialmente,

——Cib o)
EDNA PATRICIA ORTEGA CORDERO
DIRECTORA DE

ADMINISTRACION DECARRERA
ADMINISTRATIVA

Elaboré: CARLOS FABIAN YEPES GONZALEZ - PROFESIONAL UNIVERSITARIO - DIRECCION DE ADMINISTRACION DE CARRERA
ADMINISTRATIVA

Revis6: DEYVID ARTURO ARAQUE CUESTA - PROFESIONAL ESPECIALIZADO - DIRECCION DE ADMINISTRACION DE CARRERA
ADMINISTRATIVA

Aprobé: DANIEL FELIPE DIAZ GUEVARA - CONTRATISTA- DIRECCION DE ADMINISTRACION DE CARRERA ADMINISTRATIVA

el certificado.

3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 430 del 21 de agosto de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez.
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El servicio publico | Funcion

es de todos Publica

Publica
Decreto 498 de 2020

Los datos publicados tienen propésitos exclusivamente informativos. El Departamento Administrativo de la Funcion Pablica no se
hace responsable de la vigencia de la presente norma. Nos encontramos en un proceso permanente de actualizacion de los
contenidos.

DECRETO 498 DE 2020
(Marzo 30)
Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades constitucionales y legales y en especial las que le confieren el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y en desarrollo del Decreto ley 2400 de 1968 y la Ley 909 de 2004, y

CONSIDERANDO:

Que en el marco del fortalecimiento del didlogo social, el 24 de mayo de 2019 se firmo6 entre el Gobierno Nacional y las organizaciones
sindicales CUT, CGT, CTC, CNT, UTC, CSPC, CTU USCTRAB y la federacion UNETE el Acuerdo de la Negociacién Colectiva como resultado de
la negociacion del pliego de solicitudes presentado por las citadas centrales de conformidad con las disposiciones contenidas en el Capitulo 4
del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

Que en el Acuerdo Colectivo se pact6 expedir decretos reglamentarios que desarrollen las siguientes materias: i) la proteccion especial para los
empleados que se encuentren en situacion de especial proteccion constitucional, ii) los requisitos para el desempefio de los cargos que se deben
acreditar para participar en los procesos de seleccién cuando estos han variado, iii) regular la participaciéon de los empleados de la entidad
independientemente de su forma de vinculacion en relacion con la eleccion de los representantes de los empleados de carrera en lacomision de
personal, iv) la participacién de las organizaciones sindicales en los temas que afecten sus condiciones laborales y, v) las comisiones de servicios
para que los lideres sindicales puedan participar en foros, congresos y cursos al interior o exterior en materias relacionadas con su actividad.

Que el presente decreto se expide para dar cumplimiento a los puntos 5, 11, 12, 17, 23 y 31 del Acuerdo Colectivo suscrito en el afio 2019 entre el
gobierno nacional y las organizaciones sindicales citadas en el primer considerando.

Que en mérito de lo expuesto,
DECRETA:

ARTICULO 1. Modificar el articulo 2.2.5.3.2 del Capitulo 3 del Titulo 5 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica, el cual quedara asi:
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"ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la prov151gn IEefdmltl 00216%%533111% €os ezcgr%ﬁi? 2 %o%sglgnzgzgaitiva de los empleos de carrera se efectuara

teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion de desplazado por razones de violencia en los términos de
la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo
ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva
entidad.

PARAGRAFO 1°. 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, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias
definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracion para su titular de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sehalado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un néimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y
retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algtn tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un ntimero igual o superior al ntimero de empleos a proveer, la
administracion debera adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en
el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan
requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicién de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."
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ARTICULO 2. Adicionar el articulo 2.2.2.4.11 al Capitulo 4 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, UnicoReglamentario
del Sector de Funcion Publica el cual quedaré asi:

"ARTICULO 2.2.2.4. 11 Requisitos ya acreditados de los niveles asistencial y técnico. A los servidores publicos del nivel asistencial y técnico que
hayan sido vinculados con anterioridad a la expedicion de los Decretos 770 y 785 de 2005 que participen en procesos de seleccion, se les
exigiran como requisitos para el cargo al que concursan, los mismos que se encontraban vigentes al momento de su vinculacién, esto siempre
que dichos servidores concursen para el mismo empleo en que fueron vinculados. La entidad debera hacer la precision en el momento de
reportar los cargos en la Oferta Ptiblica de Empleos de Carrera-OPEC que administra la Comisién Nacional del Servicio Civil entidad que
viabilizar su participacion."

ARTICULO 3. Modificar el articulo 2.2.14.1.1 del Capitulo 1 del Titulo 14 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, UnicoReglamentario
del Sector de Funcion Publica el cual quedaré asi:

"ARTICULO 2.2.14.1.1 Conformacién de la Comisién de Personal. En todos los organismos y entidades regulados por la Ley 909 de 2004
debera existir una Comision de Personal conformada por dos (2) representantes del organismo o entidad, designados por el nominador o por
quien haga sus veces y dos (2) representantes de los empleados quienes deben ser de carrera administrativa.

Los dos representantes que para el efecto designe el jefe del organismo o entidad serdn empleados ptblicos de libre nombramiento y remocién
o de carrera administrativa.

Los dos representantes de los empleados seran elegidos por votacion directa de los empleados publicos del organismo o entidad y cada uno
tendra un suplente que debera acreditar los mismos requisitos y condiciones del titular. En las votaciones que se adelanten para la eleccion de
los representantes de la Comision de Personal, podran participar todos los servidores que ocupen empleos de carrera administrativa
independientemente de su forma de vinculacién y los empleados vinculados en empleos que conforman las plantas temporales.

En igual forma se integraran Comisiones de Personal en cada una de las dependencias regionales o seccionales de los organismos o
entidades.

PARAGRAFO. Las Comisiones de Personal estableceran su reglamento de funcionamiento."

ARTICULO 4. Modificar el articulo 2.2.2.6.1 del capitulo 6, del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, ReglamentarioUnico
del Sector de la Funcion Pablica, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.2.6.1 Expedicién. Los organismos y entidades a los cuales se refiere el presente Titulo expediran el manual especifico de
funciones y de competencias laborales describiendo las funciones que correspondan a los empleos de la planta de personal y determinando los
requisitos exigidos para su ejercicio.

La adopcion, adicion, modificacion o actualizacion del manual especifico se efectuara mediante resolucion interna del jefe del organismo o entidad,
de acuerdo con las disposiciones contenidas en el presente Titulo.

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en cada organismo o entidad, adelantar los estudios para la elaboracion,
actualizacion, modificacion o adicion del manual de funciones y de competencias laborales y velar por el cumplimiento de las disposiciones aqui
previstas.

PARAGRAFO 1°. La certificaciéon de las funciones y competencias asignadas a un determinado empleo debe ser expedida tnicamente por el
jefe del organismo, por el jefe de personal o por quien tenga delegada esta competencia.
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PARAGRAFO 2°. E] Departamento Admir%i)épfal’;\)l%g'fe‘sgoﬁ'ﬁ%%i-gg -IQI.%%-I%Q %%Iggglfg 1-;9 gsgs-ggaset-é%glzc%)necesaria y sefalaréa las pautas e

instrucciones de caracter general para la adopcion, adicion, modificacion o actualizacion de los manuales especificos.

Igualmente, este Departamento Administrativo adelantara una revision selectiva de los manuales especificos de funciones y de competencias
laborales de los organismos y las entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, para verificar el camplimiento de lo dispuesto en el
presente articulo. Las entidades deberan atender las observaciones que se efecttien al respecto y suministrar la informacion que se les solicite.

PARAGRAFO 3°. La administracion antes de publicar el acto administrativo que adopta o modifica el manual de funciones y competencias y
su estudio técnico, en aplicacion del numeral 8 del articulo 8° de la Ley 1437 de 2011, deber4 adelantar un proceso de consulta en todas sus
etapas con las organizaciones sindicales presentes en la respectiva entidad, en el cual se dard conocer el alcance de la modificacion o
actualizacion, escuchando sus observaciones e inquietudes, de lo cual se dejara constancia. Lo anterior sin perjuicio de la facultad de la
administracion para la adopcién y expedicion del respectivo acto administrativo."

ARTICULO 5. Modificar el articulo 2.2.12.1 del Titulo 12 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de
la Funcion Publica, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.12.1 Reformas de las plantas de empleos. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
o6rdenes nacional y territorial deberan motivarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracion y contar con
estudios técnicos de andlisis de cargas de trabajo e impacto en la modernizacién que asi lo demuestren.

Las solicitudes para la modificacion de las plantas de empleos, ademas de lo anterior, deberan contener: i) costos comparativos de la planta
vigente y la propuesta, ii) efectos sobre la adquisicién de bienes y servicios de la entidad, iii) concepto del Departamento Nacional de Planeacién si
se afecta el presupuesto de inversion y, iv) los demas que la Direccién General de Presupuesto Ptblico Nacional considere pertinentes.

PARAGRAFO 1. Toda modificacién a las plantas de empleos y de las estructuras de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder
publico del orden nacional deberan contar con el concepto técnico favorable del Departamento Administrativo de la Funcién Puablica.

PARAGRAFO 2. La administracién antes de la expedicién del acto administrativo que adopta o modifica las plantas de empleos y de las
estructuras de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder ptblico del orden nacional y su justificacion, debera adelantar un
proceso de consulta en todas sus etapas con las organizaciones sindicales presentes en la respectiva entidad, en el cual se dara a conocer el
alcance de las modificaciones o actualizaciones, escuchando sus observaciones e inquietudes, de lo cual se dejara constancia. Lo anterior sin
perjuicio de la facultad de la administracion para la adopcion y expedicion del respectivo acto administrativo."

ARTICULO 6. Modificar el articulo 2.2.5.5.25 del Capitulo 5 del Titulo 5 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Publica el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.5.5.25. Comisiones de servicios. La comisién de servicios se puede conferir al interior o al exterior del pais, no constituye forma
de provision de empleos, se otorga para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar diferente al de la sede del cargo, camplir misiones
especiales conferidas por los superiores, asistir a reuniones, conferencias o seminarios, realizar visitas de observacion que interesen a la
administracion y que se relacionen con el ramo en que presta sus servicios el empleado.

Esta comision hace parte de los deberes de todo empleado, por tanto, no puede rehusarse a su cumplimiento.

PARAGRAFO. Se podra otorgar comision de servicios a los lideres sindicales debidamente acreditados por las organizaciones sindicales firmantes
del Acuerdo Colectivo de contenido general, para que puedan participar en foros, congresos, cursos al interior o al exterior enmaterias
relacionadas con su actividad, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales de cada entidad."
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ARTICULO 7°. Vigencia. El presente decrgt)(()plFigReagaj 'pg%gzll—g %‘?5’5199 ﬁ'ezs%zgiggéfgég,zﬁﬁ%%s 2022

2015, Unico Reglamenta rio del Sector Funcién Pablica.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogota D.C., alos 30 dias del mes de marzo de 2020
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
(FDO.) IVAN DUQUE MARQUEZ
ELMINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA

ificay a(}iciona en lo pertinente el Decreto1083 de

EL DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA,

FERNANDO GRILLO RUBIANO

Fecha y hora de creacién: 2022-05-21 07:05:46
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Los datos publicados tienen propésitos exclusivamente informativos. El Departamento Administrativo de la Funcion Pablica no se
hace responsable de la vigencia de la presente norma. Nos encontramos en un proceso permanente de actualizacion de los
contenidos.

LEY 1960 DE 2019
(Junio 27)
Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA
ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no
han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su altima evaluacion del desempeno es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacion sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las més altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén aplicando las entidades.
Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de empleados
de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.
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ARTICULO 29. Concursos. La provision definitiva de los empleos ptiblicos de carrera administrativa se hard mediante procesos de seleccion
abiertos y de ascenso los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcion.

En los procesos de seleccion o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempefio de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad a un cargo superior dentro de la planta de personal de la misma entidad, del
mismo sector administrativo o dentro del cuadro funcional de empleos.

El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de personal, las plantas de personal del sector administrativo, o cuadro
funcional de empleos, en los niveles asesor, profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores ptblicos con derechos de carrera general o en los sistemas especificos o especiales de origen legal, que cumplan con los
requisitos y condiciones para el desempeiio de los empleos convocados a concurso.

3. El namero de los servidores con derechos de carrera en la entidad o en el sector administrativo que cumplen con los requisitos y
condiciones para el desempeio de los empleos convocados a concurso es igual o superior al nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso de ascenso el (30%) de las vacantes a proveer. El setenta (70%) de las
vacantes restantes se proveeran a través de concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un niimero igual de servidores con derechos de carrera por empleo convocado, el
concurso se declarara desierto y la provision de los cargos se realizard mediante concurso de ingreso abierto. Quienes se hayan inscrito
inicialmente para el concurso de ascenso continuaran en el concurso abierto de ingresos sin requerir una nueva inscripcion.

PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil determinaré, en el término maximo de seis (6) meses contados a partir de la entrada en
vigencia de la presente Ley, el procedimiento para que las entidades y organismos reporten la Oferta Publica de Empleos, con el fin de viabilizar el
concurso de ascenso regulado en el presente articulo.

ARTICULO 3. Elliteral g) del articulo 6 del Decreto-Ley 1567 de 1998 quedari asi:

“g) Profesionalizacion del servicio Ptiblico. Los servidores publicos independientemente de su tipo de vinculacion con el Estado, podran
acceder a los programas de capacitacion y de bienestar que adelante la Entidad, atendiendo a las necesidades y al presupuesto asignado. En
todo caso, si el presupuesto es insuficiente se dara prioridad a los empleados con derechos de carrera administrativa.”

ARTICULO 4. El Gobierno Nacional desarrollara mecanismos de movilidad horizontal, que en ningiin caso implicara cambio de empleo, con el
proposito de evaluar de manera progresiva el mérito y garantizar la capacitacion permanente de los servidores publicos, aspectos esenciales
para su desarrollo, el mejoramiento para la calidad de los servicios prestados en las entidades publicas y la eficacia en el cuamplimiento de sus
funciones.

La movilidad deber4 basarse en criterios de mérito, medido a través de pruebas de competencia, aplicadas por el Departamento Administrativo
de la Funcion Publica, la permanencia en el servicio, la evaluacion del desempeiio, la capacitacion y la formacion adquiridas.
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disponibilidades presupuestales.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional contara con un plazo méaximo de dieciocho (18) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, para establecer los lineamientos de la movilidad horizontal.

ARTICULO 5. Las normas previstas en la presente Ley relacionadas con los procesos de seleccién se apliaran a los servidores que se rigen en
materia de carrera por el sistema general y los sistemas especificos y especiales de origen legal.

ARTICULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara as:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

1.(...)

2(...)

3(.)

4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de aquella elaborar en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

ARTICULO 7. La presente Ley rige a partir de su publicacién, modifica en lo pertinente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de 1998, y
deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

ERNESTO MACIAS TOVAR

ELSECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

GREGORIO ELJACH PACHECO

ELPRESIDENTE DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

ALEJANDRO CARLOS CHACON CAMARGO

EL SECRETARIO GENERAL DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
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REPUBLICA DE COLOMBIA — GOBIERNO NACIONAL

PUBLIQUESEY CUMPLASE

Dado en Bogota, D.C., a los 27 dias del mes de junio de 2019

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

FDO.IVAN DUQUE

ELDIRECTOR DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

FERNANDO ANTONIO GRILLO RUBIANO

Fecha y hora de creacién: 2022-05-22 16:37:53
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Los datos publicados tienen propésitos exclusivamente informativos. El Departamento Administrativo de la Funcion Pablica no se
hace responsable de la vigencia de la presente norma. Nos encontramos en un proceso permanente de actualizacion de los
contenidos.

DECRETO 648 DE 2017
(Abril 19)
Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcién Piblica
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en gjercicio de las facultades que le confiere el numeral 11 del articulo 189, y en desarrollo de las leyes 87 de 1993, 489 de 1998, 790 de 2002,
909 de 2004, 1635 de 2013, 1821 de 2016, 1822 de 2017 y los decretos leyes 2400 de 1968, 3074 de 1968, 1228 de 1995 y 1567 de
1998,y

CONSIDERANDO:

Que el Decreto Ley 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones, ha sido modificado por las leyes 13 de 1984 y 734 de 2002, en materia de régimen disciplinario, y por las leyes 27 de 1992, 443
de 1998, 909 de 2004, 1635 de 2013, 1821 de 2016, 1822 de 2017 y los decretos ley 3074 de 1968 y 1567 de 1998, en temas de administracion
de personal, situaciones administrativas y retiro de los empleados publicos.

Que se requiere actualizar el régimen de ingreso, administracion de personal, situaciones administrativas y retiro de los empleados ptblicos que
se encuentra compilado en el Titulo 5y el Capitulo 1 del Titulo 11 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, conforme los principios que
rigen la funcién puablica consagrados en la Carta Politica de 1991, las nuevas leyes que se han expedido y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en estos temas.

Que se hace necesario adicionar un nuevo Capitulo 1 al Titulo 12 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, que contenga la
reglamentacion relativa a la proteccion especial en caso de supresion del empleo como consecuencia de una reforma de personal establecida en
la Ley 790 de 2002.

Que es necesario regular la organizacion de las Oficinas de Control Interno, su rol y actualizar lo relativo al Comité de Coordinacion de
Control Interno en las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional frente a las nuevas tendencias internacionales en materia de
auditoria interna.

Que se requiere fortalecer el control interno en las entidades de la Rama Ejecutiva del orden territorial, creando instancias de coordinacién y
articulacion que permitan mejorar el ejercicio de la auditoria interna y la colaboracion interinstitucional.

Que como consecuencia del cambio de autoridad nominadora dada con la Ley 1474 de 2011, se requiere impartir directrices que permitan la
interaccion efectiva del Jefe de Control Interno o quien haga sus veces, tanto con el organismo en donde se desempefia, como con su
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nominador.

Que se necesita actualizar el Titulo 25 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015 sobre el Premio Nacional de Alta Gerencia y elBanco
de Exitos conforme a las mejores practicas internacionales.

Por lo anteriormente expuesto,

DECRETA:

ARTICULO 1°. Modifiquese el Titulo 5 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, el cual quedara asi:

“T{TULO 5

ADMINISTRACION DE PERSONAL Y SITUACIONES ADMINISTRATIVAS DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LAS ENTIDADES
DE LOS ORDENESNACIONAL Y TERRITORIAL

ARTICULO 2.2.5.1 Objeto. El presente Titulo tiene por objeto reglamentar el régimen de administracién de personal, la competencia y
procedimiento para el nombramiento, posesion y revocatoria del nombramiento, vacancia y formas de provisién de los empleos, movimientos
de personal y las situaciones administrativas en las que se pueden encontrar los empleados ptblicos de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico en
los 6rdenes nacional y territorial.

PARAGRAFO . Las disposiciones contenidas en el presente Titulo no son aplicables a los trabajadores oficiales, quienes se rigen en su relacién
laboral por su contrato de trabajo, convencién colectiva, pacto colectivo o reglamento interno de trabajo.

ARTICULO 2.2.5.2 Ambito de aplicacién. Las disposiciones del presente Titulo regiran los empleos ptblicos pertenecientes a la Rama
Ejecutiva de los 6rdenes nacional y territorial y a las entidades que se regulen por las disposiciones sefialadas en el Decreto Ley 2400 de 1968 y
en la Ley 909 de 2004.

CAPITULO 1

NOMBRAMIENTO Y POSESION

ARTICULO 2.2.5.1.1 Facultad para nombrar en la Rama Ejecutiva del orden Nacional. Corresponde al Presidente de la Reptiblica nombrar y
remover libremente a los siguientes empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional:

1. Ministros del despacho, viceministros, y secretarios generales de ministerios.

2. Directores, subdirectores y secretarios generales de departamentos administrativos.

3. Agentes diplomaticos y consulares.

4. Superintendentes, presidentes, directores o gerentes de las entidades del sector central y descentralizado
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5. Jefes de control interno o quienes hagan sus veces.

6. Aquellos cuya provision no deba hacerse por concurso o no corresponda a otros servidores o corporaciones, segtin la Constitucion o la
ley.

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 la ley.

ARTICULO 2.2.5.1.2 Facultad para nombrar en la Rama Ejecutiva del orden Territorial. Corresponde a los gobernadores y alcaldes nombrar
a:

1. Empleados bajo su dependencia

2. Presidentes, directores o gerentes de las entidades del sector central y descentralizado

3. Aquellos cuya provisiéon no sea por concurso o no corresponda a otros servidores o corporaciones, segin la Constitucion o la ley.

4. Jefes de control interno o quienes haga sus veces.

Corresponde a los directores, presidentes o gerentes de las entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva del orden
territorial, nombrar al personal de su entidad u organismo, salvo aquellos nombramientos cuya provision esté atribuida a otra autoridad por la
Constitucion o la ley.

ARTICULO 2.2.5.1.3 Formalidad para el nombramiento. Los nombramientos de competencia del Presidente de la Reptiblica, gobernadores y
alcaldes se haran mediante decreto; los de competencia de los ministros, directores de departamento administrativo, directores o presidentes
del sector central o descentralizado de las entidades de los 6rdenes nacional y territorial mediante resolucion; y de las entidades
descentralizadas nacionales conforme a sus estatutos.

PARAGRAFO . En la provisién de los empleos de libre nombramiento y remocién de la Rama Ejecutiva del orden nacional y de los niveles
diferentes al técnico y al asistencial, sin perjuicio de la discrecionalidad propia de la naturaleza del empleo, se tendran en cuenta el procedimiento
establecido en el Capitulo 2 del Titulo 13 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015.

ARTICULO 2.2.5.1.4 Requisitos para el nombramiento y ejercer el empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva de los 6rdenesnacional y
territorial, se requiere:

1. Reunir los requisitos y competencias que la Constitucion, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales
exijan para el desempefio del cargo.

2. No encontrarse inhabilitado para desempenar empleos ptblicos de conformidad con la Constitucion y la ley.

3. No estar gozando de pension o tener edad de retiro forzoso, con excepcién de los casos sehalados en la ley.

4. No encontrarse en interdiccion para el ejercicio de funciones ptblicas.
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6. Tener certificado médico de aptitud fisica y mental y practicarse el examen médico de ingreso, ordenado por la entidad empleadora.

7. Ser nombrado y tomar posesion.

ARTICULO 2.2.5.1.5 Procedimiento para la verificacién del cumplimiento de los requisitos. Corresponde al jefe de la unidad de personal o
quien haga sus veces, antes que se efectiie el nombramiento:

1. Verificar y certificar que el aspirante cumple con los requisitos y competencias exigidos para el desempenio del empleo por la
Constitucion, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales.

2. Verificar directamente los antecedentes fiscales, disciplinarios y judiciales del aspirante, dejando las constancias respectivas.

PARAGRAFO 1°. No se podran exigir al aspirante constancias, certificaciones o documentos para el cumplimiento de los requisitos que
reposen en la respectiva entidad.

PARAGRAFO 2°. Cuando los requisitos para el desempefio de un cargo estén sefialados en la Constitucion, la ley o los decretos reglamentarios,
los manuales de funciones y de competencias laborales se limitaran a hacer transcripcion de los mismos, por lo que no podréan establecer otros
requisitos.

PARAGRAFO 3°. Quienes hayan adelantado estudios de pregrado o de postgrado en el exterior, podran acreditarlos con la presentacién de los
certificados expedidos por la correspondiente institucion de educacion superior, de conformidad con lo sehalado en el articulo 2.2.2.3.4del
presente Decreto.

PARAGRAFO 4°. Los nombramientos tendran efectos fiscales a partir de la fecha de la posesién.

ARTICULO 2.2.5.1.6 Comunicacién y término para aceptar el nombramiento. El acto administrativo de nombramiento se comunicara al
interesado por escrito, a través de medios fisicos o electronicos, indicindole que cuenta con el término de diez (10) dias para manifestar su
aceptacion o rechazo.

ARTICULO 2.2.5.1.7 Plazos para la posesién. Aceptado el nombramiento, la persona designada debera tomar posesién del empleo dentro de los
diez (10) dias héabiles siguientes. Este término podra prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles mas, si el designado no residiere
en el lugar de ubicacion del empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora.

ARTICULO 2.2.5.1.8 Posesién. La persona nombrada o encargada, prestara juramento de cumplir y defender la Constitucién y las leyes y
desempenar los deberes que le incumben, de lo cual se dejara constancia en un acta firmada por la autoridad que posesiona y el posesionado.

Los ministros y directores de departamento administrativo tomaran posesion ante el Presidente de 1a Republica.

Los superintendentes, los presidentes, gerentes o directores de entidades descentralizadas del orden nacional conforme a sus estatutos, y en su
defecto, ante el jefe del organismo al cual esté adscrita o vinculada la entidad o ante el Presidente de 1a Republica.

En todo caso, el Presidente de la Republica podréa dar posesion a los empleados cuyo nombramiento sea de su competencia.
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Los presidentes, gerentes o directores de entidades descentralizadas del orden territorial conforme a sus estatutos o ante el gobernador o alcalde,
y en su defecto, ante el jefe del organismo al cual esté adscrita o vinculada la entidad.

Los demas empleados ante la autoridad que sefiala la ley o ante el jefe del organismo correspondiente o su delegado.

Al tomar posesion de un cargo como servidor ptblico en todas las entidades del Estado sera indispensable haber declarado bajo la gravedad del
juramento, no tener conocimiento de procesos pendientes de caracter alimentario o que se cumplira con sus obligaciones de familia, en el
entendido de que el conocimiento al que se refiere, sobre la existencia de procesos alimentarios pendientes, es inicamente el que adquiere el
demandado por notificaciéon de la demanda correspondiente, en los términos previstos por el Codigo General del Proceso.

ARTICULO 2.2.5.1.9 Declaracién de bienes y rentas y hoja de vida. Previo a la posesién de un empleo publico, la persona debera haber declarado
bajo juramento el monto de sus bienes y rentas en el formato adoptado para el efecto por el Departamento Administrativo de laFuncion Puablica, a
través del Sistema de Informacion y Gestion del Empleo Publico —SIGEP, de acuerdo con las condiciones sefialadas en el Titulo 16 de la Parte 2
del Libro 2 del presente Decreto.

La anterior informacion so6lo podra ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las normas del servidor ptblico y debera ser
actualizada cada afio o al momento del retiro del servidor.

Asi mismo, debera haber diligenciado el formato de hoja de vida adoptado para el efecto por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, a través del Sistema de Informacion y Gestion del Empleo Ptblico —SIGEP.

ARTICULO 2.2.5.1.10 Eventos en los cuales no puede darse posesién. No podra darse posesién cuando:

1. El nombramiento no esté conforme con la Constitucién, la ley y lo dispuesto en el presente decreto.

2. El nombramiento provenga de autoridad no competente para proferirlo o recaiga en persona que no retina los requisitos exigidos para el
desempeiio del empleo.

3. La persona nombrada desempefie otro empleo ptblico del cual no se haya separado, salvo las excepciones contempladas en la ley.

4. En la persona nombrada haya recaido medida de aseguramiento privativa de la libertad.

5. Se hayan vencido los términos sefialados en el presente decreto para la aceptacion del nombramiento o para tomar posesion.

ARTICULO 2.2.5.1.11 Modificacién o aclaracién del nombramiento. La autoridad nominadora podra modificar, aclarar o corregir un
nombramiento cuando:

1. Se ha cometido error en la persona.

2. AGn no se ha comunicado la designacion.

3. Haya error en la denominacion, ubicacion o clasificacion del cargo o recaiga en empleos inexistentes.
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ARTICULO 2.2.5.1.12 Derogatoria del nombramiento. La autoridad nominadora deber4 derogar el nombramiento, cuando:

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

2. No sea viable dar posesion en los términos sehalados en el presente Titulo.

3. La administracién no haya comunicado el nombramiento.

4. Cuando la designacion se ha hecho por acto administrativo inadecuado.

ARTICULO 2.2.5.1.13 Revocatoria del nombramiento. La autoridad nominadora deber4 revocar el nombramiento en un cargo, cuando recaiga
en una persona que no retna los requisitos sefialados para el desempefio del mismo.

Ante este evento la administracion inmediatamente advierta el hecho procedera de conformidad con lo sefialado en el articulo 5° de la Ley 190
de 1995 y la Ley 1437 de 2011 y demaés disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan.

ARTICULO 2.2.5.1.14 Inhabilidad sobreviniente al acto de nombramiento o posesién. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o
posesion alguna inhabilidad o incompatibilidad, la persona debera advertirlo inmediatamente a la administracién y presentar renuncia al empleo,
de lo contrario, la administracién procedera a revocar el nombramiento.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente no se haya generado por dolo o culpa del nombrado o del servidor, declarado
judicial, administrativa, fiscal o disciplinariamente, siempre que sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos de interés, el
servidor publico contara con un plazo de tres (3) meses para dar fin a esta situacion, siempre y cuando sean subsanables.

CAPITULO 2

VACANCIA DE LOS EMPLEOS

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

1. Por renuncia regularmente aceptada.

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

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

4. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional.

5. Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario.
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6. Por revocatoria del nombramiento.

7. Por invalidez absoluta.

8. Por estar gozando de pension.

9. Por edad de retiro forzoso.

10. Portraslado.

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

12. Por declaratoria de abandono del empleo.

13. Por muerte.

14. Por terminacion del periodo para el cual fue nombrado.

15. Las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

ARTICULO 2.2.5.2.2 Vacancia temporal. El empleo queda vacante temporalmente cuando su titular se encuentre en una de las siguientes
situaciones:

1. Vacaciones.

2. Licencia.

3. Permiso remunerado

4. Comision, salvo en la de servicios al interior.

5. Encargado, separandose de las funciones del empleo del cual es titular.

6. Suspendido en el ejercicio del cargo por decision disciplinaria, fiscal o judicial.

7. Periodo de prueba en otro empleo de carrera.

CAPITULO 3
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ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeno del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los
sistemas especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos sehalados en las leyes o decretos que
los regulan.

ARTICULO 2.2.5.3.2 Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se
efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de
la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente Decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo
ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva
entidad.

PARAGRAFO 1°. 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 ocasién de la configuracion para su titular de alguna
de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de selecciéon esté conformada por un ntimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y
retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algin tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
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materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran
ser provistas mediante la figura del encargo, el cual debera recaer en empleados de libre nombramiento y remocion o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeno del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocion que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO . Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuaran por el tiempo que dure la misma.

ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
proérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.

ARTICULO 2.2.5.3.5 Provisién de empleos temporales. Para la provisién de los empleos temporales de que trata la Ley 909 de 2004, los
nominadores deberan solicitar las listas de elegibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil teniendo en cuenta las listas que hagan parte del
Banco Nacional de Listas de Elegibles y que correspondan a un empleo de la misma denominacién, c6digo y asignacion bésica del empleo a
proveer.

En caso de ausencia de lista de elegibles, los empleos temporales se deberan proveer mediante la figura del encargo con empleados de carrera
de la respectiva entidad que cumplan con los requisitos y competencias exigidos para su desempefio. Para tal fin, la entidad podra adelantar un
proceso de evaluacion de las capacidades y competencia de los candidatos y otros factores directamente relacionados con la funciéon a
desarrollar.

En caso de ausencia de personal de carrera, con una antelacién no inferior a diez (10) dias a la provision de los empleos temporales, la respectiva
entidad debera garantizar la libre concurrencia en el proceso a través de la publicacion de una convocatoria para la provision delempleo temporal
en la pagina web de la entidad. Para la valoracion de las capacidades y competencias de los candidatos la entidad establecera criterios objetivos.

El término de duracion del nombramiento en el empleo de caracter temporal sera por el tiempo definido en el estudio técnico y de acuerdocon
la disponibilidad presupuestal, el cual se debera definir en el acto de nombramiento.

CAPITULO 4

MOVIMIENTOS DE PERSONAL
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Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los
sistemas especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sehalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera seefectuara
teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de
la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo
ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva
entidad.

PARAGRAFO 1. 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, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias
definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracion para su titular de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sehalado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un ntiimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y
retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algtn tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
4. Tener la condiciéon de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un néimero igual o superior al niimero de empleos a proveer, la
administracion debera adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en
el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan
requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, debera identificar los empleos que
estan ocupados por personas en condicién de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955
de 2019."

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 498 de 2020)
(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017) (Ver
Sentencia del Consejo de Estado 00849 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran
ser provistas mediante la figura del encargo, el cual debera recaer en empleados de libre nombramiento y remocion o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Decreto 1083 de 2015 Sector de 40 EVA - Gestor
FuncionPublica Normativo


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16124&750
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=80915&1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111318&1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=80915&1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=83053&00849

Departamento Administrativo de la Funcion
Tutela - Impugnacion  Publica

El concurso de ascenso tiene como ﬁnalidaEé %éﬁr%?ﬁrﬁ ?ao %%%ﬁga%gou%%g%gZ(;OS%%lgi-ng Jﬁ??osgé%gzpﬂnta de personal de la misma entidad, del

mismo sector administrativo o dentro del cuadro funcional de empleos.

El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de personal, las plantas de personal del sector administrativo, o cuadro
funcional de empleos, en los niveles asesor, profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores ptblicos con derechos de carrera general o en los sistemas especificos o especiales de origen legal, que cumplan con los
requisitos y condiciones para el desempeiio de los empleos convocados a concurso.

3. El nimero de los servidores con derechos de carrera en la entidad o en el sector administrativo que cumplen con los requisitos y
condiciones para el desempeio de los empleos convocados a concurso es igual o superior al nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso de ascenso el (30%) de las vacantes a proveer. El setenta (70%) de las
vacantes restantes se proveeran a través de concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un nimero igual de servidores con derechos de carrera por empleo convocado, el
concurso se declarara desierto y la provision de los cargos se realizard mediante concurso de ingreso abierto. Quienes se hayan inscrito
inicialmente para el concurso de ascenso continuaran en el concurso abierto de ingresos sin requerir una nueva inscripcion.

PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil determinara, en el término méximo de seis (6) meses contados a partir de la entrada en
vigencia de la presente Ley, el procedimiento para que las entidades y organismos reporten la Oferta Publica de Empleos, con el fin de viabilizar el
concurso de ascenso regulado en el presente articulo.

(Ver Sentencia

C-588de 2009.)
(Ver Arts. 2.2.6.1 y ss, Decreto 1083 de 2015.)
(Modificado por el Art. 2 de la Ley 1960 de 2019)

ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién seran adelantados por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o
instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos seran con cargo a los
presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos.

Los convenios o contratos se suscribirdn preferencialmente, con las entidades acreditadas que tengan jurisdiccion en el departamento o municipio
en el cual esté ubicada la entidad para la cual se realiza el concurso.

La Comision acreditard como entidades idoneas para adelantar los concursos a las universidades publicas y privadas y a las instituciones de
educacion superior que lo soliciten y demuestren su competencia técnica en procesos de seleccion, experiencia en el area de seleccion de
personal, asi como capacidad logistica para el desarrollo de concursos. El procedimiento de acreditacion sera definido por la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil.

Las entidades que utilicen las listas de elegibles resultado de los concursos adelantados por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil deberan
sufragar los costos determinados por la citada Comision.

(Ver el Acuerdo de la C.N.S.C. 66 de 2016) (Ver

Arts. 2.2.6.1y ss, Decreto 1083 de 2015.)

ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso. El proceso de selecciéon comprende:
(Reglamentado por Decreto 4500 de 2005.)

1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la Comision Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es
norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracion, como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los
participantes.

(Ver Sentencia de la Corte Constitucional C-183 de 2019) (Ver

Sentencia del Consejo de Estado
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01017 de 2019)

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

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

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

Las pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado, solo seran de conocimiento de las personas que
indique la Comisién Nacional del Servicio Civil en desarrollo de los procesos de reclamacion.

(Modificado parcialmente por Art. 14, Ley 1033 de 2006.)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella elaborara en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

(Modificado por el Art. 6 de la Ley 1960 de 2019)
(Derogado por el art. 14, Ley 1033 de 2006.) (Ver
Sentencia SU-086 de 1999.)

(Ver Sentencia SU-446 de 2011)

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

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacion satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcion en el Registro Ptblico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Ptblico de Carrera Administrativa que supere un concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizara su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacién del desempeiio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa.

Mientras se produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargoo
mediante nombramiento provisional.

PARAGRAFO . En el reglamento se estableceran los parametros generales para la determinacion y aplicacion de los instrumentos de seleccion
a utilizarse en los concursos.

(Ver sentencia C-183 de 2019)(Ver

Sentencia

C-736 de 2006)
(Ver Arts. 2.2.5.2.2 y 2.2.6.20, Decreto 1083 de 2015.)
(Ver Art. 2.2.6.2, Decreto 1083 de 2015.)

(Ver Sentencia de Ago. 18 de 2016, Rad. 2016-00128, Consejo de Estado.)
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ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-
Procedencia

excepcional cuando a pesar de existir otro medio de defensa judicial, éste no
resultaidoneo para evitar un perjuicio irremediable

La Corte ha sostenido que, pese a la existencia de las vias de reclamacion en lo
contencioso administrativo, existen dos hipotesis que permiten la procedencia
excepcionalde la accion de tutela. La primera, se presenta cuando existe el riesgo
de ocurrencia de unperjuicio irremediable, causal que tiene plena legitimacién 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 nobrinda 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.

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO-Criterio rector del
acceso a lafuncion puablica

CONCURSO PUBLICO DE MERITOS-Etapas

CONCURSOS DE MERITOS Y SUS EFECTOS-Reiteracion de
jurisprudencia

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-
Jurisprudencia
constitucional cuando en el concurso ya se conformo lista de elegibles

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DELL. MERITO COMO
PRINCIPIO

RECTOR DEL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO-Aplicacién en el tiempo

de laley 1960 de 2019 respecto del uso de la lista de elegibles

LISTA DE ELEGIBLES-Aplicacion retrospectiva de la Ley 1960 de 2019

Con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la Ley 1960 de
2019, respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicaciéon
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 nimero de
vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019,
siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que habilitan el
nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta todaviase
encuentre vigente.
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sunto: Accion de tutela instaurada por el

sefior José Fernando Angel Porras contra el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiary
la ComisionNacional del Servicio Civil

Magistrado Ponente: )
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota DC, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte
(2020).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo y Luis Guillermo
Guerrero Pérez, quienla preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién
Politica y 33 y subsiguientes del Decreto 2591 de 1991, ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito Judicial de San Gil y por el Tribunal Administrativo de
Santander, correspondientes al tramite de la accion de amparo constitucional
promovida por el sefior José Fernando Angel Porras contra el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y la Comision Nacional del Servicio Civil.

l. ANTECEDENTES
1.1. Hechos relevantes

1.1.1. El sefior José Fernando Angel Porras afirma que participd en la Convocatoria
433 de2016, realizada por la Comisién Nacional del Servicio Civil (en adelante
CNSC) para proveer dos empleos vacantes pertenecientes al sistema general de
carrera administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante
ICBF), denominados Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal
de San Gil, regional Santander, identificados con la OPEC 3478201, Asi mismo,
indica que la Universidad de Medellin, encargada de disenar y practicar las etapas
del concurso de méritos, le asign6 un puntaje general de 73.62, con lo cual ocup6 el
tercer lugar.

1.1.2. Sostiene que, luego de que se surtieran todas las etapas del referido concurso,
la CNSC, mediante Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018,
publicada el dia 23 del mismo mes y ano, adopt6 la lista de elegibles ocupando el
tercer lugar. Refiere que en el articulo 4 del mencionado acto administrativo se
advirtioé que, una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacién geografica
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pudleran cubrir con la lista territort al'y, asimismo, 1spuso que esa lista de eleglbles

seria utilizada “para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia

en los mismos empleos convocados™2l.

1.1.3. Afirma que, haciendo uso de la lista de elegibles, el 17 de agosto de 2018, el
ICBF nombro y posesion6 a las personas que ocuparon los dos primeros lugares en
los empleos vacantes.

1.1.4. Senala que, segun consta en el expediente, en el centro zonal San Gil hay tres
empleos con denominaciéon de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, pero,
asegura, al momento de la convocatoria una de ellas estaba ocupada en propiedad y
por esto no fue ofertada. Sin embargo, este cargo, con posterioridad al concurso,
quedd en vacanciadefinitiva por renuncia de su titular. Con fundamento en la
anterior situacion, en Resolucion No. 910 del 21 de enero de 2019, el Secretario
General del ICBF decidi6 encargar a la sefiora Yaneth Benitez Vasquez en el empleo
de Defensor de Familia, c6digo2125, grado 17, que estaba en vacancia definitiva en
el centro zonal de San Gil.

1.1.5. El accionante relata que el 12 de febrero de 2019 solicit6 al ICBF agotar la lista
de elegibles que habia sido adoptada en la Resolucion del 18 de julio de 2018 y, en
consecuencia, lo nombrara en periodo de prueba en la vacante definitiva que, para
ese momento, estaba provista mediante encargo.

1.1.6. La anterior solicitud fue resuelta por el Director de Gestion Humana de la
entidad el 28 de febrero del afio en cita, en el sentido de indicarle que, en la
Convocatoria 433 de 2016 para la OPEC 34782, solo se ofertaron dos vacantes y
estas fueron provistas en el orden establecido en la lista de elegibles. Por 1o demés,
le informé al actor que el 22 de noviembre de 2018, en la Resolucién No.
20182230156785, la Comision Nacional del Servicio Civil revoco el articulo 4 de la
Resolucion No. 20182230073845 del 18 de juliode 2018, por lo que “el uso de las
listas de elegibles solo es aplicable respecto de la convocatoria en la que se hizo la
oferta de empleo.’3]

En adicidén, explico que el paragrafo 1 del articulo 1 del Decreto 1894 de 2012, que
establece las reglas para la provision definitiva de empleos de carrera, dispone 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 laconfiguracion para su titular de alguna
de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004.” De ahi que, reitero, la lista solo es aplicable para proveer las vacantes
especificamente ofertadas.

1.1.7. El 5 de marzo de 2019, el sefior Angel Porras presentd recurso de reposiciéon y
en subsidio de apelacidon contra la anterior respuesta. En ella sostuvo que el acuerdo
que abrida concurso las vacantes, dispuso que las listas de elegibles se utilizarian
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estaba vacante. Ad1c1onaﬁmente senalo que erogatorla del articulo 4 de la

Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018 no modifica su situacion,
por cuanto, a su juicio, la disposiciéon en mencién aludia a la conformacion de una
lista de elegibles a nivel nacional, para proveer (i) las vacantes que no se pudieran
surtir con la lista territorial y (ii) las nuevas vacantes que surgieran para los mismos
empleos convocados.

su nombramiento, ya que el emg)1 e 3?,%‘1 R ggzzf% 02do en esa OPEC, es el mismo que

1.1.8. En oficio del 20 de abril del mismo ano, el Director de Gestion Humana del
ICBF le informé6 que no procedia el recurso de reposicion contra la respuesta dada
el pasado 28 de febrero, en la medida en que no es un acto administrativo, sino que
constituye un acto de ejecucidén, mediante el cual se da respuesta a la situaciéon
planteada por el actor. Por lo demaés, reitero6 los argumentos expuestos en la primera
respuesta.

1.2. Solicitud de amparo constitucional

Con fundamento en los hechos descritos, el actor instaur6 la presente accion de
tutela el dia 6 de mayo de 2019, con el proposito de obtener el amparo de sus
derechos al acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad, al
trabajo y a la confianza legitima, los cuales estima vulnerados por el ICBF y la
Comisién Nacional del Servicio Civil, como consecuencia de la negativa de agotar la
lista de elegibles de 1a OPEC 34782 para cubrir la vacante de Defensor de Familia,
codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil. Por lo anterior, exige ser
nombrado y posesionado en periodo de prueba en el cargo de carrera previamente
descrito. A ello agregd, como pretension subsidiaria, ser nombrado y posesionado
en el mismo cargo en provisionalidad.

En cuanto a la procedencia de la accion de tutela para satisfacer las pretensiones
expuestas,resalta que esta es el inico mecanismo idoneo y eficaz para proteger sus
derechos, en tantoel término de vigencia de la lista de elegibles es de dos afios. En
respaldo de lo anterior, cita distintas decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional que avalan la procedencia excepcional
del recurso de amparo para controvertir asuntos que refieren a la provision de
cargos de carrera.

Desde el punto de vista normativo, para sustentar su solicitud de nombramiento y
posesion, menciona que el Acuerdo No. 20161000001376 de 2016, a través del cual
se reglament6 la Convocatoria 433 del ICBF, dispuso que las listas de elegibles,
durante su vigencia, se utilizarian para proveer los empleos que sean reportados en
la OPEC. Asi, explica que la Oferta Publica de Empleos de Carrera incluia al
Defensor de Familia,codigo 2125, grado 17, para el cual habia 762 vacantes. En este
punto, explica la distinciénentre vacante y empleo, ya que el este ultimo es el de
Defensor de Familia y bajo ese entendido, cualquier vacio que se presente en su
titularidad, incluso con posterioridad al acto de convocatoria, debe ser provista de
conformidad con la lista de elegibles vigente.

1.3. Tramite procesal
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Servicio Civil y al Instituto ColortistatieudeioBi enestar Familiar. En esta misma
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providencia, dlspuso dara conocer el micio de la actuacion a la sefiora Yaneth
Benitez Vasquez, quien habia sido nombrada en encargo en el empleo reclamado, al
tiempo que le ordend a la citada Comision que, mediante correo electronico,
remitiera copia de la demanda deamparo y de su auto admisorio a los aspirantes
que hacian parte de la lista de elegibles contenida en la Resolucion No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018, para que, si lo consideraban pertinente,
expresaran dicho interés dentro del procesol4l. Por tltimo, decret6la publicacion de

la accion y de la primera actuacion judicial en la pagina Web de la Rama Judicial.
1.4. Contestacion de las entidades accionadas y de personas vinculadas
1.4.1. Comision Nacional del Servicio Civil

El 9 de mayo de 2019, el Asesor Juridico de la Comisién Nacional del Servicio Civil
dio respuesta a la accion de tutela y afirmé que no ha vulnerado los derechos del
actor, ya que no tiene competencia alguna respecto de la administracion de la planta
de personal del ICBF, por lo que solicita que, respecto de la entidad, se declare la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Sobre los hechos que fundamentan la accion, sostiene que, en efecto, el actor ocup6
el tercer lugar en la lista de elegibles para dos cargos de Defensor de Familia, grado
17, codigo 2125, OPEC 34782, convocados mediante Acuerdo No. 20161000001376
de 2016.Asi las cosas, comoquiera que unicamente se ofertaron dos empleos, el
sefior Angel Porrasno fue nombrado en periodo de prueba.

En este contexto, explica que mediante la Resolucién No. 20182230156785 del 22
de noviembre de 2018 se revocdé el articulo 4 de la Resolucion No.
20182230073845 del 18de julio de 2018, que establecia que, para cada ubicaciéon
geografica de un mismo empleo, se consolidaria una lista general, en estricto orden
de mérito, para proveer las vacantes queno se pudiesen cubrir con la lista territorial
y, asimismo, que esa lista de elegibles seria utilizada “para proveer las nuevas
vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados”.

Precisa que el fundamento de tal decisidén fue, por una parte, lo previsto en el
Acuerdo que convoc6 al concurso de méritos, cuyo articulo 62 dispone que las listas
de elegibles solo seran utilizadas para proveer los empleos reportados en la OPEC
de esa convocatoria, con base en lo senalado en el Decreto 1894 de 2012, mientras
él estuviese vigente. En este sentido, sostiene que dicho acto, compilado en el
Decreto 1083 de 2015, en el articulo primero, inciso sexto, establece que, si se agotan
los 6rdenes de prevision de empleos y éstos no se llenan con las vacantes respectivas,
debe realizarse un proceso de seleccion especifico para la entidad. A su vez, el
paragrafo primero del mismo articulo sefiala que una vez que se provean en periodo
de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles, ellas,
durante su vigencia, solo podrian ser utilizadas para proveer de forma especifica las
vacancias definitivas que se produzcan en los empleos inicialmente provistos. Y, por
otra parte, aseverd que, en la Sentencia SU-446 de 2011, se establecid
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implica/ria] un desconocimiento a las reglas de la convocatoria'ls.

Por tiltimo, cuestiona que la accién de tutela presentada por el sefior Angel Porras
cumpla con el presupuesto de subsidiariedad, ya que el asunto debe ser resuelto por
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

1.4.2. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Jefe encargada de la Oficina Asesora Juridica del Instituto pide que se niegue el
amparopropuesto. Para fundamentar su solicitud hace un recuento de los hechos en
los mismos términos que lo hizo la Comisién Nacional del Servicio Civil, luego de lo
cual asevera quelas listas de elegibles solo son aplicables para proveer las vacantes
ofertadas y senialadas enel proceso de seleccion. De suerte que, al quedar el senor
Angel Porras en el tercer lugar, la consecuencia es que no puede ser nombrado, ya
que solo se ofertaron dos vacantes.

A continuacion, anota que el derecho que tiene quien se encuentra en una lista de
elegibleses a ser nombrado en el cargo para el cual concurso, lo cual esta
determinado por el lugar que se ocupa en la lista. De acuerdo con lo anterior,
enfatiza que en el caso concreto no se vulneraron los derechos del actor, ya que el
ICBF hizo los nombramientos correspondientes a las vacantes convocadas, en
estricto orden de méritos.

Por ultimo, expresa que, atendiendo al principio de legalidad y a la forma de
provision de empleos de carrera, las entidades y aspirantes deben acogerse a lo
dispuesto en el Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, cuyo
articulo 62 dispone que la lista solo sera utilizada para proveer las vacantes
correspondientes alas OPEC de esa convocatoria, que —para el caso del centro zonal
de San Gil- eran dos.

1.4.3. Yaneth Benitez Vasquez

A pesar de haber sido debidamente notificada, la sefiora Benitez Vasquez guardo
silencio.

1.5. Pruebas relevantes aportadas al proceso

1.5.1. Copia de la Resolucion No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018
por la Comision Nacional del Servicio Civil, por la cual se integra la lista de elegibles
para proveer dos vacantes del empleo OPEC No. 34782, denominado Defensor de
Familia, codigo 2125, grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del
ICBF. En el documento consta que el actor quedo en tercer lugar, con un puntaje de

73,62.

1.5.2. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 28 de febrero de 2019, al
requerimiento del accionante para que se agote la lista de elegibles contenida en la



resolucion citada en el numeral anteriepwgpasa nombrarlo en periodo de prueba
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le sefiala que, para la OPEC No. 34782, inicamente se ofertaron dos vacantes, por
lo que, al haber
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uso de las listas de elegibles solo es aplicable para proveer las vacantes

especificamente ofertadas.

1.5.3. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 20 de marzo de 2019, al "recurso
de reposicion y en subsidio apelacion” presentado por el actor, en contra de la
respuesta contenida en el numeral anterior. En ella, se le explica al solicitante
que no procedendichos recursos, por cuanto no es un acto administrativo que haya
creado, definido,modificado o extinguido una situacion juridica.

1.5.4. Copia de la Resolucion 0910 del 21 de enero de 2019, en la que el ICBF encarga
el empleo de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San
Gil, a la senora Yaneth Benitez Vasquez.

1.5.5. Copia de una respuesta proferida por el ICBF el 3 de octubre de 2018, en la
que le informan al actor que, en el centro zonal San Gil, hay tres empleos con
denominacion Defensor de Familia, c6digo 2125, grado 17. Asimismo, le informaron
que dos de ellos fueron reportados con la OPEC 34782 y fueron objeto de la
Convocatoria 433 de 2016. Enesos dos empleos se encuentran nombradas en
periodo de prueba las personas que ocuparon los primeros puestos en la lista de
elegibles correspondiente.

1.5.6. Copia de la Resolucion No. 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018
expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil, por la cual se revoco el articulo
4 dela Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio del mismo afio.

1.5.7. Copia del Acuerdo No. 20161000001376 del 9 de septiembre de 2016
proferido por la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante el cual se
convoca a un concursoabierto de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del
ICBF, Convocatoria No. 433 de 2016.

1.5.8. Copia de la Resolucion No. 10848 del 17 de agosto de 2018, mediante la cual
el ICBF termina unos nombramientos y nombra en periodo de prueba a las dos
personas que ocuparon los primeros lugares de la lista de elegibles integrada en la
Resolucion No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018, para el cargo de
Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, del centro zonal de San Gil, en la
regional Santander.

II. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
2.1. Primera instancia

En sentencia del 20 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito Judicial de San Gil declar6 improcedente el amparo solicitado, al
considerar que el ordenamiento juridico prevé los medios de control de nulidad
simple y de nulidad y restablecimiento del derecho para cuestionar los actos
administrativos proferidos por la Comision Nacional del Servicio Civil y por el ICBF,
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cautelar. Para el a-quo, el peticionario no logro probar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que desplace los mecanismos ordinarios de defensa, ello
comoquiera que el Gnico argumento que esgrimié fue la vigencia de la lista de
elegibles, cuando lo cierto es que, para el momento de dicho fallo, ain quedaba un

ano de vencimiento.
2.2. Impugnacion

En escrito del 23 de mayo de 2018, el accionante impugno la decision del juez de
primera instancia. En primer lugar, explico que si se encuentra ante la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, ya que es el encargado de sostener a su familia de
cuatro integrantes y de ayudar a su abuela, quien padece una enfermedad
catastréfica. En este sentido, explica queen la actualidad ocupa un cargo en
provisionalidad en la Rama Judicial, y puede ser desvinculado por un funcionario
de carrera, con lo cual quedaria sin ingresos econémicos. Adicionalmente, sefiala
que es posible que mientras se define un largo proceso contencioso

—en el que, ademas, no existe garantia de que se decrete una medida
provisional— esposible que el cargo al que aspira en el centro zonal San Gil, sea
removido por una reestructuracion administrativa, como ya lo ha hecho, el ICBF, en
otras oportunidades.

Por otra parte, reitera que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional ha admitido que, excepcionalmente, se decidan por via de tutela
asuntos relacionados con la provision de cargos de carrera, cuando quiera que se
esté rechazando elmérito como criterio relevante para acceder a un cargo. Ello, por
cuanto en dichos eventos no solo se estan protegiendo los derechos a la igualdad y
al debido proceso, sino que se garantiza la vigencia del articulo 125 constitucional,
que establece —como regla general— que los empleos en el Estado deben ser de
carrera administrativa.

Por 1ultimo, solicita que, como pretension subsidiaria, se ordene al ICBF su
nombramiento en provisionalidad en el cargo de Defensor de Familia, cdédigo 2125,
grado 17, que se encuentra en vacancia definitiva en el centro zonal de San Gil, en
tanto es él quien ocupa el primer lugar en la lista de elegibles parala OPEC 34782.

2.3. Intervencion de la seiiora Yaneth Benitez Vasquez

En escrito del 5 de junio de 2019, la sefiora Benitez Vasquez intervino en la accién
de tutela para solicitar que se confirme la decision del a-quo. Como fundamento de
su solicitud, explica que la accion de tutela es de caracter subsidiario, por lo que las
pretensiones del actor deben ser discutidas en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, a través de los medios de control de nulidad simple y de nulidad y
restablecimiento del derecho, toda vez que no se demostr6 la ocurrencia de un
perjuicio irremediable y, por el contrario, lo que se evidencia es la existencia de una
discusion de orden legal y reglamentaria que no le compete al juez constitucional.

2.3. Segunda instancial¢l



En sentencia del 3 de julio de 249 - ebuleibunal Administrativo de Santander,
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decidi6 revocar la decisidn det juez de primera instancia y, en su lugar, amparo los
derechos invocados por el actor. En consecuencia, orden6 al ICBF que, en el término
de 48 horas, nombrara y posesionara en periodo de prueba al sefior Angel Porras
en el empleo identificado con el codigo OPEC No. 34782, denominado Defensor de
Familia, codigo 2125, grado 17, del centro zonal de San Gil, de conformidad con la
lista de elegibles establecida en la Resolucién No. 20182230073845 expedida el 18

de julio de 2018.

Para fundamentar su decision, el Tribunal encontr6 que la accién de tutela era
procedente, ya que la vigencia de la lista de elegibles es de solo dos afios, por lo que
los mecanismos judiciales, si bien son idoneos, no son eficaces para proteger sus
derechos. Ademas,explicd que, el paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 1227 de
2005, modificado por el Decreto 1894 de 201207], al establecer que las listas pueden
ser usadas para proveer las vacantes que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, le da el derecho a ser nombrado en la "vacante adicional que
se genero para el empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denominado
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17"8]. De esta suerte, concluy6 que al
accionante le asiste un derecho adquirido a ser nombrado en el cargo para el cual
concurso, lo cual hace viable acceder al amparo propuesto.

2.4. Solicitud de correccion y/o aclaracion presentada por el ICBF

La Jefe Encargada de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, en escrito del 10 de julio
de 2019, solicitd la correccion o aclaracion de la sentencia de segundo grado. En
primer lugar, sostiene que para dar cumplimiento a la orden del Tribunal, esto es,
para usar una lista de elegibles para proveer un cargo diferente al contenido en el
acuerdo de convocatoria, necesita la aprobacion de la Comision Nacional del
Servicio Civil, lo cual no ha ocurrido en este caso.

A su vez, solicita que aclare si el Tribunal deliberadamente decidi6 inaplicar la
ResolucionNo. 20182230156785 de la CNSC que revoco el numeral 4 de todos los
actos administrativos que emitieron listas de elegibles. En este punto reitera lo
dicho en la contestacion de la accion de tutela sobre que las listas de elegibles solo
pueden ser usadas para proveer las vacantes ofertadas en el respectivo proceso
de seleccion, que, en este caso, como lo reconoce el accionante, fueron dos.

Por ultimo, solicita aclarar si el nombramiento en periodo de prueba del accionante
es procedente, cuando la norma que aplico para adoptar la decision, Decreto 1894
de 2012, fue derogado por el Decreto 1083 de 2015, norma aplicable para el
momento de loshechos, segin la cual la tnica forma para usar listas de elegibles
para proveer otros cargos,es con la vinculaciéon en provisionalidad para ocupar
vacantes temporales y no vacantes definitivas, como lo ordena el Tribunal en su
decision.

2.5. Auto que resuelve la solicitud de aclaracion y/o correccion de la
sentencia
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aclaracion o correccion de la sentencia.

2.6. Solicitud de nulidad presentada por la seiiora Yaneth Benitez
Vasquez

En escrito del 5 de agosto de 2019, la sefiora Benitez Vasquez solicitd que se
declarara la nulidad de lo resuelto por el Tribunal, con fundamento en que la
sentencia del ad-quem no analiz6 la figura del encargo, mediante el cual habia sido
provisto el cargo en el que se decidié nombrar al accionante. Asi, explica que debe
revocarse lo decidido el 3 de julio de 2019, en aras de preservar sus derechos de
carrera, a la seguridad juridica y a la estabilidadlaboral adquirida.

2.7. Auto que resuelve la solicitud de nulidad de la sentencia

En decision del 28 de agosto de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander neg6
la solicitud presentada por la sefiora Benitez Vasquez, con fundamento en que no
se configur6 ninguna de las causales que dan lugar a la declaratoria de nulidad de
la sentencia. Por el contrario, lo que se evidencia es que la citada sefiora pretende
manifestar su inconformidad con la decision, reclamo que no puede ser resuelto a
través de la figura procesal invocada.

I11. REVISION POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en la accion de tutela
de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la
Constitucién Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto del 31 de
enero de 2020, proferido por la Sala de Seleccion Ntimero Unol9], previa insistencia
presentada el 18 de diciembre de 2019 por la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

En la referida solicitud, la Agencia expone que el juez de segunda instancia hizo
una errada interpretacion de las reglas jurisprudenciales y de las normas que rigen
los concursos de méritos. Al respecto, explica que el Acuerdo No. 20161000001376
del 9 de septiembre de 2016 (mediante el cual se convoco el concurso de méritos)
y el articulo 1 del Decreto 1894 de 2012 sefialan que, para ser nombrada, la persona
debe ocupar la primera posicion de la lista de elegibles que esté en firme y ese
empleo tuvo que haber sido ofertado.

Adicionalmente, reitera que segtn la jurisprudencia de la Corte, concretamente la
Sentencia SU-446 de 2011, una lista de elegibles genera en las personas que hacen
parte deella un derecho de caracter subjetivo que consiste en ser nombrada en el
cargo para el cual se concursd, y dicho derecho esta determinado por el lugar
ocupado en la lista y las plazas o vacantes a proveer. Afirma que en dicha sentencia
también se advirtio que, en concordancia con la anterior regla, las listas de elegibles
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publicadas y quedar en flrmes A Tl ﬂ 5 Rsenidc J,(Jsl)"Seesze(lJlta que dicha sentencia de
unificacion dispuso que > as reg? concurso son invariables y que admitir la
utilizacion de una lista de elegibles para proveer un nimero mayor de empleos a los

ofertados, quebranta una de las normas que lo rigen.

Por dltimo, asevera que la Corte ya se ha pronunciado sobre los derechos de las
personas que se han presentado a concursos para acceder a cargos de carrera
administrativa, para salvaguardar sus derechos en los procedimientos como la
realizaciéon de examenes, revision de documentos, entre otros. Asimismo, ha
decidido casos en que quienes hacen parte de la listas de elegibles no han sido
nombrados en estricto orden de mérito. Sin embargo, no ha precisado si existe un
derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles que aspiran a ser
nombradas en vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la convocatoria, por
lo que esta seria la oportunidad para realizar dichas precisiones.

Lo anterior, también lo suma a la reciente expedicion de la Ley 1960 de 2019, que
modifico el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido de permitir
que, con las listas de elegibles vigentes, se cubran las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados. Sobre este punto, explica que la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil aprob6 un criterio unificado, segun el cual la referida ley, inicamente
se aplicara para los procesos de seleccién cuyos acuerdos de convocatoria hayan
sido aprobados después de su entrada en vigencia, esto es, el 27 de junio de 2019.
Para el caso del accionante, la convocatoria fue anterior a esa fecha, por lo que no
era posible su nombramiento en un cargo no convocado.

Para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la decision errada del
Tribunal Administrativo de Santander ha generado un impacto en la litigiosidad del
ICBF, pues otros aspirantes plantearon la misma tesis sostenida por ese Tribunal,
por la via de la aplicacion retrospectiva de la Ley 1960 de 2019. Para concluir,
sostiene que "el ICBF se verd expuesto a una litigiosidad que desconoce el
precedente fijado por la Corte Constitucional ]y que lo mismo podria ocurrir con
cualquier otra entidad.

3.2. Esquema de resolucion

Inicialmente, esta Sala de Revision adelantara el examen de procedencia de la
accion de amparo constitucional y, en caso de superarse, fijara los temas que seran
materia de examen, para, con fundamento en ellos, resolver el caso concreto.

3.3. Examen de procedencia

3.3.1. En cuanto a la legitimacién por activa, el articulo 86 de la Constitucion
Politica reconoce el derecho de toda persona de reclamar mediante accion de tutela
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. Este precepto se desarrolla
en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en el que se consagra que: “la accion de
tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por
si misma o a través de representante. Los poderes se presumirdan auténticos.
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Cuando tal circunstancia ocurra, era mani rse oi la solicitud”.

En la accién de tutela que se revisa se considera que el sefior José Fernando Angel
Porras se encuentra legitimado en la causa por activa para promover el amparo de
sus derechos fundamentales, ya que afirma ser el directamente afectado con la
decision del ICBF.

3.3.2. Respecto de la legitimacion por pasiva, el articulo 86 del Texto Superior
establece que la tutela tiene por objeto la proteccion efectiva e inmediata de los
derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas o por el actuar
de los particulares, en los casosprevistos en la Constitucion y en la leyl*l. En este
contexto, segiin lo sefialado de manera reiterada por la Corte, en lo que respecta a
esta modalidad de legitimacion, es necesario acreditar dos requisitos, por una parte,
que se trate de uno de los sujetos respecto de los cuales procede el amparo; y por la
otra, que la conducta que genera la vulneracion o amenaza del derecho se pueda
vincular, directa o indirectamente, con su accién u omision!*2],

En el asunto objeto de estudio, no cabe duda de que la accion de tutela es
procedentecontra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision
Nacional del Servicio Civil, pues son autoridades publicas. Por lo demas, respecto
de la primera, la negativa de nombrar y posesionar al accionante en el cargo de
Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, esta
vinculada con la funcién de administrar su planta de personal. Ahora bien, respecto
de la Comision, la Sala encuentra que la pretension del actor se fundamenta en su
posicion en la lista de elegibles adoptada en Resolucién No. 20182230073845
expedida el 18 de julio de 2018, por lo que, su eventual uso para proveer el cargo,
involucra a la referida comision, quien, por disposicion de la Constitucion(t3l y de la
leyl4], es la encargada de administrar, por regla general, lascarreras administrativas
y de adelantar los concursos para proveer estos cargos.

Ahora bien, la Sala observa que el juez de primera instancia vincul6 a la sefora
Yaneth Benitez Vasquez para que, silo consideraba, se pronunciara sobre los hechos
y pretensiones que dieron origen al amparo. A juicio de esta Sala, con dicha decision,
el juezintegré debidamente el contradictorio, comoquiera que, al ser la persona que
por encargo ocupaba el cargo al que aspira ser nombrado el accionante, una
eventual decision favorablea las pretensiones de este ultimo, seria contraria a sus
intereses, incluso porque en la practica se esta cuestionando la validez del acto que
dispuso su nombramiento en encargo el dia 21 de enero de 2019.

Por ultimo, se observa que el juez de primera instancia en el tramite de admision,
ordeno a la CNSC comunicar de la presente accion de tutela a los demas integrantes
de la lista de elegibles adoptada en la resolucion del 18 de julio de 2018, pero la
oficiada no aport6 prueba de tal actuacion. En este caso, no se evidencia que la
ausencia de tal elemento de conviccion tenga alguna incidencia respecto de la
debida integracion del contradictorio, yaque la Corte ha considerado necesaria la
vinculacion de todas las personas de una lista de elegibles, cuando su posicién
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un criterio para fijar dé)%h% dggﬁg{i §%?%55@®£?§§£§}%9§%§8&%%)n0 tendria lugar en esta

controversia, de conformidad con Ia materia objeto de litigio. En efecto, este
Tribunal ha entendido que, cuando la decisién objeto de revision se centra en
analizar la situacion especifica del accionante, sin modificar los criterios que
sirvieron de base para su elaboracion, no existe un interés legitimo del resto de
integrantes de la lista, que exija su notificacién en el procesol1°l.

3.3.3. Como requisito de procedibilidad, la accién de tutela también exige que su
interposicion se lleve a cabo dentro de un plazo razonable, contabilizado a partir del
momento en el que se generod la vulneracion o amenaza del derecho fundamental,
de manera que el amparo responda a la exigencia constitucional de ser un
instrumento judicialde aplicacién inmediata y urgente (CP art. 86), con miras a
asegurar la efectividad concretay actual del derecho objeto de violacién o amenaza.
Este requisito ha sido identificado por la jurisprudencia de la Corte como el
principio de inmediatez.

En relacién con el caso objeto de estudio, la Corte observa que se cumple con el
citado requisito, en tanto la tltima respuesta del ICBF respecto de la solicitud de
nombramiento yposesion del actor en el cargo de Defensor de Familia, codigo 2125,
grado 17, en el centro zonal de San Gil, es del 20 de abril de 2019 y la accion de tutela
se present6 el 6 de mayo del mismo afo, es decir, que transcurrié menos de un mes
entre ellas, tiempo que, a juicio de la Sala de Revision, es razonable.

3.3.4. Finalmente, el articulo 86 de la Constitucion Politica sefiala que la accion de
amparosolo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediablel'7]. Esto significa que la accién de tutela tiene un caracter residual o
subsidiario, por virtud del cual “procede de manera excepcional para el amparo de
los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que
en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar su proteccion 181, El caracter residual obedece a la necesidad de preservar
el reparto de competencias atribuido por la Constitucién 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 accién 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 Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo para el efecto. Incluso, con la expedicion de la Ley 1437
de 2011, los demandantes pueden solicitar la adopcion de medidas cautelares de
todo tipo (preventivas, conservativas, anticipadas o de suspension) cuyo contenido
de proteccion es amplio y admiten su concurrencia dependiendo del caso (segin la
ley: “el juez 0 magistrado ponente podra decretar una o varias” al mismo tiempo),
con lo cual se pretende garantizarel acceso material y efectivo a la administracion
de justicial®l. Esta circunstancia debe ser objeto de analisis en el estudio de
procedencia de la accién de tutela.

Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la
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permiten la procedencia excepcionfltette twugeeithn de tutela. La primera, se presenta
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cuandoexiste 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.

Sobre esta ultima, en la Sentencia T-059 de 2019[20], 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 acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y, en el marco deésta, 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 hasido consistente en afirmar que los medios de defensa
existentes ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminijstrativo 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 compensaciéon
econdmica, situacion quel,] a todas luces, no implica el ejercicio de la labor
que sebuscaba desempeiar y significa consolidar el derecho de otra persona
que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar desempefnando 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 solicitudde medidas cautelares, lo cierto es que en el fondo se
plantea una tension 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 decisién pronta, eficaz y que garantice la proteccion de
los derechos fundamentales. // Lo anterior, en la medida en que tal y como
se establecio en las Sentencias C-645 de 2017, C-588 de2009, C-553 de 2010,
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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 publico 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 funci6n

administrativa, previstos en el articulo 209 de la Constitucion. (...)"[21,

En el marco especifico de las medidas cautelares, la Corte también ha dicho que el
juez de tutela tiene la facultad de proteger los derechos fundamentales como
objetivo prioritario deaccion, y ello lo hace de forma inmediata y con medidas
mas amplias(22]; y, ademas,precisé que, aunque se debe revisar dicha herramienta
al hacer el estudio de subsidiariedad, lo cierto es que existen importantes
diferencias entre la medida cautelar y la accion de tutela, las cuales pueden
resumirse asi:

“(i) es necesario seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y
acudir mediante abogado debidamente acreditado, situacién que no ocurre
con la accion de tutela, como quiera que este es un instrumento que puede
ser usado de manera personal por el titular de los derechos vulnerados, sin
necesidad de seguir una forma preestablecida, (ii) por regla general, para
que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar caucion para
asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan causarl23! y, (iii) la
suspension de los actos que causen la vulneraciéon de los derechos no es de
caracter definitivo, puesto que estas herramientas son transitorias y, en esa
medida, la orden final estd sometida a las caracteristicas propias de cada
juicio, en contraposicion con la proteccibn que brinda el amparo
constitucional, que en principio, es inmediato y definitivo.” [24]

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, mas alla 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 colombianoy del actual modelo
democratico, como lo sefnal6 expresamente Sentencia T-059 de 2019[25],

Para la Sala, en este caso, la accion de tutela procede como mecanismo principal de
proteccion de los derechos al trabajo y al acceso a cargos publicos(26], en un contexto
indefectible de amparo al mérito como principio fundante del orden constitucional.
Por las razones que a continuacién se exponen:

En primer lugar, el accionante actualmente ocupa el primer lugar en la lista de
elegibles, luego de haberse ocupado los dos empleos que inicialmente fueron objeto
de convocatoria,por lo que, al haber quedado una vacante definitiva frente
exactamente el mismo cargo para el cual él concursd, aparece la disputa que es
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consistente en determinar si cabia Elt%wng@cifrente a un funcionario de la entidad,
o si, porel contrario, debid hacerse uso de fa 'lcioszfg(ég'g?%%zlﬁ)es en el orden y conforme
al mérito demostrado, por parte de las personas que concursaron para acceder a la
funcion publica. Asi las cosas, como lo manifestd este Tribunal en la citada
Sentencia T-059 de 2019, se observa que, en esta oportunidad, la controversia
implica verificar el “(...) principio de mérito como garantia de acceso a la
funcion publica y ello, a todas luces, trasciende de unambito administrativo y se
convierte en un asunto de caracter constitucional, que torna necesaria
una decision pronta, eficaz y que garantice la proteccion de los derechos

fundamentales™?7,

En segundo lugar, se avizora en este caso una de las causales mencionadas en la
citada providencia, a fin de determinar que, en concreto, los medios ante lo
contencioso administrativo no son siempre eficaces, concerniente a que “(...) la lista
de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera
pronta”. Al respecto, como se mencioné en el acapite de antecedentes, su vigencia
se limit6 a dos aios, por lo que si ella quedo en firme el dia 31 de julio de 2018, la
posibilidad de aplicarla se extendi6 hasta maximo el 30 del mismo mes pero de este
afno, de suerte que hoy en dia no cabe proceder asu uso y, en caso de no asumir la
revision de lo resuelto por el juez de instancia y decretar la improcedencia de la
accion de tutela, practicamente el accionante no tendria mecanismo alguno para
reclamar su acceso a la funcion publica, y se estaria, por razones meramente
formales, excluyendo la verificacién del mérito como principio fundante del Estado
colombiano. No sobra recordar que el actor ocupa en la actualidad el cargo que
reclama, envirtud de lo resuelto por el juez de segunda instancia en este tramite de
amparo constitucional, por decision del 3 de julio de 2019.

En tercer lugar, como ya se dijo, la exclusion de la procedencia del amparo llevaria
a que, al momento de proferirse una decision definitiva en sede de lo contencioso
administrativo, la lista de elegibles definitivamente ya no estaria vigente y, por ende,
el accionante no podria ocupar el cargo al que —seguin alega— tiene derecho, con lo
cual dnicamente podria recibir una compensacion econdémica. Esta realidad
descarta la eficacia de la garantia de acceso a cargos publicos y excluye la
verificacion del mérito, en contravia del mandato delarticulo 2 del Texto Superior,
que impone como obligacion del Estado velar por el goce efectivo de los derechos,
lo cual no se satisface con el reconocimiento de una compensacion econémical28l,

Lo anterior, en linea con la solicitud formulada por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, para la cual, desde la 6ptica constitucional, no se ha precisado
si existeun derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles que aspiran a
ser nombradas en vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la convocatoria,
por lo que esta seria la oportunidad para realizar esas precisiones.

Ademas de las razones previamente expuestas, se considera que la pretension del
accionante no se enmarca dentro del escenario de efectividad de las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo, por las siguientes razones:
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posible violacion de laETey, que surja del analisis def ‘Acto demandado y de su
confrontaciéon con las normas invocadas como vulneradas(29l. En este caso, no se
advierte la existencia de una oposicion normativa que sea evidente, como lo
demanda la ley y lo requiere la jurisprudencia del Consejo de Estadolsc], sino de
una controversia en la que se solicitadarle aplicacion directa al criterio de mérito
que introduce la Constitucion, con la particularidad de que, en el curso de la tutela,
se produjo un proceso de transito legislativo que, como lo advierte la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, contaba con un criterio unificado de la
Comision Nacional del Servicio Civil, conforme al cual la Ley 1960 de 2020, en
cuyo articulo 6 se dispone que la lista de elegibles se aplicara “en estricto orden
de méritos” para cubrir “las vacantes para las cuales se efectué el concursoy las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”, inicamente se
debia aplicar para los procesos de seleccion cuyos acuerdos de convocatoria hayan
sido aprobados después de su entrada en vigor, esto es, el 27 de junio de 2019y, en
el caso bajoexamen, tal actuacion tiene su origen en el afio 2016. Por consiguiente,
no se trata de un caso en donde se advierta la simple confrontacién de normas como
supuesto legal que habilite la medida cautelar de suspension provisional, en los
términos del articulo 231 del CPACA.

Segundo, porque la discusion no permite una medida conservativals:, en tanto que
lo que se busca es precisamente reclamar un derecho que habia sido objeto de una
respuesta negativa por parte de la administracion. Y tampoco cabe la orden de
adoptar una decision administrativals2l, por cuanto ella es el sustento propio de la
controversia de fondo, y al tratarse de una medida anticipativa, solo se justifica ante
la inminencia de un dafno mayor(33], hip6tesis de apremio que no resulta evidente
en este caso, al tener que verificarse el alcance de una garantia de raigambre
constitucional y el transito legislativo ocurrido sobre la materia.

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

3.4. Problema juridico y temas a desarrollar

A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la acciéon de tutelay de
las decisiones adoptadas por los respectivos jueces de instancia, la Corte debe
determinar si seconfigura una vulneracion de los derechos del accionante al trabajo
y al acceso y ejercicio de cargos publicos, como consecuencia de la decision del ICBF
de no acudir a la lista de elegibles contenida en la Resolucién No. 20182230073845
del 18 de julio de 2018 para ocupar la vacante de Defensor de Familia, codigo 2125,
grado 17, en el centro zonal de San Gil, que se gener6 con posterioridad a la
Convocatoria 433 de 2016.
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de la jurisprudencia sobre el derecho de quienes contorman una lista de elegibles a

ser nombrados y posesionados en los cargos convocados, asi como también se

analizara la Ley1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo.

3.5. El principio constitucional del mérito como principio rector del
acceso al empleo puablico

3.5.1. El articulo 125 de la Constitucion Politica elevdo a un rango superior el
principio de mérito como criterio predominante para la designacion y promocion
de servidores publicos. Asi, consagré como regla general que los empleos en los
organos y entidades delEstado son de carreray que el ingreso a ella se hara mediante
concurso publico. Con esta norma el constituyente hizo explicita la prohibicién de
que factores distintos al mérito pudiesen determinar el ingreso y la permanencia en
la carrera administrativa.

Segun lo ha explicado esta Corporacionis4], la constitucionalizacion de este principio
busca tres propositos fundamentales. El primero de ellos es asegurar el
cumplimiento de los finesestatales y de la funcién administrativa previstos en los
articulos 2 y 209 Superiores. En este sentido, se ha dicho que la prestacion del
servicio publico por personas calificadas se traduce en eficacia y eficiencia de dicha
actividad. Ademas, el mérito como criterio de seleccién provee de imparcialidad a
la funcion publica.

El segundo es materializar distintos derechos de la ciudadania. Por ejemplo, el
derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos; el debido proceso,
visto desde la fijacion de reglas y criterios de seleccion objetivos y transparentes
previamente conocidos por los aspirantes; y el derecho al trabajo, ya que una vez un
servidor publico adquiere derechos de carrera, solo la falta de mérito puede ser
causal para su remocion.

El tercer y altimo proposito perseguido por el articulo 125 Superior, es la igualdad
de tratoy oportunidades, ya que con el establecimiento de concursos publicos, en los
que el mérito es el criterio determinante para acceder a un cargo, cualquier persona
puede participar, sin que dentro de este esquema se toleren tratos diferenciados
injustificados, asi como la arbitrariedad del nominador. Concretamente, la Corte ha
sostenido que el principio de mérito “constituye plena garantia que desarrolla el
principio a la igualdad, en la medida en que contribuye a depurar las practicas
clientelistas o politicas en cuanto hace al nombramiento de los servidores piiblicos
o cuando fuese necesario el ascenso o remocion de los mismos, lo que les permite
brindarles protecciéon y trato sin discriminacion de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. 135,

3.5.2. 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 cuentala categoria del empleo y las necesidades de la entidad.
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mayormeérito tiene para ocupar el cargo.

Respecto de la funcién del concurso publico como garantia de cumplimiento del
meérito, enla Sentencia C-588 de 2009!36], en la cual se declar6 inexequible el Acto
Legislativo 01 de 2008, “por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la
Constitucion Politica”, esta Corporacién afirmé que:

"Estrechamente vinculado al mérito se encuentra el concurso publico, pues
el Constituyente lo previé6 como un mecanismo para establecer el mérito y
evitar que criterios diferentes a él sean los factores determinantes del
ingreso, la permanenciay el ascenso en carrera administratival37). Asi pues,
el sistema de concurso ‘como regla general regula el ingreso y el ascenso’
dentro de la carrerals8l y, por ello, ‘el proceso de seleccion entero se dirige a
comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias
requeridas para el desempeno de los empleos’,pues s6lo de esta manera
se da cumplimiento al precepto superior conforme al cual‘el ingreso a los
cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes’(39].

El concurso es asi un instrumento que garantiza la seleccion fundada en la
evaluacion y la determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para
desempenar las funciones y asumir las responsabilidades propias de un
cargo, e impide que prevalezca la arbitrariedad del nominador y que, en
lugar del mérito, favorezca criterios ‘subjetivos e irrazonables, tales como la
filiacién politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos,
preferencias personales, animadversion o criterios tales como el sexo, la
raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la religion, o la opinion publica
o filoséfica, para descalificar al aspirante’l4ol.”

3.5.3. En desarrollo del mandato constitucional expuesto, el legislador expidio la Ley
909 de 200441, 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 administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia
de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio piiblico”. Asimismo, establecié 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 ejecuciéon 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 esta entidad también es la
encargada de realizar los
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administrativa.

Asi pues, en la Ley 909 de 2004 se establecieron las etapas del proceso de seleccién
o concursol42l, en los siguientes términos: La primera de ellas es la convocatoria,
que debeser 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 einscribir a los aspirantes que cumplan con los requisitos
para el desempeiio 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 clasificaciéon de candidatos. La cuarta, es la
elaboracion de la lista de elegibles, por estricto orden de mérito, la cual tendra
una vigencia de dos anos y con la cual se cubriran las vacantes. La quinta y altima
etapa, es el nombramiento en periodo de prueba de la persona que haya sido
seleccionada por el concurso.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1227 de 2005, que
regul6 parcialmente la Ley 909 de 2004. El articulo 7, modificado por el
Decreto 1894 de2012043], estableci6 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 paraproveer de manera especifica
las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004".

3.5.4. En vigencia de estas normas, la Corte se pronuncié varias veces sobre el
problema juridico sometido en esta ocasion a consideracion de la Sala, esto es, la
posibilidad de que una lista de elegibles fuera usada para proveer cargos de vacantes
definitivas que no fueronconvocadas inicialmente a concurso.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 2009[44] establecié que una lista de
elegiblesgenera en las personas un derecho de caracter subjetivo a ser nombradas
en el cargo para elcual concursaron, cuando este quede vacante o esté siendo
desempenado por un funcionario en encargo o provisionalidad, de manera que la
consolidacion del derecho “se encuentra indisolublemente determinado por el
lugar que se ocup6 dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer”,
razoén por la cual, las listas de elegibles, una vez publicadas y en firme, son
inmodificables.

Posteriormente, en la Sentencia SU-446 de 201145 estudié el caso de algunos
integrantes de listas de elegibles para ocupar cargos en la Fiscalia General de la
Nacion, que reclamaban ser nombrados en cargos no convocados inicialmente. En
esta decision se negaron las pretensiones de los accionantes, con fundamento en
que el proposito de la listade elegibles es que se provean las vacantes para los
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se sefial6 que:

"Cuando esta Corporacién afirma que la lista o registro de elegibles tiene por
vocacion servir para que se provean las vacantes que se presenten durante
su vigencia, se esta refiriendo a los cargos objeto de la convocatoria y no a
otros, pesea que estos ultimos puedan tener la misma naturaleza e identidad
de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en analisis tiene
la finalidad de servir de soporte para la provision de los empleos que fueron
objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia de la lista
se presenta una vacante, ésta se podra proveer con ella si la plaza vacante
fue expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen. Los cargos que
se encuentren por fuera de ésta, requerirdn de un concurso nuevo para su
provision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se
impone solo para proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que
registre la entidad durante su vigencia, siempre y cuando se trate de las
plazas ofertadas en el respectivo concurso."

Esta postura fue reiterada en la Sentencia T-654 de 2011046, al decidir sobre las
pretensiones de una concursante que ocup6 un lugar en la lista de elegibles que
superaba elntimero de vacantes convocadas, pero que solicité su nombramiento en
un cargo equivalente que fue creado con posterioridad a la convocatoria.

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

3.6.1. El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidi6 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 profesionalizacién del servicio ptablico, se regul6 la movilidad horizontal
en el servicio publico y, en particular, respecto de los concursos de méritos, se
hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero de ellos consistio en la
creacion de los concursos de ascenso, para permitir la movilidad a cargos superiores
de funcionarios de carrera dentro de la entidad, asi, en la referida ley, se
establecieron unas reglas puntuales para la procedenciade estos concursos y se
dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil, en los seis meses siguientes
contados a partir de su expedicion, debia determinar el procedimiento para que las
entidades y organismos reportaran la OPEC, para viabilizar el referido concurso.

El segundo cambio consistié en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, en el sentido de establecer que, como se mencion6 con anterioridad, con las
listas de elegiblesvigentes se cubririan no solo las vacantes para las cuales se realiz6
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.
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comporta unavariacion en Fias regfas (ie OS concursos e merltos particularmente
en relacion con la utilizacién de las listas de elegibles. Asi, la normativa anterior y la
jurisprudencia de esta Corporacion sobre el tema, partian de la premisa de que la
norma establecia que las listas de elegibles inicamente podrian usarse para los
cargos convocados y no otros, a pesar de que con posterioridad a la convocatoria se
generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasion de la referida modificacién, esta
Sala debera definir la aplicacion en el tiempo de dicha norma, comoquiera que, su
uso, en el caso concreto, prima facie, proveeria un resultado distinto de aquel que
podia darse antes de su expedicion, no solo debido al cambio normativo, sino
también a la consecuente inaplicabilidad del precedente senalado de la Corte
respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual se insertaron

esos pronunciamientos varié sustancialmente.

3.6.2. Previo a realizar este anélisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el
legislador ha establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben ser
usadas para proveer los cargos convocados, asi como aquellas vacantes de grado
igual, correspondientes a la misma denominacion. Este es el caso de la Ley 201 de
1995471, que, para el caso de la Defensoria del Pueblo, establecio la aplicabilidad de
dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio de la accién publica de
constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 20100481 se decidi6 su exequibilidad[49].
Uno de los argumentos que explican la validez de la referida norma es que con ella
se logran los principios de la funcién publica, particularmente los de economia,
eficiencia y eficacia, en tanto permite hacer mas eficienteel uso del talento humano
y de los recursos publicos, ambos escasos para el caso de la Defensoria del Pueblo.
Es innegable que la obligacion de uso de listas de elegibles vigentes para proveer
cargos de igual denominacién pero no convocados, en el contexto expuesto, busca
garantizar el mérito como criterio exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que
unicamente se podra nombrar en las vacantes a las personas que hayan superado
todas las etapas de la convocatoria y, ademas, sean los siguientes en orden de la
lista, después de haberse nombrado a las personas que ocuparon los primeros
lugares para proveer los cargos ofertados. Adicionalmente, ello permite un uso
eficiente de los recursospublicos y del recurso humano, con lo cual se garantiza la
plena vigencia los principios que rigen la funciéon administrativa.

3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 6 la Ley 1960 de
2019 a las listas de elegibles conformadas por la Comision Nacional del Servicio
Civil y aaquellas que se expidan dentro de los procesos de seleccion aprobados
antes del 27 de junio de 2019, sea lo primero advertir que, por regla general, esta
disposicion surte efectos sobre situaciones que acontecen con posterioridad a su
vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce circunstancias que, por
via de excepcion, pueden variar esta regla general dando lugar a una aplicacion
retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera definir si
hay lugar a la aplicaciéon de alguno de dichos fenémenos, respecto de la mencionada
ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la
norma expresamente permite su aplicacion a situaciones de hecho ya consolidadas.
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Por otro lado, el fendémeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue
produciendo efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la
regla anterior para la proteccion de derechos adquiridos y expectativas legitimas
de quienes desempefiaron ciertas conductas durante la vigencia de la norma
derogada, no obstante existir una nueva que deberia regir las situaciones que se
configuren durante su periodo de eficacia por el principio de aplicacion inmediata
anteriormente expuesto’s4,

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-
judice. El altimo fen6meno, 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 situacion de hecho que ocurri6 con anterioridad a su entrada en
vigencia, pero que nunca consolido la situacion juridica que de ella se deriva, “pues
sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita su
resolucion en forma definitivas2. Estefenomeno se presenta cuando la norma
regula situaciones juridicas que estan 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 Ley1960 de 2019, se tiene que la situacion de hecho respecto de la cual cabe hacer
el analisis para determinar si hay o no una situacion juridica consolidada es la
inclusién en la lista de elegibles. De esta forma, debera diferenciarse, por un lado,
la situacion de quienes ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes
convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos
convocados y, por el otro, la situacién de aquellas personas que, estando en la lista
de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacion del derecho de quienes
conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por
el lugar que se ocupo dentro de la lista y el nitmero de plazas o vacantes a
proveer’s3l, Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes al
nimero 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 aplicaci6on
de una nueva ley que afecte o altere dicha condicién. 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 inicamente tienen una expectativa
de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los antecedan en la lista, se
encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley
909 de 2004[54],

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicién 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 namero de
vacantes ofertadas, por lo que las entidades u organismos que llevaron a cabo los



concursos deberan hacer uso de estasi empestrigto orden de méritos, para cubrir las
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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 listade elegibles, esto es, el nimero de vacantes a proveer y el

lugar ocupado en ella, ademasde que la entidad nominadora debera adelantar los

tramites administrativos, presupuestalesy financieros a que haya lugar para su uso.

Por tltimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicacion retroactiva
de la norma respecto de los potenciales aspirantes que podrian presentarse a los
concursos publicos de méritos para acceder a los cargos que ahora seran provistos
con las listas de elegibles vigentes en aplicacion de la nueva ley. En efecto, tanto la
situacion de quienes tienen derechos adquiridos como de quienes aiin no han
consolidado derecho alguno, estinreservadas para las personas que conformaron
las listas de elegibles vigentes al momento de expediciéon de la ley, de manera que el
resto de la sociedad esta sujeta a los cambios quepueda introducir la ley en
cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas indeterminadas no existe una
situacién 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 277 de junio del afo en cita, la Comision
Nacional del Servicio Civil expidi6 un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en
el que, de manera enfatica, estableci6 que la modificacion establecida en dicha ley
unicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria aprobados después de su
entrada en vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de enero, la misma
Comisidn dejo sin efectos el primer criterio y establecio 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 lasvacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC- de la
respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen
con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos'", entiéndase
con igual denominacion codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsitos,
funciones, ubicaciéngeografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los
que en el proceso de seleccionse identifica el empleo con un nitmero de OPEC.”!55],

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

3.7. Caso concreto



3.7.1. El sefior José Fernando AngeluPeriyosutivita la 8%)rotecci(’)n de sus derechos al
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trabajoy al acceso y ejercicio de cargos pu?)zflcos, 08 Cuales estima vulnerados como

consecuenciade la decision del ICBF de no agotar la lista de elegibles contenida en

la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para ocupar la vacante

de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional

Santander, que se gener6 luego de la Convocatoria 433 de 2016.

Tanto el ICBF como la Comision Nacional del Servicio Civil alegaron durante el
tramite de tutela que no habia lugar al pretendido nombramiento, por cuanto el
cargo al que hace referencia el accionante no fue convocado inicialmente. En
efecto, para la OPEC 34782, en la que el accionante particip6 y quedo en tercer
lugar, Gnicamente se estaban ofertando dos cargos de Defensor de Familia, c6digo
2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, por lo que la vacante que se gener6 con
posterioridad, fue ocupada mediante el encargo de la sefiora Yaneth Benitez
Vasquez.

El juez de primera instancia declaro6 la improcedencia de la accién. Sin embargo, el
ad- quem amparo los derechos invocados y orden6 el nombramiento en periodo de
prueba del sefior Angel Porras en el cargo de Defensor de Familia solicitado, de
conformidad con la lista de elegibles contenida en la Resolucién No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018 de la CNSC. Para este ultimo juez, el
paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, modificado por el Decreto 1894
de 2012[5¢], al establecer que las listas pueden ser usadas para proveer las vacantes
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, le da el derecho a ser
nombrado en la “vacante adicional que se genero para el empleo identificado con

el Codigo OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado
171571,

3.7.2. Visto lo anterior, de conformidad con la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia
unificada de esta Corporacion antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960 de
2019, habria que revocar la decisién del Tribunal Administrativo de Santander,
comoquiera que la regla aplicable al caso permitia concluir que el ICBF solo podia
hacer uso de la lista de elegibles contenida en la Resolucion No. 20182230073845
del 18 de julio de 2018, para proveer los dos cargos inicialmente ofertados en la
OPEC No. 34782, como en efecto lo hizo. 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 ocurrio.

Dicho esto, la Sala encuentra que en esa decision el Tribunal no tuvo en cuenta,
primero, la jurisprudencia reiterada de la Corte respecto de la utilizacion de las listas
de elegibles inicamente para proveer los cargos inicialmente convocados. Segundo,
que el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, antes de su modificacion,
establecia que las listas deelegibles vigentes solo serian usadas para cubrir las
vacantes inicialmente ofertadas(s8l. Tercero, que 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 2020!59], reafirmaba la prohibicion de proveer
vacancias definitivas de cargos no convocados. Y, cuarto, que se equiparo6 el término
oferta publica de empleos de carrera (OPEC) al de empleo y, por tal razon, se orden6



el nombramiento del accionante "enel-empleanidentificado con el OPEC
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No. 34782", cuando lo aerto es (3]3 rida oferta publica inicamente se
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ofertaron dos cargos.

Sin embargo, por el cambio normativo y la consecuente variacion de los supuestos
facticosy juridicos que dieron origen a la accién de tutela y que hacen inaplicable el
precedente de esta Corte al sub-examine, se confirmara la orden de proteccién
dictada por el Tribunal Administrativo de Santander el 3 de julio de 2019, bajo el
entendido que, en aplicacion de la Ley 1960 del ano en cita, resultaba obligatorio
utilizar la lista de elegibles contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18
de julio de 2018, para proveer la vacante del cargo de Defensor de Familia, codigo
2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional Santander, pues la misma
tiene una aplicacion retrospectiva e incluye la hipotesis que se alega por el actor,
mas alla de que ella no haya sido invocada en la demanda de tutela, al haberse
presentado el cambio normativo durante el desarrollo del proceso, circunstancia
que no afecta su pretensién, ya que, como se dijo, la Corte ha admitido que esa
solucion legal garantiza el principio del mérito y asegura la realizacion de los
principios economia, eficiencia y eficacia de la funcion publica, lo cual resulta
claramente concordante con la reclamacion realizada por el accionante.

Asi las cosas, no cabe duda que de conformidad con el orden establecido en la lista
de elegibles, el sefior Angel Porras tenia derecho a ser nombrado en periodo de
prueba en el mencionado cargo y, por ende, procedia terminar el encargo de la
senora Yaneth Benitez Vasquez, como a continuacion se pasara a explicar.

3.7.3. De acuerdo con lo expuesto el acapite 3.6 de esta providencia, la Ley 1960 de
2019 modifico la Ley 909 de 2004, concretamente la regla referida al uso de las
listas de elegibles vigentes, para permitir que con ellas también se provean las
“vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”.

Asi las cosas, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicion de la
mencionada ley aplica a la situacion de las personas que ocupan un lugar en la lista
de elegibles que excedia el nimero 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, auncuando 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 vacantesdefinitivas de los
cargos a la CNSC, asi como los tramites financieros y presupuestalespara poder
hacer uso de las referidas listas.

De hecho, en este punto debe recordarse que la misma Comision Nacional del
Servicio Civil modificé su postura en torno a la aplicacion de la referida ley y dispuso
que las listas de elegibles y aquellas que sean expedidas en procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 277 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 autoridadegosaugnacion
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funciénde administrar 1as carreras 05 servidores puf)olzzcos (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. El3dejuliode 2019, fecha en la cual el Tribunal Administrativo de Santander
profirié la sentencia de segunda instancia, ya se habia expedido la Ley 1960
del afio en cita.

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

iii. De conformidad con la Resolucién No. 20182230073845 del 18 de julio de
2018, enla cual la CNSC adopt6 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 sefior Angel Porras se encontraba
en vacancia definitiva y estaba provisto en encargo, tal como lo reconoce el
ICBF en lacontestacion de la accion de tutela.

v. El referido cargo tiene la misma denominacion, grado, coédigo y asignaciéon
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
adelantelos tramites 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[60]), ]a Comision Nacional del Servicio Civil no habia dictado los
lineamientos para la provision de forma definitiva de los empleos publicos 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.

3.7.5. Por ultimo, respecto del encargo hecho a la sefiora Benitez Vasquez, esta
Corporacion considera que se verifico uno de los supuestos de hecho que da lugar a
su finalizacion, esto es, que el cargo sea provisto de forma definitiva por un
funcionario de carreral¢!l, supuesto que se configuro6 con la autorizacion que en este
caso se dio por el juezde tutela para el uso de la lista de elegibles para cubrir una
vacante definitiva generada conposterioridad a la Convocatoria 433 de 2016, tal
como lo permite la Ley 1960 de 2019.

3.7.6. Siguiendo lo expuesto, se procedera a confirmar la decisién dictada por el
Tribunal Administrativo de Santander el 3 de julio de 2019, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE

Primero.- Por las razones expuestas en esta providencia, CONFIRMAR la
sentencia proferida 3 de julio de 2019 por el Tribunal Administrativo de Santander,
en la acciéon de amparo promovida por el sefior José Fernando Angel Porras en
contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil.

Segundo.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y
cumplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL
MAGISTRADOALEJANDRO LINARES
CANTILLO
A LA SENTENCIA T-340/20
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sunto: Accion de tutela instaurada por José

Fernando Porras Angel contra el Instituto
Colombiano deBienestar Familiar y la Comisién
Nacional del Servicio Civil

Magistrado Ponente:
Luis Guillermo Guerrero Pérez

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, en esta oportunidad me
permito apartarme de la decision adoptada en la sentencia T-340 de 2020. Lo
anterior, puesconsidero que la accion de tutela presentada por José Fernando
Porras Angel resultaba imporcedente, toda vez que el accionante no acudié a los
mecanismos judiciales dispuestos ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo. A continuacion, procedo a incluir las consideraciones que sustentan
mi salvamento de voto.

1. Elarticulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela “solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”. Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991
estableci6é como causal de improcedencia de la tutela la existencia de otros recursos
o medios de defensa judicial, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a la tutela
como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable.

2.  La jurisprudencia constitucional ha entendido que el requisito de
subsidiariedad exige que el peticionario despliegue, de manera diligente, las
acciones judiciales que estén a su disposicion, siempre y cuando ellas sean idoneas
y efectivas para la proteccion de los derechos que se consideran vulnerados o
amenazados. En este sentido, ha senialado que el medio de defensa es idoneo cuando
es materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos
fundamentales, y es efectivo cuando esta disefiado para brindar una

proteccion oportuna a los mismos(621,

3. En el presente caso, resulta evidente que el accionante podia acudir al medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, con el fin de ventilar sus solicitudes. Este constituia el
medio ordinario queresultaba idoneo, por cuanto permitia proteger los derechos
fundamentales a la carrera administrativa, a la igualdad, al trabajo y a la confianza
legitima; y era efectivo, en la medida en que permitia brindar una proteccion
oportuna de los mismos. Por esta razon, considero que la decision adoptada en la
sentencia T-340 de 2020 no logra desvirtuar adecuadamente la idoneidad y eficacia
de este medio de defensa judicial, en donde el actor incluso contaba con la
posibilidad de solicitar medidas cautelares.

4. Precisamente sobre este ultimo punto, vale la pena destacar que, en todos los
procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el juez o magistrado ponente, a peticiéon de parte debidamente



Tutela - Impugnacion
sustentada, podra decrétdfy el Providencia tHothalty; 748 medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del
proceso y la efectividad de la



sentencia. Estas medidas, como Thes didensénalado por esta Corte, podran ser
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desde la presentacion de la demanda y en cualquier estado del procesol®sl. En
consecuencia, no se observa una razon que conlleve a desplazar este mecanismo
ordinario de defensa donde, como se vio, el sefior José Fernando Porras Angel
incluso contaba conla p031b111dad de solicitar medidas cautelares con el fin de
garantizar transitoriamente sus derechos mientras se producia la decision definitiva
por parte del juez.

5. Inclusive, resulta necesario senalar que la sentencia T-340 de 2020 realiza un
analisis equivocado respecto de las medidas cautelares, por cuanto pareceria
confundir la funcién de las medidas, las cuales, como se dijo, son provisionales, con
la proteccion definitiva delderecho, que se da con la decisién contenida en la
sentencia que pone fin al proceso respectivo.

6. En ultimas, considero no resulta admisible que, bajo el pretexto de estar
protegiendo el principio del mérito (como se argumenta en la decision de la cual me
aparto en esta ocasion), se desplacen los mecanismos ordinarios de defensa que
han sido dispuestos por el ordenamiento juridico, hasta el punto de desconocer el
caracter subsidiario y residual de la accién de tutela.

7. Por otra parte, e independientemente del hecho de no compartir la
determinacion sobre la procedencia de la accion de tutela en el caso concreto,
considero necesario hacer ciertas observaciones respecto de la parte motiva de la
sentencia T-340 de 2020.

8. En primer lugar, debo resaltar que, al realizar el anilisis de retrospectividad,
la sentencia T-340 de 2020 da a entender que existe un derecho a ser elegido en un
cargo cuando se participa en un concurso de méritos, lo cual resulta a todas luces
equivocado. Enefecto, considero que en este caso particular ya existia una situacion
juridica consolidada, la cual consiste en la inclusién en la lista de elegibles, que se
predica de todos los que participaron en la respectiva convocatoria, por lo que no
resultaba acertado acudir a la figura de la retrospectividad. De hecho, como lo
senalo la sentencia SU-913 de 2009, la consolidacion de este derecho “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que ocupé dentro de la lista y el
niimero de plazas o vacantes a proveer”. En consecuencia, no comparto la
argumentacion con la cual la Corte, en esta ocasion, opt6 porrealizar una aplicacion
retrospectiva de la Ley 1960 de 2019.

9. En segundo lugar, debo destacar que esta Corte, en sentencias de unificacion,
se ha pronunciado en contra de la posibilidad de que una lista de elegibles fuera
usada para proveer cargos de vacantes definitivas que no fueron convocadas
inicialmente a concurso. Asi, por ejemplo, en la sentencia SU-446 de 2011 se
estableci6 que:

"Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles
tiene porvocaciéon servir para que se provean las vacantes que se
presenten durante suvigencia, se esta refiriendo a los cargos objeto de
la convocatoria y no a otros, pese a que estos ultimos puedan tener la
misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el
acto administrativo en andalisis tiene la finalidad de servir de soporte



para la provision de los emplees grgdueron objeto de concurso y no de
otros. En consect®rti® %% “Bigertéte e "B’ Mtétase presenta una
vacante, ésta se podra proveer con ella si la plaza vacante fue

expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen. Los cargos
que se



encuentren por fuera de éstasaedtresirdn de un concurso nuevo para
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suprovision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se
impone solo para proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad
que registre la entidad durante su vigencia, siempre y cuando se trate
de las plazas ofertadas en el respectivo concurso."

10. De este modo, resulta llamativo que la Sala de Revision, en la sentencia de la
cual meaparto en esta ocasion, no se haya pronunciado sobre un posible cambio de
jurisprudencia o la posibilidad de apartarse del precedente establecido por la Corte.
En efecto, en caso de que se estuviese ante un cambio de jurisprudencia, se trataba
de un asunto que debia ser decidido por la Sala Plena de la Corte Constitucional y
no por la Sala Tercera de Revision. A lo sumo, la sentencia T-340 de 2020 debid
haber estudiado si el precedente antesreferido se habia derogado con el cambio
de ley o qué efectos tiene la expedicion de la Ley1960 de 2019 frente al precedente
de la Corte. Esto, con el fin de evitar una posiblenulidad por cambio de
precedente.

En estos términos, dejo planteado mi salvamento de voto respecto de la sentencia
T-340 de2020.

Con el debido respeto,

Fecha ut supra

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

[ La convocatoria se realiz6 a través del Acuerdo No. 20161000001376 de 2016.

[21 Folio 23 del cuaderno principal.

(31 Folio 25 del cuaderno principal.

[4] En el expediente no obra prueba de dichas comunicaciones.

[51 Folio 50 del cuaderno principal.

[6] Una magistrada del Tribunal Administrativo de Santander salv) su voto, con fundamento en la imposibilidad legal
de usar una lista de elegibles para proveer un empleo que no fue inicialmente ofertado.

71 Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en
cuenta el siguiente orden: (...) Paragrafoi1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas deelegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccion, tales listas, durante su
vigencia, s6lo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en
los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracioén para su titular de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo4ide la Ley 909 de 2004.”

(81 Folio 130 del cuaderno principal.

lo] Durante el proceso de seleccién, el 18 de noviembre de 2019, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF
envid un escrito a la Sala de Seleccidn, en el que solicitdé que se revisara la decisién del Tribunal Administrativo de
Santander. Ademés de reiterar lo expuesto durante todo el proceso, advirtié primero, que la accién no cumple el
requisito de subdidiaridad y segundo, que el precedente fijado por el juez de segunda instancia, ha sido usado por
otros aspirantes para ser nombrados en cargos que no fueron ofertados al inicio de la convocatoria. En este
sentido, explica que futuras condenas al ICBF con
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fundamento en este precedente pueden generar afecthciompsgiasbeumplimiento de la funcién misional de la entidad,
por el impacto presupuestal que geteRodha G5eeirdHa3d ag082d 1243 11 HhdbRbar022)

[10] Folio 16 del cuaderno de revision.

] El articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 consagra las hipétesis de procedencia de la accién de tutela contra
particulares.

[12] Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria, se expuso que: “la legitimacion en
la causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre la vulneraciéon de los
derechos del demandante y la accion u omisién de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el cual la tutela
se torna improcedente (...)".

3l “Articulo 130. Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion y vigilancia
de las carreras de los servidores pitiblicos, excepciéon hecha de las que tengan caracter especial.”

(4] Ley 909 de 2004. “Articulo 70. Naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil. La Comision
Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucién Politica, responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un 6rgano de garantia y proteccion del sistema
de mérito en el empleo ptiblico en los términos establecidos en la presente ley, de cardcter permanente de nivel
nacional, independiente de las ramas y organos del poder ptblico, 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 piiblicas o privadas o instituciones de
educacioén superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizaciéon de los concursos seran con
cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la provisién de cargos.”

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

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

171 Véanse, entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de 2009, T-130 de 2010
y T-136 de 2010.

[18] Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

[l Sobre la introduccion al ordenamiento juridico de estas medidas en la Ley 1437 de 2011, esta Corporacién, 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 administracion
de justicia pretendiendo de esta manera irradiar 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
Jjuridico vigente como reflejo de su supremacia, lo que supone que las demds jurisdicciones aborden los asuntos
puestos a su consideracién desde una visiébn mas garantista y menos formal del derecho.”

[20] M.P. Alejandro Linares Cantillo.

(1] Enfasis por fuera del texto original.

[22] Sentencia C-284 de 2014, M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

[23] De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerira de cauciéon cuando se trate de la suspension
provisional delos efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa y protecciéon
de los derechos e intereses colectivos, ni cuando la solicitante de 1a medida cautelar sea una entidad puablica.

[24] Sentencia T-376 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

[251 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

[26] Ver, entre otras, Sentencia T-654 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

(271 Enfasis por fuera del texto original.

[28] En un caso similar, en el que se cuestionaba la provision de cargos de carrera de conformidad con los resultados
publicados en las listas de elegibles, la Corte considerd que la accion de tutela es el mecanismo judicial eficaz e idoneo
"cuando se corre elriesgo 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 proteccién que deba extenderse quede sin sustento". Sentencia T-319 de 2014, M.P.
Alberto Rojas Rios.

[20] CPACA, art. 231.

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

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

[32] E]l mismo articulo citado en la nota a pie anterior sefiala que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las
medidas cautelares. (...) Para el efecto, el juez o magistrado ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas: (...) 4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa o la realizacién o demolicién de
una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravaciéon de sus efectos. // 5. Impartir érdenes o
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imponerle a cualquier de las partes del proceso %léflaa%ﬁﬁggnﬁ’& Jiacer o no hacer. (...)".
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(331 ARIAS GARCIA, Fernando, Estudios de DerechueRrolrapudradmministrativo, Ibafiez, Bogota, 2013, p. 381.

[34] Ver Sentencias C-901 de 20085<¢-B&B ¢R0%8733-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

[35] Sentencia SU-086 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

(361 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

[371 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-9o1 de 2008. M. P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

(381 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[391 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C.1122 de 2005. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

l40] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

[411"Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puablico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones"

l42] Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

[43] Este 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.

(441 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

l45] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

461 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

471 “Por la cual se establece la estructura y organizaciéon de la Procuraduria General de la Nacibén, y se
dictan otras disposiciones”

[481 M.P. Humberto Sierra Porto.

491 En esta providencia se decidi6 declarar inexequible inicamente la expresi6on "inferior", que permitia que las
listas de elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este tipo.

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

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

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

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

541 La norma en cita dispone que: “ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de
quienes estén desempeniando empleos de libre nombramiento y remocioén y de carrera administrativa se produce
en los siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion; // b) Por declaratoriade insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempeno laboralde un empleado de carrera administrativa; (...)
d) Por renuncia regularmente aceptada; // e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacion 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 ndmina de pensionados correspondiente.] //
f) Por invalidez absoluta; // g) Por edad de retiro forzoso; // h) Por destituciéon, como consecuencia de proceso
disciplinario; // i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo [Declarado
EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-1189 de 2005, en el entendido que para aplicar esta causal, es requisito
indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el inciso primero del articulo 35 del Coédigo
Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto,
esto es, que se permita al afectado el ejercicio de su derecho de defensa, previa la expediciéon del acto administrativo
que declare el retiro del servicio.] // j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desemperio 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 decisién judicial; // 1) Por supresion del empleo;// m) Por muerte; // n) Por las demdas
que determinen la Constitucién Politica y las leyes.”

551 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-
provision-de- empleos.

[56] Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en
cuenta el siguiente orden: (...) Paragrafo 1°. 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, sélo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en
los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.”

[571 Folio 130 del cuaderno principal.

581 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 Comisién Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada, por delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra
una vigencia de dos (2) afios. Conesta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se
efectué el concurso.”

[59] 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.”

[60] Segtin lo informo6 el ICBF en el escrito mediante el cual solicit6 la revision del expediente, el nombramiento y
posesion del accionante se hizo efectivo en Resolucion 7554 del 2 de septiembre de 2019.

(611 Decreto 1083 de 2015. “Articulo 2.2.5.3.1. Provision de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en
empleos de libre nombramiento y remocioén serdn provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo,
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los requisitos exigidos para el desempeiio del carpue)é/-Lmsugneaciates definitivas en empleos de carrera se proveerdn
en periodode prueba o en ascensoxediadBopelrsBrisWPhetity24ida seloesidndtlas mediante el sistema de mérito,
de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos
de carrera, segiin corresponda. //Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera
definitiva podra proveerse transitoriamentea través de las figuras del encargo o del nombramiento provisional, en
los términos sefntalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los
sistemas especificos de carrera. // Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran
siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

[62] Corte Constitucional, sentencia T-006 de 2015.
[63] Corte Constitucional, sentencia T-733 de 2014.

Sentencia T-081/21

Expedientes: T-7.787.552y T-7.822.101

Asunto: Acciones de tutela instauradas por Rafael
Eduardo Araujo Ibarra (T-7.787.552) y Jessica
Lorena Reyes Contreras (T-7.822.101) en contra de
la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF).

Magistrado Ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota D.C., seis (6) de abril de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Jorge
Enrique Ibanez Najar, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos emitidos por los jueces de tutela en primera y
segunda instancia, respecto de las acciones presentadas por el sefior Rafael
Eduardo Araujo Ibarra y la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras contra la
Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante, CNSC) y el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF).

. ANTECEDENTES

Los dos casos que a continuacion se exponen contienen algunos elementos en
comun y otros que los diferencian. Los accionantes comparten: (i) el haber
participado en el concurso abierto de méritos, realizado en 2016, que sirvié para
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proveer 2.470 empleos de distintosriiposginlasplanta de personal del ICBFI1; (ii) el
haber ocupado la segurfda BPOEUET AT 14 A8 EPeEiBrs; v (iii) el no haber sido
nombrados porque para el cargo al que aspiraban solo se ofert6 una vacante.
Asimismo, comparten las mismas pretensiones, pues ambos piden al juez
constitucional ordenarle a la CNSC y al ICBF proceder con su nombramiento en las
vacantes actuales que estan disponibles y que fueron creadas a través del Decreto
1479 de 2017. Vacantes que serian, en su interpretacion, equivalentes aaquellas por
las que aspiraron en la convocatoria inicial.

Para esto dltimo pidieron usar las mismas listas de elegibles donde ocuparon el
segundo lugar y aplicar de modo retrospectivo el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019!2],
segun el cual,

con tales listas podran cubrirse “las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma Entidad’.

En ambos casos los jueces de instancia tutelaron sus derechos. Sin embargo, lo
hicieron demodo distinto. A continuacién, se exponen los hechos probados que se
desprenden de cadauno de los expedientes, los resimenes de los fallos de
instancia que se revisan y laspruebas recogidas en sede de revision.

Caso 1. Expediente T-7.787.552:

1. Hechos probados. En el marco de la Convocatoria No. 433 de 2016[3!
realizada porla CNSC, el senior Rafael Eduardo Araujo Ibarra se postulo para el
empleo identificado con el Coédigo OPEC No. 35880, denominado Técnico
Administrativo, Coédigo 3124, Grado 11. Surtidas las etapas del referido concurso,
la CNSC, mediante Resolucion No. CNSC-20182230052225 del 22 de mayo de
201841, que cobro firmeza el 6 de junio del mismo afols!, adopto la lista de elegibles
para proveer una vacante en el empleo mencionado. El articulo 1 de la Resolucion
dispuso:

“Conformar la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo
identificado con el Codigo OPEC No. 35880, denominado Técnico
Administrativo, C6digo 3124, Grado 11, ofertado en el marco de la Convocatoria
No. 433 de 2016 — ICBF, reglamentada por el Acuerdo No. 20161000001376
del 5 de septiembre de 2016, asi:

Posici6| Tipo Documen Nombre Puntaj
n documen to e
to

1 CC 106838733 | JORGE LEONARDO RIVERA | 65,25
0 MENDEZ

2 CC 10656307 RAFAEL EDUARDO 63,23

54 ARAUJO IBARRA

3 CC 106563462 CARLOS DAVID DIAZ 63,22

1 PINTO




4 CC 106561660414 - impugnadtidN DA CAROLINA 62,80
Exp. Rad. 66601—33—33-( 05-2022-MEW§§S2€?RDEN A
5 CC 77105264 JOHANN ORLANDO 62,46
CASTRILLO RUIZ
6 CC 106239868 KAREN MARGARITA 61,21
7 OJEDA
CASTRO

Haciendo uso de la lista de elegibles, por medio de la Resolucién 7762 del 22 de
junio de 2018, el ICBF nombré y posesioné a la persona que ocup6 el primer lugar
para la iinica vacante disponiblel®l.

2. Con posterioridad ala Convocatoria No. 433 de 2016, a través del Decreto 1479
del 4de septiembre de 2017, el Presidente de la Republica modifico la planta de
personal de caracter permanente del ICBF y creo, en la Regional Cesar, otro empleo
con las mismas caracteristicas y condiciones de aquél por el que habia concursado
el senor Rafael Eduardo

Araujo Ibarra. Esta nueva vacante fue ocupada transitoriamente, en encargo, por
otra persona. De esto fue informado el accionante a través de una respuesta que el
ICBF dio a una de sus peticiones!7l.

3. El11dejunio de 2018, el tutelante pregunt6 a la CNSC si en razén de ese nuevo
cargo creado, tendria derecho a ser nombrado en €l por ocupar el segundo lugar en
la lista de elegibles. En respuesta, la entidad cuestionada le informé que: “una vez
agotadas las listas de elegibles para cada ubicaciéon geogrdfica de un mismo
empleo, se consolidara la lista general que serd usada en estricto orden de mérito
para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa
realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el
procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010.Asi mismo dichas listas
seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia
en los mismos empleos convocados™3l.

4.  El accionante instauro, el 13 de julio de 2018, una accién de tutela solicitando
al juez constitucional ordenar al ICBF y a la CNSC que hicieran uso de la lista de
elegibles en la que ocup6 el segundo lugar para proveer la vacante creada con el
Decreto 1479 de 2017. Con todo, el Juzgado Segundo de Familia de Valledupar
(Cesar) y el Tribunal Superior delDistrito Judicial del mismo circuitol9, estimaron,
en primera y segunda instancia, que el recurso de amparo era improcedente.

5.  En concreto, el Tribunal sostuvo, en esa oportunidad, que en tanto lo
pretendido porel sefior Araujo Ibarra era obtener, por parte de las entidades
demandadas, el uso de la listade elegibles de la que habia hecho parte con el objeto
de ser nombrado en el ICBF, lo que le correspondia era acudir a la accién de
cumplimiento y no a la de tutela. A esto se sumo6 que no se advertia, para ese
momento, ningln perjuicio irremediable, pues, en cualquier caso, tal lista tenia
vigencia de 2 afios(°l,

6. Entretanto, el 17 de octubre de 2018, solicit6 nuevamente a la CNSC



informacion sobre su eventual nombzamigntestsa entidad le manifesto, entre otras
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“(...) que las nuevas vacantes surgidas con ocasion de la expedicién del Decreto
1479del 04 de septiembre de 2017, seran provistas con las listas de elegibles
conformadas para los empleos ofertados inicialmente en la Convocatoria 433
de 2016, durante la vigencia de estas, a través de lista territorial (ya
conformada) o de lista general que conformara la CNSC en estricto orden de
mérito, tomado (sic) en cuenta los puntajes obtenidos por cada uno de los
elegibles”[11],

7. Con todo, sostuvo que la CNSC cambi6 de postura. Esto con la emision de la
Resolucion 20182230156785 del 22 de noviembre de 20182, en virtud de la cual se
revoc6 el articulo 4 comin, contenido en las Resoluciones por las que se
conformaron las listas de elegibles en el marco de la Convocatoria No. 433 de
2016031, El articulo derogadodisponia que, una vez agotadas las listas de elegibles
para cada ubicacién geografica de un mismo empleo, se consolidaria una lista
general, en estricto orden de mérito, para proveer las vacantes que no se pudieran
cubrir con la lista territorial. Asimismo, establecia que esa

lista de elegibles seria utilizada “para proveer las nuevas vacantes que surjan
durante su vigencia en los mismos empleos convocados’14.

8. El 6 de diciembre de 2018, el accionante pregunt6 nuevamente a la CNSC, si
haria uso de la lista de elegibles No. 20182230052225 del 22 de mayo de 2018, a
efectos de proveer la vacante creada con el Decreto 1479 de 2017. La entidad le
informo6 que, de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia SU-446 de 2011, es
imposible “realizar uso de listas de elegibles para plazas o vacantes diferentes a
las inicialmente ofertadas, pues hacerlo, implica un desconocimiento a las reglas
de la convocatoria’sl,

9. Sin que se hubiere efectuado el nombramiento requerido, el Congreso de la
Republica expidi6 la Ley 1960 de 2019. A partir de esta norma se modificaron
algunas reglas para proveer empleos en la carrera administrativa. El articulo 6, en
concreto, dispuso lo que sigue:

“ARTICULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara
asi: // “ARTICULO 31. El proceso de selecciéon comprende: // 1. (...) // 2 (...)
/13C.)]//

4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de
mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y
en estricto ordende méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectud
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
Entidad” (énfasis propio).

10. Como resultado de lo anterior, algunas personas que se encontraban en las
listas de elegibles creadas con ocasion de la Convocatoria 433 elevaron solicitudes


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&31.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&31.4

ante la CNSC con el fin de que fuerancnombrados en las plazas vacantes de empleos
equivalentes a los que haBi&i1 ¥OHCIFS TS thIM A ThefFeiE®2Frente a esta consulta, el
1 de agosto de 2019 la entidad profirio el Criterio Unificado “Lista de elegibles en el
contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2017, con el fin de resolver cual seria el
ambito de aplicacion de las listas expedidas antes de la Ley 1960 de 201907].

Al respecto, la CNSC explicd que con el texto de la Ley 909 de 2004 las listas de
elegibles “solo podrian ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generaran en los mismos empleos inicialmente
provistos. (...) Por el contrario, la nueva estructura normativa prevista en la ley
que nos ocupa, como en la que promulgé el plan nacional de desarrollo hizo
sustanciales modificaciones a los procesos de seleccion, variaciones estas que
aplicaran para futuros procesos de seleccion y no para los que se finalizaron o se
encuentran en curso. Sobre este punto es necesario indicar que la lista de elegible
hace parte del proceso de seleccion que culmina con la provision en carrera
administrativa luego de agotar el periodo de prueba’1:8l,

En consecuencia, la Comision consider6 que las listas de elegibles vigentes para el
27 de junio de 2019, asi como las que hubiesen sido incluidas en los acuerdos de
convocatoria,se rigen por las reglas previstas antes de la Ley 909 de 2004. Sobre
todo, dado que,

“En el diseno y desarrollo de las pruebas escritas, se tienen en cuenta los
temas particulares del empleo que se oferta, y los resultados obtenidos
mediante su aplicacién dependen por completo del grupo de personas
evaluadas, dado que los parametros de medicion surgen de las
especificidades que se presentan en cada grupo. // En este caso, aunque
producto de la calificacion de diferentes OPEC’s se obtengan puntajes
similares, estos no son comparables entre si porque las caracteristicas
referidas a cada grupo tienen sentido Unicamente para ese grupo de
referencia. // Con el enfoque dado en la Ley 1960 de 2019, los procesos de
seleccion deberan se[r] estructurados considerando el posible uso que la
lista pueda hacerse para otros empleos equivalentes, con el objeto de
lograr que ellos sean comparables desde el mismo proceso de seleccion”9],

11. Con posterioridad a este criterio, el actor solicit6 al ICBF[20l y a la CNSCl2t, por
separado, la aplicacion retrospectiva, en su favor, del enunciado normativo citado.
Para tal efecto, pidi6 que la lista de elegibles de la que hacia parte se tuviera en
consideracion al momento de proveer el cargo vacante que habia sido creado con el
Decreto 1479 de 2017.

12. Ante este panorama, y sin haber recibido respuesta de fondo a las peticiones
antedichas, el tutelante acudio al juez constitucional. Lo hizo el 13 de septiembre de
2019221 y alli solicité el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, al
trabajo, al acceso a cargos publicos y a la confianza legitima. En consecuencia,
requirié ordenar a las entidades accionadas (i) aplicar de manera retrospectiva el
articulo 6 de la Ley 1960 de 2019; y (ii) nombrarlo, en periodo de prueba, en el cargo
denominado Técnico Administrativo, Cédigo 3124, Grado 11, que se encuentra



vacante en el Centro Zonal de Valledupagacesegiin informaciéon aportada por el
ICBF- haciendo uso de T4 R&t5U0e B brége114%4u&°8Ai50 el segundo lugart23l. De

manera subsidiaria, exigié ser nombrado en dicho cargo en provisionalidad.

13. Tramite procesal. El Juzgado Treinta Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Medellin, mediante proveido del 17 de septiembre de 2019,
admitio la tutelal24l. Asimismo, ofici6 a las accionadas para que dieran respuesta a
los hechos expuestos a fin de ejercer su derecho de defensa.

14. Contestacion de la parte accionada. El representante de la CNSC, en
escrito del

24 de septiembre de 2019251, informo6 al despacho de instancia que (i) en tanto el
accionante habia instaurado una accién de tutela previa, fallada en contra de sus
intereses, habia tenido lugar el fendmeno de la temeridad; (ii) que el concurso en el
que particip6 el tutelante habia sido disefiado para proveer una sola vacante,
ocupada por quien obtuvo el primer lugar; (iii) que de conformidad con la
normatividad vigente al momento en que se realizo el proceso de seleccion, era claro
que las listas de elegibles podian usarse para proveer las vacantes que generen “los
empleos inicialmente convocados, pero no otros distintos”; (iv) que si se ordenara
nombrar al actor en una plaza no contemplada en el proceso del que se hizo
participe, se desnaturalizarian los principios de mérito, igualdad, legalidad,
transparencia y objetividad que gobiernan este tipo de tramites; y (v) que no es
posible aplicar de manera retrospectiva la Ley 1960 de 2019 porque, como lo
dispone el articulo 7 de la misma, “rige a partir de su publicaciéon”. Sobre esto
ultimo cito6 el Criterio

Unificado “Lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de
2019”,emitido por la propia CNSC.

La Oficina Juridica del ICBF, por su parte, en comunicacion del 25 de septiembre
de 201926, coincidié con la postura esgrimida por la CNSC, al senalar que la Ley
1960 de 2019 solo rige a partir del 27 de junio de ese ano (fecha de su expedicién) y
que las listas de elegibles solo pueden ser utilizadas para proveer cargos
ofertados en la respectivaOferta Publica de Empleos de Carrera (en adelante,
OPEC). Asi, en tanto el cargo que pretende el actor no fue ofertado en el proceso de
seleccion donde ocupoé el segundo lugar, no es posible asignarselo. Finalmente,
cuestiona la procedencia de la accion. Senala que, primero, carece de inmediatez
porque la lista de elegibles en la que figura el tutelantecobro firmeza el 6 de junio
de 2018. Segundo, no cumple con el requisito de subsidiariedad, pues estas mismas
pretensiones pueden ser discutidas en la jurisdiccibon de lo contencioso
administrativo, a través del medio de control de nulidad simple que, entre otras
cosas, permite la solicitud de medidas cautelares.

15. Sentencia de primera instancia. El Juzgado Treinta Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Medellin, en sentencia del 30 de septiembre de
2019, tutelo los derechos fundamentales invocados y, en consecuencia, orden6 al
ICBF nombrar y posesionar en periodo de prueba al tutelante en el cargo Técnico
Administrativo, Cédigo 3124, Grado 11.



Como fundamento, el juez explicod que{i}pasahabia configurado temeridad alguna,
en tanto la promulgacioREU#I2PE7 1588 A& 3819 s a un nuevo hecho que no
habia sidoprevisto al fallar la primera tutela presentada por el actor; (ii) no se
desconoci6 el principiode inmediatez porque, aunque la lista de elegibles tomo
firmeza en junio de 2018, lo cierto es que con posterioridad se presentaron una serie
de peticiones, en virtud de las cuales solicito su nombramiento; (iii) la via
contenciosa administrativa no permite la proteccion efectiva de los derechos
invocados y, al contrario, dilata la eventual trasgresion; y (iv) la Ley 1960 de 2019
debe ser aplicada de forma retrospectiva, en tanto el proceso deselecciéon naci6 bajo
el gobierno de una ley anterior, pero sus efectos no se habian consolidado para
cuando entra en vigencia la norma aludidal271.

16. Rechazo de la impugnacion formulada por las entidades
accionadas. La Sala Constitucional de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, en autodel 25 de octubre de 2019, rechaz6 la impugnacion que
presento6 el ICBF porque —segun senal6 esa autoridad judicial- quien la radicé no
acredito ser el representante de la entidad.

Asimismo, rechazo la instaurada por la CNSC, dado que contra aquella no se
profiriborden alguna, de manera que no estaba legitimada para impugnart=8l.

El ICBF present6 un recurso de suplica contra la decisién anterior. El mismo fue
negadoen auto del 14 de noviembre de 2019, porque, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 331 del Coédigo General del Proceso, el solicitante tenia hasta
el 5 de noviembre de2019 para interponerlo, y lo hizo de modo extemporaneo, esto
es, el 7 del mismo mes(291.

Caso 2. Expediente T-7.822.101:

17. Hechos probados. La sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras también
particip6 en la Convocatoria 433 de 2016, realizada por la CNSCsol,
Especificamente, opt6é por el empleoidentificado con el Cédigo OPEC No. 39958,
denominado Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8. Luego de que se
surtieran las etapas del concurso, la CNSC, mediante Resolucion No. CNSC-
20182230040835 del 26 de abril de 2018[31, publicada el 30 de abril siguiente y
que quedo en firme el 9 de junio del mismo afio32], adopt6 la listade elegibles para
proveer una vacante en el empleo mencionado. El articulo 1 de la Resolucion se
transcribe a continuacion(ss!:

“Conformar la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo
identificado con Coédigo OPEC No. 39958, denominado PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Cédigo 2044, Grado 8, ofertado en el marco de la
Convocatoria No. 433 de 2016- ICBF, reglamentada por el Acuerdo No.
20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, asi:

Posici6o | Documen | Documen Nombre Puntaj
n to to e
1 CC 66853033 ISABEL CRISTINA 78,25
MOSQUERA TORRES




2 CC 106169931k - impugndIESSICA LORENA 70,01
Elxp. Rad. %@1—33-33-005-2022-00247-02 (Wﬁs
CONTRERAS
3 CC 39577805 ROCIO MOLINA 66,37
RAMIREZ
4 CC 20105796 MARIA FERNANDA 55,14
SEMANATE CABRERA

Haciendo uso de la lista de elegibles, por medio de la Resolucion 6501 del 25 de
mayo de 2018, el ICBF nombré y posesiono a la persona que ocup0 el primer lugar
en el empleo vacantel34l. El perfil de este empleo era “Trabajo social” y la
dependencia y ubicacion geografica era “Grupo de Proteccion Cali”[35],

18. Posteriormente, el Decreto 1479 de 2017 cre6 49 cargos correspondientes a la
denominacion Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 83¢]. Sin embargo,
la tutelante no fue nombrada en ninguno de ellos. Segin informa, esto ocurri
porque la Resolucion 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018371, derog6 el
articulo 4 de la Resolucion que conformoé la lista de elegibles donde ocupaba el
segundo lugarfs8l. La derogatoria obedeci6 a que las reglas de los concursos son
invariables y a que el articulo 62 del Acuerdo No. CNSC-20161000001376 del 5 de
septiembre de 2016 dispuso que “[l]as listas de elegibles solo se utilizaran para
proveer los empleos reportados en la OPEC de esta Convocatoria, con fundamento
en lo senialado en el Decreto 1894 de 2012, mientras este se encuentra vigente139).

19. Luego se expidi6 la Ley 1960 de 2019. Como ya se indicod (supra 9 y 10) el
articulo 6 de esa norma dispuso que las listas de elegibles tendrian una vigencia de
2 afos y que, durante ese periodo, podrian ser usadas para cubrir las “vacantes
definitivas” de los cargos



que, siendo equlvalentes no ha o de convocatoria y surjan con
d. 66001- %?5 2022 002 02 (J -098652022)

posterioridad. Con todo el alcance de ese enunciado normativo fue objeto de

estudio por parte de la propia CNSC que, en sesion del 1 de agosto de 2019, sostuvo

que la referida Ley solo seriaaplicable a “los procesos de selecciéon cuyos acuerdos

de convocatoria fueron aprobados con posterioridad [a ella]”. No siendo posible,

entonces, su aplicacion retrospectival4ol,

20. Finalmente, cabe mencionar que la accionante Jessica Lorena Reyes Contreras
no presentd ningtn tipo de peticiéon ante el ICBF ni la CNSC con el fin de que se
procediera asu nombramiento en algunos de los cargos mencionados en el numeral

17.

21. No obstante, con fundamento en los hechos descritos, el 16 de septiembre de
2019 present6d accion de tutela con el proposito de obtener el amparo de sus
derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos publicos,
los cuales consider6 vulnerados dado que el ICBF y la CNSC “se niegan a cumplir
el mandato contenido enlos articulo 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019 (...), y en
consecuencia, me niegan el acceso a uno de los cuarenta y nueve cargos creados
en virtud del articulo seqgundo del Decreto 1479 del 4 de septiembre de 201714,

22. Como pretensioén principal, solicitd que se ordene su “nombramiento y
posesion al cargo en una de las cuarenta y nueve vacantes definitivas que fueron
creadas por el Decreto 1479 de 20171421, Y, de manera subsidiaria, que se utilice su
lista de elegibles “para proveer de manera provisional uno de los tres cargos de
PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Codigo 2044, Grado 8, distribuidos en la
REGIONAL VALLE, creados en virtud del Decreto 1479 de 201771431,

23. En el escrito de tutela, la actora relat6 los hechos sobre su participacion en la
Convocatoria 433 de 2016, mencioné las plazas que se abrieron con ocasion de
declarar desiertos algunos cargos con equivalente denominacion, codigo y grado al
que ella habia aspirado, y las vacantes que surgieron con el Decreto 1479 de 2017.
Adicionalmente, se refiri6 a las peticiones elevadas por otras personas que también
participaron en la Convocatoria 433 y solicitaron la aplicacion retrospectiva de la
Ley 1960 de 2019 para ser nombradas en nuevas vacantes que surgieran en vigencia
de sus listas de elegibles. En relacién con la posicién asumida al respecto por la
CNSC, expuso que se basa en una interpretacion restrictiva de la norma que vulnera
“los derechos fundamentales de los elegibles a acceder a cargos piiblicos con base
al principio del mérito™44l,

En este orden de ideas, la tutelante argumenté que el uso de la lista de elegibles para
ser nombrada en virtud de la Ley 1960 de 2019 se fundamenta en que: (i) tenia la
expectativa de acceder a un cargo publico al hacer parte de una lista vigente para el
momento que nacela normal4s!; (ii) se habian creado “vacantes definitivas” con el
Decreto 1479 de 2017 en el ICBF; y (iii) es la siguiente en la lista para ocupar uno
de esos cargos por orden de mérito.

24. Tramite procesal. El 16 de septiembre de 2019, el Juzgado 21 Administrativo
del Circuito Judicial de Cali admiti6 la accidon de tutela y procedié a ordenar su
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la CNSC y al ICBFT4ol, En esta. %ﬁ%@@%}%@%@%ﬁ%&%ﬁ? al ICBF que informara

sobrelas actuaciones tendientes al nombramiento en propiedad de la sefiora Reyes
Contreras.

25. Contestacion de las partes accionadas. La CNSC en escrito del 18 de
septiembre de2019471) solicitd que se declarara la improcedencia de la presente
accion de amparo. Senald, al efecto, que la sefiora Reyes Contreras ocupd el
segundo lugar en el concursoque buscaba proveer una vacante. En tal sentido, la
unica persona que tiene un derecho adquirido es quien ocup6 el primer lugar.
Advirtié que, en concordancia con lo senalado en el Decreto 1894 de 2012, la lista
de elegibles solo puede ser usada para proveer losempleos ofertados, y no otros
distintos. Finalmente pidi6 ser desvinculada de la causa porque aun cuando llevo a
cabo el concurso, no tiene competencia para administrar la planta de personal del
ICBF.

La Oficina Juridica del ICBF, por su parte, en comunicacion del 18 de septiembre
de 2019481 senald, compartiendo la argumentaciéon de la CNSC, que: “de
conformidad con elarticulo 31 de la Ley 909 de 2004 (vigente para el momento en
que se dio apertura a la convocatoria), el Decreto 1894 de 2012 y la jurisprudencia
constitucional (Sentencia SU- 446 de 2011), las listas de elegibles solo pueden
usarse para proveer cargos ofertados al momento de la respectiva convocatoria
y, por tal razoén, resulta improcedente acceder a sus pretensiones para que a partir
de uso de la lista de elegibles en la que se encuentra, sea nombrada en una vacante
distinta a la ofertada bajo el numero OPEC 39958”.También resaltdé la
imposibilidad de aplicar de forma retroactiva la Ley 1960 de 2019 y, por ultimo,
encontré6 que la accion no superaba el requisito de inmediatez porque habia
transcurrido mas de un afo entre la firmeza del acto administrativo que fij6 la lista
de elegibles y la instauracion de la tutela.

26. Sentencia de primera instancia. El Juzgado 21 Contencioso
Administrativo Oral delCircuito de Cali, en sentencia del 30 de septiembre de 2019,
decidi6 no tutelar los derechos invocados(49l. En primer lugar, desvincul6 ala CNSC
de la causa, debido a su falta de legitimacion por pasiva, afirmando que esta no tiene
la competencia para disponer de los empleos con que cuente el ICBF en su planta.
A renglon seguido, senalé que los derechos fundamentales de la tutelante no se
habian desconocido, pues, “la lista deelegibles solo tiene vocacion de servir para la
provision de los empleos objeto de la convocatoria”. En esa linea, anadié que la
utilizaciéon de tal lista para proveer plazas creadas con posterioridad a la
convocatoria, implicaba la modificacion de las normas que regian para el momento
en que esta altima se adelant6. Lo que seria contrario a los principios de confianza
legitima y seguridad juridica.

27. Impugnacionlsol, El 3 de octubre de 2019, la sefiora Jessica Lorena Reyes
Contreras present6 impugnacion en contra de la anterior decision, con el fin de que
se revoque el fallo y, en su lugar, se ordene a la CNSC y al ICBF proceder con su
nombramiento en uno de los nuevos cargos creados por el Decreto 1479 de 2017.
Como fundamento, en su esencial, present6 las mismas razones planteadas en la
accion de amparo.



Tutela - Impugnacion
28. Sentencia de segtihda*THstanCia > Previk tpitedacion presentada por la
accionantel51, en la que resalté los mismos argumentos expuestos en el escrito de
tutela y



solicit6 ser tratada en gpualdd%glo 1%?;?%1%1@ gggga%z %‘eoségecto de otras personas que,
estando en sus mismas circunstancias, recibieron el amparo de sus derechos por los
jueces constitucionales, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,
en sentenciadel 18 de noviembre de 2019, revocé la providencia del a quols2], y tutel6
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al trabajo y al acceso a
cargos publicos de la accionante. Para esto afirmo que la Ley 1960 de 2019 debia ser
aplicada en su favor. Asimismo, sostuvo que el criterio de la CNSC, suscrito el 1 de
agosto de 2019, segun el cual la norma antedicha solo podria ser aplicable respecto
de procesos de seleccién aprobados con posterioridad a su entrada en vigencia,

trasgredia las prerrogativas de los participantes de los concursos.

En tal sentido inaplicé por inconstitucional ese criterio, al tiempo que ordeno a la
CNSC que 1) “oferte los 49 cargos de Profesional Universitario Codigo 2044, Grado
8 creados mediante el decreto 1479 de 2017 para el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, conel fin de que quienes conforman las listas de elegibles
opten”; y 2) “elabore la lista de elegibles dentro de los quince (15) dias siguientes y
debidamente notificado el acto y en firme lo remita al ICBF en el término maximo
de cinco (5) dias habiles”. También orden6 al ICBF que “recibida la lista de
elegibles por parte de la CNSC, en el término de ocho

(8) dias habiles debera nombrar a los aspirantes en estricto orden de mérito”.
Finalmente,dispuso que la decision tendria “(...) efectos inter comunis para todas
aquellas personas que conforman la lista de elegibles contenida en la resolucion
No. CNSC- 20182230040835 del 26 de abril de 2018, y que no acudieron al proceso
como accionantes”. De modo que los efectos de la tutela también recayeron sobre
las ciudadanasRocio Molina Ramirez y Maria Fernanda Semanate Cabrera, quienes
ocupaban el tercer y cuarto puesto en la lista aludida.

Actuaciones comunes a los dos expedientes en sede de revision
Auto de pruebas del 3 de noviembre de 2020

29. Con el animo de contar con mayores elementos de juicio al momento de
resolver la controversia constitucional, el magistrado sustanciador estimoé
pertinente requerir a las partes a fin de que informaran al despacho sobre: (i) el
estado actual en que se encuentran los empleos pretendidos por los accionantes,
esto es, si se encuentran vacantes o ya han sido provistos, o si se encuentran
ocupados por otras personas y bajo qué modalidad (en propiedad, provisionalidad
o encargo), (ii) el estado de la planta de personal del ICBF y su eventual
modificacion en virtud de lo ordenado en el Decreto 498 de 2020; (iii) las
actuaciones desplegadas en cumplimiento de la sentencia proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca (supra 27); (iv) la vigencia de las
listas deelegibles en las que figuran los demandantes; (v) las condiciones laborales
actuales de aquellos, y las peticiones que hubieren presentado ante las accionadas
en orden a obtener lo pretendido por esta via.

30. Pormedio de comunicacién recibida, via correo electrénicolss], por la Secretaria
General de esta Corporacion, Rafael Eduardo Araujo Ibarra informé a esta Sala que
el 12 de noviembre de 2019 se posesion6 en el cargo Técnico Administrativo,
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Grado 11, del Centro Zonal de Valleda a‘PUg@?a'P Q que ostenta en la actualidad). En
Rad. 660Q1-33-33-005 (12 986-2022)
tanto vio satlsfechas sus pretensmnes Solicito a orte declarar la carencia actual
de objeto porhecho superado. Asimismo, recordé que el 11 de junio de 2018 presento
una peticion ante la CNSC, preguntando si eventualmente tendria derecho a ser
nombrado en la nueva vacante creada por el Decreto 1479 de 2017. En respuesta, la
entidad cuestionada le informé que si (supra 3). Sostuvo que, pese a ello, el
nombramiento nunca se produjo, de manera que instaur6 una primera acciéon de

tutela que a la postre fue fallada en contra de sus intereses (supra 4).

Con posterioridad, el 15 y 20 de agosto de 2019[54] solicit6 al ICBF y a la CNSC su
nombramiento, pero, advirtio, que solo recibio6 respuesta de la primera entidad, sin
que aportara copia de la misma al presente expediente. Afirm6 que en ella se le
indic6 que su pretension seria despachada desfavorablemente, toda vez que la
autoridad competente pararesolver sobre tal asunto seria la CNSC.

31. Por su parte, Jessica Lorena Reyes Contreras remitio a la Secretaria General un
correoelectronico en el que adjuntaba su respuesta al requerimientolssl. Frente a su
situacion laboral, indic6 que mediante la Resolucion No. 4125 del 10 de julio de
2020, el ICBF dio cumplimiento al fallo de segunda instancia que la favoreci6. En
tal sentido, la nombro en periodo de prueba en el cargo con coédigo OPEC 123939,
denominado Profesional Universitario, Codigo 2044, grado 08 (28089), ubicado
en el municipio de Armenia. La posesion tuvo lugar el 3 de agosto de 2020.

De otro lado, informé que no vio la necesidad de presentar peticiones ante las
accionadas con el objeto de obtener su nombramiento, pues, en razéon de la
interpretacion restrictiva que la CNSC hizo de la aplicacion de la Ley 1960 de 2017,
condensada en el Criterio Unificado del 1 de agosto de 2019, ya se sabia cual era la
posicidn de esa autoridad frente a sus pretensiones. Ademas, sostuvo que la postura
de esa entidad ha sido cambiante. Sefial6 que aparte del criterio unificado
aludidolso!, existen dos méas: uno del 16 de enerode 2020 y otro del 22 de
septiembre del mismo anol57].

Por altimo, record¢ la reciente Sentencia T-340 de 2020 y pidi6 que su proceso se
resuelvaen el mismo sentidolss.

32. La CNSC, también via correo electronicols9], en relacién con el proceso T-
7.787.552 (Caso 1), senaldé que la lista en la que el tutelante ocup6 la segunda
posicion, estuvovigente hasta el 5 de junio de 2020. Y, que el ICBF, a través de la
Resolucion No. 9762 del25 de octubre de 2019, nombro6 al tutelante en periodo de
prueba, en el empleo Técnico Administrativo, Coédigo 3124, Grado 11, del Centro
Zonal de Valledupar. Su posesion tuvolugar el 12 de noviembre de 2019. Asi mismo,
sostuvo que la accién de tutela promovida por el actor, fue publicada el 21 de
septiembre de 2019 en la pagina de la CNSC con el fin de comunicar a los posibles
interesados en el proceso. Sin embargo, nadie se manifesto al respecto.

Finalmente, resalt6 que el sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarra present6 2
peticiones ante su entidad antes de la emision de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta Penal del



Circuito con Funciones g)% Q%ng%ims?;?g%%%]}&ggp Y la sefiora Jessica Lorena

Reyes Contreras presento 2 peticionesl®l, pero despues del fallo emitido por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca para solicitar su
cumplimientol62],

33. Frente al cumplimiento de la orden emitida en el marco del proceso T-7.822.101
(Caso 2), el 31 de enero de 2020 inform6 que habia publicado en su pagina web la
oferta de los 49 empleos del nivel Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 8,
creados con elDecreto 1479 de 2017. Luego remitié comunicaciones a las sefioras
Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina y Maria Fernanda Semanatel63]; a
efectos de que estas manifestaran si querian optar por alguna de las 49 vacantes y
cudl era la de su preferencia. En tanto ellas informaron qué plazas deseaban ocupar,
la CNSC conformo6 y adopto, a través del Auto No. 442 del 26 de junio de 2020, la
lista de elegibles para proveer esas vacantes. Alli mismo, esa entidad resalt6 que
“ninguna de las elegibles cumplia con los perfiles establecidos para los empleos
elegidos, mas alla de la coincidencia en el nivel, la denominacion, el cédigo y el
grado”.

34. Por ultimo, el ICBF, a través de un primer correo electronicol®4], sostuvo que,
en la actualidad, solo existen dos cargos definitivos para la categoria Técnico
Administrativo, Coédigo 3124, Grado 11 en la regional Cesar. El primer cargo es
ocupado por Jorge Leonardo Rivera Méndez, quien obtuvo la primera posiciéon en
la lista de elegibles No. 20182230052225 de 2018. El segundo cargo, lo ostenta el
tutelante Rafael Eduardo Araujolbarra, quien habia ocupado la segunda posicion
en la misma lista. Esto Gltimo en cumplimiento del fallo proferido por el Juzgado
Treinta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin.

De otro lado, record6 que, aun cuando en la Convocatoria 433 de 2016 se ofertd una
sola vacante para el empleo Profesional Universitario, Codigo 2044, grado 08, con
funciones en el Grupo de Proteccion de la Regional Valle, luego fueron creadas 49
nuevas vacantes, con tal denominacion, a partir de lo dispuesto en el Decreto 1479
de 2017. Las tres personas elegibles restantes en la lista No. 20182230040835
de 2018 (Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina y Maria Fernanda
Semanate), fueron consultadas a efectos de que manifestaran si optarian por alguna
vacante. En tanto asi lo hicieron, finalmente fueron nombradas en los cargos a
través de Resolucion No. 4125 del 10 de julio de 2020. Sin embargo, el ICBF —como
lo hizo en su momento la CNSC—, resalt6 que los empleos provistos por mandato
judicial son “diferentes a los ofertados en la Convocatoria Piiblica 433 de 2016,
(pues estos no cumplen con las funciones, proposito, grupo interno de trabajo
y ubicacion geogrdfica)”’.

El ICBF informé ademas (i) que en tanto la provision de los empleos aludidos se
efectué en cumplimiento de una orden judicial, no se sigui6 el orden senalado en el
Decreto 498 de2020; y (ii) que la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras presentd
3 peticiones en sus instalaciones!¢s! solicitando su nombramiento (las 3 ocasiones
con posterioridad al fallo delTribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca), al tiempo que —dijo— respecto del sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarra no se
encontraron registrosfoel,



Con posterioridad, la misma dfeg&%%@i@%%%ﬁ%?%ggg& correo electronicol67]. En uno

de sus anexos se afiade que el per encia yia asignacion basica mensual
del cargo que ostenta en la actualidad Rafael Eduardo Araujo Ibarra, coincidirian
con el empleo al que opto inicialmentel®8]. Sin embargo, ese no seria el caso de las
ciudadanas Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina y Maria Fernanda
Semanate, pues ellas aspiraron inicialmente al empleo Profesional Universitario
Codigo 2044, Grado 08, Perfil Trabajo Social con funciones en el Grupo de
Proteccion de la Regional Valle, y los 49 cargos creados con posterioridad cuentan
con “roles especificos de calidad y recaudo”. Estando estos empleos dirigidos,
respectivamente, a la realizacion, acompanamiento o verificacion de auditorias de
calidad en la entidad, y al control y gestion de recursos financieros. Los empleos que
hoy ocupan las 3 mujeres corresponden al rol de calidad(®9].

Auto del 9 de diciembre de 2020 —vinculacion de Rocio Molina y Maria
Fernanda Semanate—

35. A través de auto del 9 de diciembre de 2020, el magistrado ponente ordeno la
vinculacion de las sefioras Rocio Molina Ramirez y Maria Fernanda Semanate, en
tanto que, como consecuencia de los efectos inter comunis declarados por el juez de
alzada, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, en la sentencia
proferida dentro del expediente T-7.822.101, fueron beneficiadas de la orden de
amparo. Previendo que cualquier decision tomada en sede de revisiéon impactaria
en sus intereses, se ordeno a la Secretaria General de esta Corte remitirles copia del
expediente aludido y sus anexos, a efectos de que puedan pronunciarse sobre los
hechos alli contenidos.

Respuestas de las sentoras Maria Fernanda Semanate del 17 de enero
de 2021 y deRocio Molina del 18 de enero de 2021

36. Las sefioras Semanate y Molina dieron respuesta de manera separada, pero en
formatos similares en los que informaron que, como resultado del fallo proferido
por el Tribunal del Valle del Cauca, el 3 y 10 de agosto de 2020, respectivamente,
fueron nombradas en una de las vacantes de Profesional Universitario Grado 8,
Codigo 2044. De igual forma, reiteraron los hechos que rodearon el desarrollo de la
Convocatoria 433 de 2016, que ya fueron expuestos previamente en los
antecedentes de esta providencia, y allegaron la documentacion ya conocida por
esta Sala frente al fundamento factico objeto de analisis.

De manera adicional, manifestaron que la CNSC no ha tenido una posicion lineal
respecto a la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 y su aplicaciéon en el tiempo. Por el
contrario, ha proferido tres Criterios Unificados sobre este asunto en menos de un
ano. En consecuencia, consideran que fue fundamental que la Corte Constitucional
hubiese proferido la Sentencia T-340 de 2020, en la que amparo6 los derechos del
accionante y orden6 su nombramiento en el cargo equivalente que result6 vacante
en vigencia de sulista de elegibles. Bajo este panorama, consideran que en este caso
coinciden el escenario factico y juridico para reiterar la precitada decision de
amparo.



En consecuencia, solicitan g) confirvithr epgeckotalidad el fallo de segunda instancia
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proferido el 18 de novienibre de 2019 por el TTibunal Adfninistrativo del Valle del

Cauca; y (ii) “vincular a los demas elegibles de la Convocatoria 433 de 2016,

quienes durante el término de vigencia de sus listas de elegibles instauraron

acciones administrativas y constitucionales a fin de exigir a la CNSC e ICBF, el

cabal cumplimiento del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 (...)".
1. CONSIDERACION
ESCompetencia

37. [Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en las acciones
de tutela de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9
de la Constitucion Politica. Los expedientes T-7.787.552 y T-7.822.101 fueron
seleccionados por medio del Auto del 18 de septiembre de 2020 y acumulados para
ser fallados en una misma sentencia por presentar unidad de material7cl. Estos
fueron luego repartidos a laSala Tercera de Revision en Auto del 25 de septiembre
de 2020, ambos proferidos por la Sala de Seleccion Ntimero Tres(74.

Cuestiones previas

38. Antes de pasar con el anéalisis de procedencia, es necesario que la Corte se
pronuncie sobre dos aspectos relacionados con el Caso 1 (expediente T-7.787.552).

El primero respecto de una eventual nulidad por pretermision de instancia frente a
la decisién de la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Medellin al rechazar
la impugnacion formulada por las entidades accionadas.

El segundo relacionado con la posible configuracion de una cosa juzgada
constitucional, atendiendo a que el senor Araujo Ibarra habia presentado una
primera accion de tutela el13 de julio de 2018 para solicitar su nombramiento en la
vacante creada con el Decreto 1479 de 2017, cuyo fallo de segunda instancia fue
proferido el 27 de noviembre de 2018 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Valledupar(72l. Pasa la Sala a resolver cadauno de estos asuntos.

Eventual nulidad por pretermision de instancia

39. Como se advirtio en el acapite de antecedentes, en auto del 25 de octubre de
2019, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin rechaz6 los recursos de
impugnaciéon elevados tanto por el ICBF, como por la CNSC, al considerar que
carecian de legitimaci6nen la causa.

40. De acuerdo con esta Corporacion, en los tramites de tutela pueden ocurrir
irregularidades procesales que vicien su validez y afecten el derecho al debido
proceso de las partes y terceros con interés. El juez constitucional tiene la carga de
velar por la integridad del proceso, identificar las circunstancias que pudiesen
devenir en una eventual



nulidad y declararla cuando corres d'a‘zpwﬁ?ando en consideracién los principios
. Exp..Rad. 66001-35-33;005-2022-00247:02 (J-0986-20212) , X
de la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, asi como el de economia
procesall73l. En concordancia con la jurisprudencia de esta Corte, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 306 de 1992, para este tipo de cuestiones
son aplicables las reglas incluidas en el Codigo General del Proceso sobre las

nulidades![74].

En concreto, la pretermision de instancia se reconoce como una nulidad cuando,
por ejemplo, no se tramite la apelacion, se niegue o se rechace sin una justificacion
que se adecue a las reglas particulares sobre el tramite constitucional de tutelal7sl.
Este tipo de irregularidad es considerada insaneable, en el entendido que la
impugnacion es un derecho constitucional que hace parte del debido proceso, el cual
aparece contenido de manera particular en el articulo 86 de la Constitucion(76l,

En este orden de ideas, la Corte ha sefialado que “se pretermite la segunda instancia
en lashipdtesis en que se niega o rechaza la impugnacion con razones diferentes a
la extemporaneidad del recurso de alzada o la carencia de legitimacion del
recurrente para interponer la citada herramienta procesall,] (...) puesto que son
causales reconocidas de forma expresa en el Decreto 2591 de 1991°177]. En cuanto a
la legitimacion para apelar el fallo proferido por el a quo, el articulo 31 del Decreto
2591 de 1991 determina que podran presentarlo las partes o el Defensor del Pueblo.
Cuando la accionada es una autoridad publica, expresamente destaca que el recurso
podra ser elevado por “el representante del oOrgano correspondiente”. La
jurisprudencia constitucional ha precisado que “en el tramitede la accion de tutela
la representacion judicial de las entidades piiblicas no siempre debeejercerse por
su representante legal, pues se trata de garantizar el principio de informalidad
que rige la procedencia del amparo constitucional. Ast por ejemplo, es frecuente
que dicha funcién la cumpla el jefe de la oficina juridica del 6rgano estatal, tal y
como lo reconocio esta Corporacion en sentencia T-471 de 2001 y en Auto 265 de
20021781,

41. Ahora bien, descendiendo al sub judice, se tiene que la decision del Tribunal
Superiorde Medellin de rechazar los recursos de impugnacion presentados por el
ICBF y la CNSC, vulner6 el debido proceso de dichas entidades al pretermitir la
instancia con fundamentoen una supuesta falta de legitimacién para apelar.

En lo tocante al ICBF, lo cierto es que quien interpuso el recurso estaba actuando
en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, tal como se prueba con la
Resolucion 8774 del 30 de septiembre de 2019, en la cual se nombr6 al sefor
Edgar Leonardo Bojaca Castro en dicho cargo de libre nombramiento y
remocion!79l, Asilas cosas, atendiendo a la jurisprudencia, la representacion judicial
de las entidades publicas no necesariamente debe ser ejercida por un solo
representante legal, sino que, en virtud del principio de informalidad que rige a esta
accion constitucional, es posible que la misma sea asumida igualmente por otro tipo
de funcionarios como el director o jefe de la oficina que tramita los asuntos
juridicos, maxime si presenta acta de posesion y la resolucion en la que sustenta
sus facultades legales.



En cuanto a la impugnaciég 6r90%§ﬁ§%'%%ﬂﬁ;(ﬂz\1jsg%l% 2§ala también advierte que
no le asistia razén al Triblinal Superior cuando findamento el rechazo en una falta
de legitimacion, por cuanto “no existe orden directa [a esta entidad], sino que por
el contrario desestimé las pretensiones del actor frente a ella. Entonces no existe
un perjuicio o agravio que deba modificarse, repararse o revocarse’80l, En efecto,
con esta determinacién se desconoci6 que esta entidad del Estado era una de las
demandadas por el sefior Araujo Ibarra, asi como que las funciones constitucionales
y legales asignadas a la CNSC se encuentran directamente relacionadas con la
administracion de las listas de elegibles para proveer vacantes a partir de concursos
de méritos adelantados por dicha entidad8:l. Asi pues, dado que la Convocatoria
433 de 2016 fue realizada por la CNSC y laorden proferida tiene que ver con la lista
de elegibles consignada en la Resolucion No. CNSC-20182230052225 del 22 de
mayo de 2018, no era suficiente la razén presentada porel Tribunal relativa a que en
el fallo del 30 de septiembre de 2019 del Juzgado 30 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Medellin no se habia incluido orden alguna para esta
entidad, e incluso, las pretensiones respecto de esta entidad se habian desestimado.

42. En consecuencia, la Sala estima que con en el auto del 25 de octubre de 2019 el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin se gener6é una nulidad por
pretermision de instancia, toda vez que esta autoridad judicial debi6 haber
tramitado la segunda instancia de la accion de tutela promovida por el sefior Rafael
Araujo Ibarra, respecto de los recursos de apelacion presentados tanto por el ICBF,
como por la CNSC.

43. Como ya se anunciaba, en algunos casos excepcionales, la Corte ha admitido
que, sin perjuicio de las nulidades identificadas en el tramite adelantado por los
jueces constitucionales, la cuestion sea resuelta directamente en sede de revision.
En este sentido, en el Auto 208 de 2020 la Sala Segunda de Revision precisé que
“lelsta facultad se activa frente a razones que hacen impostergable la decision del
asunto, como por ejemplo la calidad de sujeto especial de proteccion o el tipo de
derecho invocado. Claro estd, ello exige una mayor carga argumentativa para el
Tribunal Constitucional, quien debera sefialar por qué es necesario prescindir del
tramite ordinario de la tutela -de por si expedito y sumario-, y de las garantias
procesales mas amplias que se ofrecen con las instancias correspondientes”.

44. Ahora bien, la Sala advierte que el régimen de nulidades tiene especial
relevancia enel marco del procedimiento, en tanto y en cuanto busca defender
derechos fundamentales. La pretermisién de instancia, como la que ocurri6 en el
caso concreto del expediente T- 7.787.552, tiene especial trascendencia por cuanto
no solo se traduce en una afectacion deldebido proceso, sino también en el derecho
de impugnacion contenido en la Constitucion.

No obstante lo anterior, la Corte estima que dada la controversia que es objeto de
estudio en esta oportunidad debe prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal,
para continuar con el proceso y que el asunto sea fallado en la presente sentencia
por la Sala Tercera de Revisiéon. Ello se fundamenta en que la problematica que
subyace a los expedientes objeto de analisis involucra, por una parte, una posible
grave afectacion sobre el principio del mérito judicial que es un eje axial de la



Constitucion(®2l, La relevancia implieitapnneste
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presupuesto constitucional ha siddudestereerddpor esta Corporacion en diferentes
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oportunidades. Por ejemplo, en Ia Sentencia C-034 de 2015 expuso:

“Le]l constituyente de 1991 le otorgé una relevancia superior al mérito como
un criterio que define como se accede a la funcion piiblica y por tal motivo
incorporé el concurso publico como una forma de establecerlo (...).
Igualmente, y frente a la interpretacion que la Corte Constitucional ha
efectuado de las disposiciones constitucionales sobre la carrera, se
establecio que la misma esta fundamentada enel mérito, en la capacidad del
funcionario publico, la cual es considerada como un elemento destacado de
la carrera e implica que tenga el caracter de regla general que a la misma
le corresponda. Por tal motivo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sostenido que los principios generales de la carrera estan dirigidosa la
eficacia del criterio del mérito para acceder, permanecer o retirarse del
empleopublico y, por tal motivo, el articulo 125 superior establece al criterio
del mérito como regla general.”83]

Por otra parte, la intervencion de la Sala en esta oportunidad resulta de especial
relevancia frente al asunto de fondo, en tanto que los escenarios que se analizan
podrian dar lugar a un eventual detrimento de los recursos publicos.

Adicionalmente, cabe destacar que pese a la pretermision de instancia, la Sala de
Seleccioninsistio en la escogencia de este expediente para que fuera acumulado con
el T-7.822.101, al considerar que, por presentar unidad de materia, debian ser
fallados en un mismo proceso. Incluso, insistié6 en su seleccion para que fuesen
fallados estos dos casos en una misma providencia, después de que en oficio del 16
de septiembre del ano en cita, se le inform6 que el expediente T-7.650.952 ya
registraba sentencia, por lo que no podrian ser acumulados como inicialmente lo
habia dispuesto esa Sala. De ahi que la misma Sala de Seleccion consider6 necesario
que prevaleciera el derecho sustancial sobre el procesal paraque ambos casos fueran
conocidos por esta Corte en sede de revision. En esta misma linea,postergar la
decision de este solo caso relativo a la tutela del expediente T-7.787.552, podria
derivar en una circunstancia de inseguridad juridica frente al tipo de asuntos que
debera abordar la Corte respecto a esta cuestion.

Esto altimo también encuentra sentido a la luz del principio de economia procesal,
respecto del cual la jurisprudencia de esta Corporacion ha fijado su alcance y
seflalado queuna “consecuencia de la aplicacién de este principio (...) es la
institucion del saneamiento de las nulidades. En el Cédigo, ésta se funda en la
consideracion de que el acto, aun siendo nulo, cumplié su finalidad. Que, en
consecuencia, no se violo el derecho de defensa (...). En virtud de la economia
procesal, el saneamiento de la nulidad, en general, consigue la conservacion del
proceso a pesar de haberse incurrido en determinado vicio, seftalado como causal
de nulidad’84. En esta medida, al ser competencia de la Sala Tercera de Revision
pronunciarse sobre dos casos con evidente similitud en los hechos que los
fundamentan, se estaria aplazando la definicién de uno de ellos de manera
innecesaria.
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conjunto conel 1dent1f1ca§o con el numero T-7.822.101, tal como lo dispuso la Sala

de Seleccion Numero Tres en auto del 18 de septiembre de 2020. Ahora bien, dada
la entidad de la nulidad advertida por esta Corte, en la parte resolutiva del fallo se
procedera a llamar la atencién de la Sala Constitucional del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Medellin frente a la fundamentacion del rechazo de los
recursos de impugnacion elevados por las dos entidades accionadas, la cual
desconoce de manera evidente y flagrante la jurisprudencia constitucional sobre la
legitimacion en la representacion judicial de las entidades publicas, asi como el
derecho de impugnacién de una de las partes en el marco de un proceso
constitucional. Ello sumado a que al pretermitir una instancia su actuacién genero6
una grave afectacion del derecho al debido proceso -tanto del ICBF como de la
CNSC-. En el caso que la Sala advierta que se repiten este tipo de actuaciones,
procedera a compulsar copias para que se adelanten las investigaciones que
correspondan.

45. Por consiguiente, la Sala_tarmskenmpianzeldy, r’ el eX%edlente T-7.787.552 en

Cosa juzgada constitucional

46. Por su parte, en cuanto a la posible configuracion de una cosa juzgada
constitucional respecto a la accién de amparo que ya habia interpuesto el 13 de julio
de 2018 el senor Rafael Araujo Ibarra, la Sala advierte que existen dos procesos de
tutela sucesivos con aparente conexidad temaética. Asi las cosas, en aras de
determinar la procedencia de la presente accion, inicialmente debera entrar a
examinar si, pese a la similitud de los casos, la interposicién del segundo amparo
tuvo lugar ante la ocurrencia de un hecho nuevo que demanda un pronunciamiento
diferente por parte del juez de tutela o si, por el contrario, se trata de una demanda
temeraria cobijada por el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, caso en el
cual, cabria la declaratoria de improcedencia de la accion.

47. Pararesolver lo anterior, es preciso recordar que cuando ocurre la presentacion
de doso mas acciones de tutela de manera sucesiva o simultanea, podria generarse
la declaratoria de la improcedencia de la accion si se advirtiera una cosa juzgada
constitucional, o una actuaciéon temeraria. Para ello, la autoridad judicial debera
verificar la existencia de una triple identidad, la cual se afinca en los siguientes
supuestos:

“(1) una identidad en el objeto, es decir, que ‘las demandas busquen la
satisfaccion de una misma pretension tutelar o sobre todo el amparo de un
mismo derecho fundamental’; (ii) una identidad de causa petendi, que hace
referencia a ‘que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos
hechos que le sirvan de causa’; y, (iii) una identidad de partes, o sea que las
acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, del
mismo modo, se hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su
condicion de persona natural o persona juridica, de manera directa o por
medio de apoderado”!8sl.

Es necesario resaltar que, aun cuando la temeridad y la cosa juzgada son conceptos
distintos, se presentan hipotesis en que ambos pueden confluir. En la Sentencia T-
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“Asi, por ejemplo, tnicamente setprdgestaida temeridad, cuando se incurre en
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la presentacion simultanea dé’dos © mas solicitudes que presentan la triple
identidad a la que se ha aludido, sin motivo que lo justifique y sin que ninguna
haya hecho transito a cosa juzgada. Por el contrario, existe cosa juzgada y
temeridad, cuando se interpone una accion de amparo sobre una causa
decidida previamente en otro proceso de igual naturaleza, sin que existan
razones que justifiquen la nueva solicitud. En este ultimo caso, s6lo habra
lugar a la imposicion de una sancién, comose explico, cuando se acredite que
el actuar de quien incurri6 en dicha conducta es contrario a los postulados de

la buena fe”.

Asi pues, la cosa juzgada constitucional se presenta en el ejercicio sucesivo de dos o
mas acciones de tutela, respecto de las cuales se acredite esa triple identidad(8e],
escenario en el que se encuentran las circunstancias facticas de la cuestion sub lite.
En el tramite del mecanismo de amparo, por regla general, cuando el juez se
pronuncia en una sentencia sobre un asunto y, posteriormente, la Corte no la
selecciona para revision, la decision judicial sobre el caso se torna definitiva,
inmutable y vinculante. En el escenario que se seleccione el caso en ejercicio de la
facultad discrecional de revision, la cosa juzgada se produce con la ejecutoria del
fallo de esta Corporacion(s7l.,

48. De los antecedentes expuestos sobre el caso 1, el seior Rafael Araujo Ibarra
present6 dos acciones de tutela de manera sucesiva en contra del ICBF y la CNSC.
La primera se radico el 13 de julio de 2018 y la segunda el 13 de septiembre de 2019.
A continuacion, se exponen los datos relevantes sobre cada una, a efectos de
determinar si se cumplen los supuestos de la triple identidad y, por ende, se
encuentra ante un escenario de temeridad o cosa juzgada constitucional:

Primera accion de Segunda accion de
tutela tutela
(13-07-18) (13-09-19)
Accionante: Accionante:
Partes Rafael Rafael
Araujolbarra Araujolbarra
Accionados: ICBFy Accionados: ICBFy
CNSC CNSC
Derechos | Derechos Derechos
invocados | fundamentalesfrente a | fundamentalesfrente a
y los que solicito | los que solicito
pretensio | amparo: Acceso a cargos | amparo: Acceso a la
nes publicos por el mérito, | carrera administrativa en
trabajo, igualdad, debido | virtud delmérito, igualdad,
proceso, buena fe y|trabajo, y  confianza
confianza legitima.
legitima.



Tutela - Impu
Peticions Rpieteer 00594
efectuar su nombramiento
enperiodo de prueba en la
otra vacante de Técnico
administrativo, grado 11
OPEC 35880 ubicado en la
regional Cesar, sede

nReticion: Aplicar de
AN BE S & Pdspectiva el
articulo 6 de la Ley 1960
de 2019 y, en
consecuencia, se proceda a
su nombramiento en el
cargo vacante creado por
el Decreto 1479 de 2017
para el empleo
denominado Técnico




Valledupar [ _ICBF2- epurediministrativo, Grado 11,
ad. 66001 335 33’005,20270 702 (J-0986-2022)

virtud de’ la amphliacion | Codigo 3124 De manera

especificada por el Decreto | subsidiaria, agreg6 como

1479 de 2017, ya que es el | pretension que, si lo

segundo en la lista|anterior no era posible,

territorialde elegibles, y|que fuese nombrado “de

por tanto, manera

tiene derecho de | provisional’88]  en el
preferencia a ser | mismo cargo.
nombrado.”

El actor considera que el
ICBF vulner6é sus
derechos

fundamentales ante la El tutelante se fundamenta

negativa de nombrarlo en| ® las ~ IiSmas
periodo de prueba en la circunstancias facticas, sin
nueva vacante creada por | émpbargo,  ahora ~ la
el justificacion de la solicitud
Decreto 1479 de 2017, a de amparo recae en que su
la derecho a ser nombrado en
cual tiene derecho por|el cargo creado por el
encontrarse vigente su Decreto 1479 de 2017 surge
lista de la expedicion de la Ley
Hechos | de elegibles para un 1960 de2019, la cual puede
cargo ser aplicada de manera

relevante iglual, y ser el primero en
s e

orden de mérito luego de

que

se hubiese nombrado a

quien

obtuvo el mayor puntaje

en

las  pruebas de 1la

Convocatoria 433 de

retrospectiva a las listas de
elegibles en firme al
momento de su entrada en
vigor (27 de junio de 2019).

2016.

De ahi que, en virtud
del

derecho de preferencia,
era

procedente ordenar su
nombramiento.

49. De lo anterior no se acredita una triple identidad. Sin perjuicio de que ambos
mecanismos de amparo constitucional fueron promovidos por el mismo actor y en
contra de las mismas entidades publicas (identidad de partes), se diferencian en las
pretensiones yen los hechos que dieron lugar al ejercicio del derecho de accion. Tal
como lo menciona el Juzgado Treinta Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Medellin, la promulgacién de la Ley 1960 de 2019 constituye un
nuevo hecho que no fue estudiadopara fallar la tutela inicial. En esa medida, la



pretension del tramite que se réyigamesineedta oportunidad precisamente esta
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encaminada a la aplicacion retrospectiva de esta nueva normativa, en la que se

permite el uso de las listas de elegibles vigentes para proveer vacantes definitivas

que surjan con posterioridad a la convocatoria, aunque esos cargos no hubiesen sido

ofertados inicialmente.

Por consiguiente, en linea con lo advertido por el juez de instancia, la Sala
considera que en esta oportunidad no se configura ni una cosa juzgada
constitucional, ni una actuacién temeraria, por lo que es posible conocer de este
asunto.



50. En suma, por las cons1derac1oﬂ mencmnadas la Sala anota que,
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luego de este analisis prev10 efativo al tramite de tutela deél Caso 1, el amparo no se

torna improcedente por una posible cosa juzgada o actuacién temeraria. De ahi que,

es posible realizar el analisis del caso, iniciando por el examen de procedibilidad al

que se somete todo mecanismo de amparo constitucional.
Examen de procedencia

51. Antes de seguir con el correspondiente estudio de fondo de los casos
planteados, es pertinente analizar si aquellos cumplen los requisitos generales de
procedencia que se desprenden del propio articulo 86 de la Constitucion Politica y
del Decreto 2591 de 1991.

52. Legitimacion en la causa por activa. El articulo 1 del Decreto 2591 de
1991 senala que “[tJoda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por st misma o por quien actite a su nombre, la protecciéon inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales (...)”. En los dos casos en estudio se
encuentra que, por un lado, el sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarra y por otro, la
sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras presentaron, de manera personal y en su
calidad de titulares de los derechos fundamentalesque consideran vulnerados, las
acciones de tutela que se revisan. En tal sentido, ambos estan legitimados en la
causa para perseguir el amparo de sus propios intereses.

53. Legitimacion en la causa por pasiva. Conforme lo dispone el articulo 5
del Decreto 2591 de 1991, el recurso de amparo “procede contra toda acciéon u
omision de lasautoridades piiblicas”, si aquellas causan la vulneracion o amenaza
de algin derecho fundamental. La jurisprudencia constitucional ha dispuesto que,
en este punto, es necesarioverificar si las entidades presuntamente trasgresoras de
las prerrogativas de un individuo tienen la “aptitud legal” para responder por
aquella violacion, en caso de que la misma se compruebe en el desarrollo del
procesols9l,

Asi las cosas, en lo que corresponde al sub judice, de una parte, el ICBF es un
establecimiento publico y como tal una entidad descentralizada del orden nacional
que, a partir del Decreto 4156 de 2011, se encuentra adscrito o vinculado al
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social. Esta facultado para
gestionar su planta de personal, toda vez que cuenta con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativaloo! y, por ende, tiene competencia
para responder por las pretensiones de los tutelantes, quienes solicitan ser
nombrados en dos de sus plazas.

De otra parte, la CNSC es un 6rgano que inicialmente fue creado por la Ley 19 de
1958, luego elevado a la categoria de 6rgano constitucional en los términos del
articulo 130 de laConstituciénlot! y que organizado por la Ley 909 de 2004 como
una entidad autéonoma enla estructura del Estado, con personeria juridica y
autonomia administrativa, sin formar parte de ninguna de las ramas u
organizaciones del poder publico, busca la “garantia y proteccion del sistema de



mérito en el empleo piiblico™92!. . ehpejereicio de sus funciones, adelanto la
Convocatoria 433 de 2018, 8 194’ heiérdn’patte 168 4¢lonantes en estas causas,

y esta legitimada para responder, particularmente, por el uso de las listas



de elegibles, adoptadas en las Reslgieitmesddo. 2018222%0040835 del 26 de abril
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de 2018 y 20182230052225 del 22 de mayo de 2018, en las que se encuentran

incluidos los tutelantes y respecto de las cuales se exige que sean utilizadas para las

nuevas vacantes creadas por el Decreto 1479 de 2017. De lo expuesto se concluye

que se supera el requisitode legitimacion por pasiva.

54. Inmediatez. El articulo 86 de la Constitucion dispone que la accién de tutela
es un mecanismo a través del cual se busca la proteccion inmediata del derecho
fundamental presuntamente conculcadol93l. En ambos casos, se cumple con esta
exigencia. En efecto, los accionantes sitian el origen de la vulneracion en el hecho
de que las autoridades accionadas no los hayan nombrado en los cargos Técnico
Administrativo, Cédigo 3124, Grado 11 y Profesional Universitario, Coédigo 2044,
Grado 8, respectivamente, dando aplicacion retrospectiva al articulo 6 de la Ley
1960 de 2019. Asi entonces, el hecho generador de la presunta vulneraciéon no es
una acciéon propiamente dicha, sino una omision que seguia presentandose al
momento en que cada uno de los actores instauro la tutela. Esto es, que las listas de
elegibles contenidas en las Resoluciones CNSC- 20182230040835 del 26 de abril
de 2018 y CNSC -20182230052225 del 22 de mayo de 2018 no habian sido
utilizadas para proveer las nuevas vacantes que por de esos tipos de empleos se
habian creado con el Decreto 1479 de 2017.

Asi las cosas, la norma cuya aplicacion se pretende fue sancionada el 27 de junio
de 2019y que, entre ese momento y la instauraciéon de los dos recursos de amparo,
solo transcurrieron (i) 2 meses y 17 dias, en el caso del sefior Rafael Eduardo Araujo
Ibarralo4l; y (ii) 2 meses y 20 dias, en el caso de la senora Jessica Lorena Reyes
Contreraslosl. Tiempoque esta Sala estima prudencial y razonable para superar esta
exigencia de procedencia. Nosobra recalcar que antes de la emision de la Ley 1960
de 2019 el ejercicio de las acciones que se estudian era imposible, aun cuando las
listas de elegibles donde los actores ocuparon el segundo lugar fueron emitidas en
abril y mayo del 2018.

Respecto de las vinculadas Rocio Molina Ramirez y Maria Fernanda Semanate, no
es posible realizar este examen en tanto que fueron vinculadas en sede de revision
como consecuencia directa de haber sido beneficiadas y nombradas por los efectos
inter comunisordenados en la sentencia de segunda instancia dentro del expediente
T-7.822.101.

55. Subsidiariedad. Esta Corte, de modo reiterado, ha dispuesto que la accion
de tutela solo procede si quien acude a ella no cuenta con otro procedimiento
judicial en el ordenamiento juridico que permita la resolucion de sus pretensiones.
Por supuesto, esta regla tiene por objeto evitar que aquellos mecanismos sean
sustituidos per se por este medio célere e informal. En tal sentido, en caso de existir
un medio judicial principal, el actor tiene la carga de acudir a él toda vez que es
necesario preservar las competencias legales asignadas por el legislador a cada
jurisdiccionto¢l, salvo que se demuestre que el mismo no goza de idoneidad o
eficacia, o que se evidencie un perjuicio irremediable en cuya virtud sea necesario
un amparo transitoriol97l.



56. Asi, prima facie, este Tribunal.hapepnsiderado que la acciéon de tutela no
procede cuando a travé§@EG NI & Prevendy RHdA’ déeisiones proferidas por la

Administracion



en el marco de un concursoRdde r(g&rit@%% Jrregce] ge 1sla8(é_or de estableci6 mecanismos
especiales en uso de los cuates el ji juez de To ‘contencioso administrativo estaria
llamado a conocer de esos asuntosto8l. Alli podria solicitarse, ademas, la puesta en
marcha de medidas cautelares si es que la proteccion del bien es urgente y no
soportaria el tiempo quetarde la resolucion del litigiol99l. Sin embargo, siguiendo lo
advertido en el parrafo anterior,puede que, en algunos supuestos, a la luz de las
circunstancias particulares ofrecidas en el caso, se advierta que este medio judicial
no es idéneo ni eficaz. Escenario en el que la accién de tutela devendra

procedentel00],

57. Vistos los hechos probados que rodean ambos casos, la Sala estima que, por lo
menosa primera vista, era deber de los actores acudir a la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo para que alli se dirimiera el conflicto suscitado. En
efecto, ambos tutelantes,al momento en que instauran sus respectivas acciones
de tutela, cuestionaron, por lomenos, dos decisiones de la CNSC, a saber:

Primera, la Resolucion No. CNSC-20182230156785 del 22 de noviembre de 2018,
por medio de la cual esa autoridad dispuso revocar el articulo 4 de los actos
administrativos que contenian las listas de elegibles proferidas en el marco de la
Convocatoria 433 de 2016. Con esto, siguiendo lo dispuesto en el Decreto 1894 de
2012, defini6é que tales listas solo podian ser usadas para proveer las vacantes
inicialmente ofertadas en el concurso, yno otras. Esta decision pudo afectar a
quienes participaron de la Convocatoria antedicha, entre quienes se encontraban
los accionantes de las dos causas que se estudian, porque con ello la administracién
presuntamente se negd a permitirles el acceso a los empleos creados con el Decreto
1479 de 2017.

Segunda, la determinacién de la CNSC que se ataco fue el Criterio Unificado “Lista
de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019”, del 1 de agosto
de 2019. Alli se determind, por parte de la Sala Plena de la Comision, que los
acuerdos de convocatoria que se hubiesen aprobado antes de la entrada en
vigencia de esa norma debian regirse por la regulaciéon anterior y, en tal caso, las
listas de elegibles que de ellas emanen solo pueden ser usadas para las vacantes
ofertadas en esos mismos acuerdos, decisidon que seria contraria a los intereses de
los actores.

Especificamente, en lo que se refiere al Criterio Unificado referido, esta Sala
entiende que aquel no era simplemente un concepto, en tanto contenia una decision
propiamente dicha sobre la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 en convocatorias
aprobadas con anterioridad a la misma. En ese sentido, tuvo efectos juridicos que
afectaban, directamente, a un grupo determinado de personas que esperaban la
aplicacion retrospectiva de esa norma a efectos de acceder a los cargos creados en
el Decreto 1479 de 2017. Sobre el particular, es necesario resaltar que esta
Corporacion, en anteriores oportunidades, se ha referido a la diferencia que existe
entre un acto administrativo y un concepto de la administracion. La Sentencia C-
542 de 2005, parafraseando lo contenido en la Sentencia C-487 de 1996, senal6 que:

“El acto administrativorepresentael modo de actuar ordinario de



laadministracion y se extermonigagpes medio de declaraciones
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orientadas a crear situaciones jtgdditgrsienerales, objetivas y abstractas o
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bien orientadas a crear situaciones concretas que reconocen derechos o
imponenobligaciones a los administrados. Los conceptos no configuran,
en principio, decisiones administrativas pues no se orientan a afectar la
esfera juridica de los administrados, esto es, no generan deberes u
obligaciones ni otorgan derechos. En el evento que el concepto se emita a
solicitud de un interesado, éste tiene la opcion de acogerlo o no acogerlo.
// (...) Cuando el concepto emitido por la Administracion se relaciona con
tal actividad autorreguladora, entonces, dice la Corte, "se impone su
exigencia a terceros." En esta linea de argumentacion, talesconceptos bien
podrian considerarse como actos administrativos con los efectos juridicos
que todo acto administrativo trae consigo. Este acto administrativo segin
la Corte, ostentaria una naturaleza "igual o similar a las llamadas
circulares o instrucciones de servicio”.

Teniendo claras estas diferencias, la Sala reitera que el denominado Criterio
Unificado es un verdadero acto administrativo y, por ello, podia ser atacado ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esto porque, como ya se dijo, tuvo
consecuencias juridicas y afect6 los intereses de un grupo especifico. Ademas, toda
vez que fue proferido por la SalaPlena de Comisionados, en ejercicio de sus
funciones legales, previstas en el articulo 11 dela Ley 909 de 20041, su
seguimiento era imperativo y no facultativo. Esto es, no existia la opcion de no
acogerlo o de ir en contra de lo alli establecidofo2],

58. De lo anterior, no cabe duda que ambas manifestaciones constituian
propiamenteactos administrativos de caracter general y abstracto, susceptibles de
ser demandados ante la jurisdiccion contencioso administrativa a efectos de que se
declarara su nulidad en los términos del articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo ContenciosoAdministrativo contenido en la Ley 1437 de
2011[103],

59. Ahora bien, un proceso judicial ante la jurisdiccion contenciosa es ciertamente
mas dispendioso que el previsto para tramitar una accion de tutelalio4l, pero esta
simple consideracion no hace ineficaz ese medio judicial principal. En virtud de lo
previsto en el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contenido en la Ley 1437 de 2011, los procesos
declarativos de dicha jurisdiccion involucran la posibilidad de medidas cautelares
con las cuales se puede alcanzar la proteccidén del objeto del proceso, ya sea por
solicitud de las partes y/odecretadas de oficio por el juez.

La condicion de procedencia de esas medidas esta contenida en el primer
inciso del articulo 231 de la misma norma, segun el cual “cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andalisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.



60. Con todo, la Sala adv1ert vl - Yipgisiido consideraciones similares a las
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expuestasen la Sentencia T- -340 de 2020, en 108 casos sonietidos a estudio, acudir a

la jurisdiccion delo contencioso administrativo pudo ser ineficaz para los actores

debido a las condiciones en que se encontraba cada uno. En concreto, cuando

aquellos acudieron al juez constitucional solicitando el amparo de sus derechos, las

listas de elegibles en las que figuraban estaban proximas a perder vigencia.

Recuérdese que, en el caso del sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarra, la lista No.
20182230052225 del 22 de mayo de 2018 estuvo vigente hasta el 5 de junio de 2020
y respecto de la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras, asi como las vinculadas, la
lista No. 20182230040835 del 26 de abril de 2018 estuvo vigente hasta el 8 de mayo
de 2020.

En tal sentido era probable que, de haber acudido a la jurisdicci6on contenciosa, para
el momento en que se hubiere emitido sentencia y en caso de que la misma hubiese
sido favorable a los intereses de los tutelantes, aquella no habria tenido més que una
finalidad resarcitoria. Esto porque, para ese momento, seguramente ya habrian
perdido vigencia las listas y, por tanto, la expectativa de ser nombrados en los
cargos pretendidos se habria visto frustrada.

Ademas, las medidas cautelares que alli pudieron solicitarse tampoco podian
entenderse efectivas. Esto porque, como se advirti6 (supra 5), tales medidas solo
proceden cuando se avizore una posible violacion de la ley por parte del acto
administrativo. En los casos bajo examen, no se encuentra que esa referida violacion
sea manifiesta, clara o evidente. De hecho, acceder (o no) a lo pretendido pasa por
establecer si la Ley 1960 de 2019 debe o no ser aplicada, con caracter retrospectivo,
a los procesos de seleccion convocados antes de suentrada en vigencia. Esto es lo
que habria que resolver, de manera que la interpretacion esgrimida por la CNSC no
es, por lo menos prima facie, violatoria de una ley sustancial. Asimismo, en estos
casos no era posible solicitar una medida conservatival’os] ni exigiruna cierta
decision administrativa de caracter anticipado, porque, primero, no existia para
ellos un dafo inminente y, segundo, establecer los alcances de la Ley 1960 de 2019
en el tiempo es, precisamente, la controversia de fondo. De alli que haberlos
conminado en este preciso caso a acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo habria sido desproporcionado.

Problema juridico y esquema de resoluciéon

61. Teniendo en cuenta las circunstancias que dieron lugar a la acciéon de tutela, los
fallos de instancia y material probatorio recogido en sede de revision, la Sala debera
determinar si el ICBF y la CNSC vulneraron los derechos al trabajo en relaciéon con
el mérito y al acceso y ejercicio de cargos publicos, como consecuencia de no utilizar
las listas de elegibles en las que se encontraban el senor Rafael Araujo Ibarra
(Resolucion No. CNSC- 20182230052225 del 22 de mayo de 2018) y la sefiora
Jessica Lorena Reyes Contreras (Resoluciéon No. CNSC-20182230040835 del 26 de
abril de 2018), en virtud de unaaplicacién retrospectiva del articulo 6 de la Ley 1960
de 2019, para proveer los cargos de Técnico Administrativo, Cédigo 3124, Grado
11 y Profesional Universitario, Coédigo



2044, Grado 8, respectivamente, Igsetdiwshrabian sido creados con el Decreto 1479
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62. Para resolver el anterior interrogante, (i) se reiterara la jurisprudencia en torno
al principio del mérito consagrado en el articulo 125 de la Constitucién; (ii) se
expondran las reglas para la provision de empleos de carrera, la modificacion
incluida por el articulo 6 dela Ley 1960 de 2019 y la discusion sobre su aplicacion
en el tiempo de conformidad con ladecisién adoptada por esta Corporacién en la
Sentencia T-340 de 2020; y (iii) se aclarara respecto de la competencia en cabeza
de la Corte Constitucional para extender los efectos de las sentencias de tutela; y,
finalmente (iv) se procedera con el estudio de los casos en concreto.

() El principio del mérito en la Constitucion
Politica

63. El articulo 125 de la Constitucion Politica establece
que,

“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuanlos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. // Los
funcionarios, cuyosistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico. // El
ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. // El retiro se hara:
por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucién o laley (...)".

Sin perjuicio de la decision popular adoptada en el plebiscito del 1 de diciembre de
1957, con el articulo 125 de la Constituciéon Politica expedida en 1991, se elev) a
rango constitucional el principio del mérito para la designacién y promocion de los
servidores publicos. En esa medida, el nombramiento en cargos publicos se realiza,
por regla general, en virtud del examen de las capacidades y aptitudes de una
persona a través de unconcurso publico, como mecanismo idéneo para hacer
efectivo el mérito, el cual, precisamente con fundamento en la voluntad popular de
1957 y que fue reiterada por el Constituyente en 1991, ha sido entendido como un
eje tematico definitorio o sustancial de la Constitucion Politicalotl. Asi pues, su
fundamento aparece en el articulo 7 del Decreto Legislativo No. 0247 del 4 de
octubre de 1957, en el que, pese a la dinamica partidista en la que estaba inserto,
disponia que “en ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra
determinar su nombramiento para un empleo o cargo publico de la carrera
administrativa, o si destitucion o promocioén.”

64. De acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional, la parte organica del Texto
Superior se determina y se encuentra en funcion de la parte dogmatica del
mismol107], Este supuesto se traduce en que la estructura del Estado debe responder



y garantizar losprincipios, fines ydereshas.@ansagrados en la Constitucion. Con
fundamento en esto, el &Pt LEY S T CEASHHIE6HAetermina que la funcion

administrativa “esta al servicio



de los intereses generales y se désarroflaredn fundamento en los principios de
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igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.
En concreto, la efectiva y eficiente prestacion del servicio, orientada a la satisfaccion
de los intereses publicos, supone que la provision de cargos se realice con

fundamento en el principio del méritolt08],

Entonces, salvo que la Constituciéon o la ley determinen expresamente para la
provision delcargo alguna de las otras modalidades(t9], esta debera realizarse por
medio de un proceso de seleccion. Esta exigencia superior tiene como finalidad:

“(1) contar con una planta de personal idonea y capacitada que brinde sus
servicios de acuerdo a lo solicitado por el interés general; (ii) tener a su
disposicion servidores que cuenten con experiencia, conocimiento y
dedicacion, los cuales garanticen los mejores indices de resultados y; (iii)
garantizar que la administracion esté conformada con personas aptas tanto
en el aspectoprofesional como de idoneidad moral, para que el cargo y las
funciones que desempefien sean conforme a los objetivos que espera el
interés general por parte de los empleados que prestan sus servicios al
Estado. // Conforme a lo anterior, esta Corporacion ha indicado que al
institucionalizar e implementar el régimen decarrera se pretende garantizar
la idoneidad de los funcionarios y servidores publicos, la excelencia en la
administracion publica para lograr los fines y objetivos del Estado
Constitucional de Derecho tales como servir a la comunidad,satisfacer el
interés general y la efectividad de principios, valores, derechos y deberes
contenidos en la Constitucién y de esta manera evitar vicios como el
clientelismo, favoritismo y nepotismo para conseguir que se logre
modernizar y racionalizar el Estado”[°],

65. Bajo este panorama, el articulo 2 de la Ley 909 de 2004, determina como
criterios basicos que orientan la aplicacion del principio del mérito a efectos de que
se logre la satisfaccion de los intereses colectivos y la efectiva prestacion del servicio
publico, los siguientes:

“a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la
Administracion Puablica que busca la consolidaciéon del principio de mérito
y la calidad en la prestacion del servicio publico a los ciudadanos;

b) La flexibilidad en la organizacion y gestion de la funcion publica para
adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha
de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27 de
lapresente ley;

c) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo
desarrollado, quese concretara a través de los instrumentos de evaluacion

del desempefio y de los acuerdos de gestion;

d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia”.
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66. Adicionalmente, el sistema del mérito tiene como proposito especifico procurar

la igualdad de trato y oportunidades, de manera que los mejores calificados sean
quienes ocupen los cargos publicos. En efecto, esta forma permite la participacion
de cualquier persona que cumpla con los requisitos del empleo, en un esquema en
el que no se permitentratos diferenciados injustificados, y cuyos resultados se
obtienen a partir de procedimientos previamente parametrizados(*tl. Incluso, la
aplicacion de este método “permite eliminar la discrecionalidad del nominador y
evitar que imperen criterios arbitrarios y subjetivos en la seleccion de los
aspirantes’112],

(i) Reglas generales para la provisiéon de vacantes. Modificacion
introducida porel articulo 6 de la Ley 1960 de 2019

67. El principio del mérito se concreta en la creacion de sistemas técnicos de
carrera administrativa para asegurar que el ingreso a ella se realice en observancia
de parametros ygarantias objetivas, de manera que responda precisamente a las
exigencias del méritol113]. Para ello, las reglas generales que guian estos procesos se
encuentran en la Ley 909 de 2004[114] y el Decreto 1083 de 2015[115],

68. El articulo 31 de la Ley 909 de 2004 dispone que los procesos de selecciéon o los
concursos se componen por las siguientes etapas:

“1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la
Comision Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es
norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracion,
como a las entidades contratadas para la realizaciéon del concurso y a los
participantes.

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el
mayor niimero de aspirantes que reiinan los requisitos para el desemperio
de los empleosobjeto del concurso.

3. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como
finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes
a los diferentes empleos que se convoquen, asi como establecer una
clasificacion de los candidatos respecto a las calidades requeridas para
desempenar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional
de empleos. // La valoraciéon de estos factores se efectuara a través de
medios técnicos, los cuales deben responder a criterios de objetividad e
imparcialidad. // Las pruebas aplicadas o autilizarse en los procesos de
seleccion tienen caracter reservado, solo seran de conocimiento de las
personas que indique la Comisién Nacional del Servicio Civil en
desarrollo de los procesos de reclamacion.

4. Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil
o la entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto
orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2)
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que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma

Entidad.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa
que haya sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera
evaluado el desempeiio, deacuerdo con lo previsto en el reglamento.//
Aprobado dicho periodo al obtener evaluaciéon satisfactoria el empleado
adquiere los derechos de la carrera, los quedeberan ser declarados
mediante la inscripcion en el Registro Publico de la Carrera
Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de
prueba, el nombramiento del empleado sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Piiblico de Carrera Administrativa que
supereun concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del cual
se le actualizarda su inscripcion en el Registro Publico, si obtiene
calificacion satisfactoria en la evaluacion del desempeiio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempenando antes del
concurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras
se produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del cual era
titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los parametros
generales para la determinacion y aplicacion de los instrumentos de
seleccion a utilizarse en los concursos” (énfasis propio).

69. Teniendo en cuenta estas etapas, las pruebas que se realizan estan dirigidas a
identificar las cualidades, calidad y competencias de los candidatos, con el fin de
determinar la idoneidad y aptitud para ejercer las funciones especificas de un cargo
publico. Con los puntajes obtenidos en tales pruebas, en orden descendente, se
conforman las listas de elegibles con los nombres de quienes podran ser nombrados
en los cargos vacantes u ocupados en provisionalidad(6l. Estas listas son actos
administrativos de contenido particular proferidos por la CNSC[1'7]; de naturaleza
plural en tanto que lo integra un conjunto de destinatarios(8l,

Los derechos que se adquieren tienen una vocacion transitoria dado que la ley les
otorga una vigencia de dos anos. La consolidacién del derecho se diferencia
dependiendo dellugar que ocupan en las listas de elegibles, en consideracion al
nimero de cargos que fueron convocados y serdn provistos por ese acto
administrativo. Es decir, no se encuentran en la misma situacion juridica de
quienes se encuentran en los lugares de lalista de elegibles que corresponden con
el nimero de cargos convocados, a quienes exceden ese niumero de plazas.

Quienes se encuentran en el primer escenario -los primeros lugares segun las plazas
ofertadas- tienen un derecho subjetivo a ser nombrados en periodo de prueba en el
cargo para el que concursaron, razéon por la cual, se entiende que éstos se
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expectativa de sernombrados!9].

70. Al respecto, téngase en cuenta lo dicho por la Corte en la Sentencia C-084 de
2018, alestudiar la demanda de inconstitucionalidad promovida en contra de la Ley
1821 de 2016, “por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro
forzoso de las personas que desempenan funciones publicas” y en relacion con la
tension que se present6 frente al concurso de notarios previsto en el Acuerdo 001
de 2015, los cuales habiendo ocupado los primeros puestos no pudieron ser
vinculados en tanto que el legislador ampli6 la edad de retiro forzoso y, en
consecuencia, se eliminaron algunas de las plazas previstas en el concurso. En el
citado fallo, la Corte fundamento6 la exequibilidad de la disposicidonacusada en lo
siguiente:

“Con sujecion a lo anterior, y frente al caso en concreto, se afirma que la
convocatoria a un concurso ‘se hace sennalando los cargos que van a ser
l[lamados a proveer y excepcionalmente se realizara una lista de elegibles
indicando que los cargos que queden vacantes en el transcurso de un
tiempo limite serdan ocupados por quienes continitan en el orden
descendente de puntaje.” Para el legislador, mientras la primera
situacion genera derechos ciertos a quienes concursaron y obtuvieron el
primer puesto en la lista de elegibles, en la segunda hipotesis ‘el
nombramiento se deja sometido a una condicion o a la generacién de un
hechos posterior, caso en el cual no se trata de derechos adquiridos, si no
de meras expectativas, las cuales pueden ser modificadas por el
legislador, siempre atendiendo [a] los parametros de justiciay equidad

> »

contemplados en nuestra Carta Politica’.
Mas adelante, en esa misma providencia, se concluy6 que:

“Frente al cargo relacionado con el desconocimiento de los articulos 125
y 131 de la Constitucion, aunado a la violacién de los derechos adquiridos
y los principios de buena fe, confianza legitima e igualdad, toda vez que,
como ya se dijo, el cambio realizado por el Congreso en la edad de retiro
forzoso desconocié la firmeza de varias listas de elegibles, esta
Corporacion concluyé que la provision de cargos en la funcion publica se
realiza sobre la base de la existencia de vacantes, de suerte que, mientras
tal fenémeno no ocurra, se esta en presencia de una mera expectativa, la
cual es susceptible de modificacion pormedio de la ley. En este orden de
ideas, se puntualizé que no cabe alegar que existe un derecho adquirido,
en la medida en que para que ello confluya se requiere acreditar que (a)
la persona participé en un concurso de méritos; (b) que el nombre fue
incluido en la lista de elegibles y (c) que existe una vacante para ser
designado”’.

71. En el texto original del numeral 4 del precitado articulo 31 de la Ley 909 de
2004, los integrantes de las listas de elegibles tenian derecho a ser nombrados
durante ese periodo detiempo en las vacantes que se generaran respecto de los
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vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad ala convocatoria del concurso en la misma Entidad’.

En este mismo sentido, el articulo 7 del Decreto 1227 de 2005 que reglament6
parcialmente la Ley 909 de 2004, en el paragrafo 1 disponia: “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, s6lo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas quese generen en los mismos empleos inicialmente prouvistos,
con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004”. Esto fue luego
modificado por el Gobierno Nacional en el Decreto 498 de 2020(122], cuyo paragrafo
1 ahora también admite que las listas sean “utilizadas para proveer de manera
especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titularde alguna
de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley9o9
de 2004”.

72. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala estima necesario ahondar en el
concepto de vacancia definitiva, con miras a examinar el alcance del &mbito de
aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019. De conformidad con el Capitulo 2
del Titulo 5 del Decreto 1083de 2015, las vacancias de los empleos son definitivas o
temporales.

Las definitivas estan relacionadas con personas que se apartan de su cargo y estaban
nombradas en propiedad en consideracion a sus derechos de carrera. De
conformidad con el articulo 2.2.5.2.1 del Decreto 1083 de 2015, la vacancia
definitiva se genera en los siguientes supuestos:

“1. Por renuncia regularmente aceptada. // 2. Por declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y
remocion. // 3. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento,
como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluaciéon del
desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa. // 4. Por
declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional. // 5. Por
destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario. // 6. Por
revocatoria del nombramiento. // 7. Por invalidez absoluta. // 8. Por
estar gozando de pension. // 9. Por edad de retiro forzoso. //

10. Por traslado. // 11. Por declaratoria de nulidad del nombramiento por
decision judicial o en los casos en que la vacancia se ordene judicialmente.
// 12. Por declaratoria de abandono del empleo. // 13. Por muerte. // 14.
Por terminacion del periodo para el cual fue nombrado. // 15. Las demas
que determinen la Constitucién Politica y las leyes.”

Por su parte, de acuerdo con el articulo 2.2.5.2.2 del Decreto 1083 de 2015, la
vacancia temporal se genera cuando el titular deba alejarse temporalmente en
alguna de las siguientes situaciones administrativas: “1. Vacaciones. //2. Licencia.



// 3. Permiso remunerado. // 4. Conusitign&a@lvo en la de servicios al interior. //
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prueba en otro empleo de carrera’.

73. En relacién con la aplicacion en el tiempo de la Ley 1960 de 2019, esta
Corporacion profirié la Sentencia T-340 de 2020. En este fallo se analiz6 el caso
de una mujer quehabia participado en la Convocatoria 433 de 2016 para proveer
dos vacantes en el sistema general de carrera del ICBF denominadas Defensor de
Familia, Codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil (Santander), y
solicitaba ser nombrada en una vacancia definitiva que se habia dado en un cargo
equivalente no ofertado por renuncia de su titular.La Sala Tercera de Revision
decidi6 confirmar la sentencia de segunda instancia en la que se amparaban los
derechos fundamentales al acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la
igualdad, al trabajo y a la confianza legitima, y se ordenaba que la tutelante fuera
nombrada y posesionada en periodo de prueba en el cargo solicitado.

74. Como fundamento de este fallo, la Corte senal6 que la modificacion de la Ley
1960de 2019 en relacion con la aplicacion de las listas de elegibles para proveer
vacantes no convocadas, supone una regulacion de la situaciéon juridica no
consolidada de las personas con un lugar en la lista que excedia las plazas
inicialmente ofertadas. En particular, si bien ello no se traduce en un derecho
subjetivo a ser nombrados, extiende la expectativa a otro supuesto de hecho para
que, bajo la condicion de que si se abre una vacante definitiva en un cargo
equivalente al ofertado, la lista de elegibles -si se encuentra vigente- pueda ser
utilizada para nombrar en periodo de prueba al siguiente en el orden de mérito.

75. Teniendo en cuenta que en este escenario no se generaba una situacién juridica
consolidada, era plausible una aplicacion retrospectiva del articulo 6 de la Ley 1960
de 2019, a las listas de elegibles que ya se hubiesen expedido y se encontraran
vigentes para el 27 de junio del afio en cita (cuando se profiri6 la mencionada ley).
Lo anterior, siempre que se acreditaran los siguientes supuestos facticos:

a. La Ley 1960 de 2019 hubiese entrado en vigencia para el fallo de segunda o
unica instancia que se revisa por parte de la Corte, esto es, en la que se ampard
el derecho y ordeno el nombramiento del actor (el 27 de junio de 2019).

b. Para esa misma fecha, la lista de elegibles se encontrara vigente.

El accionante fuese el siguiente en el orden de la lista de elegibles.

d. El cargo en el que aspiraba a ser nombrado se encontrara en vacancia
definitiva, y estuviese sin nombramiento alguno o provisto en encargo o en
provisionalidad.

e. El cargo en cuestion fuese equivalente al inicialmente ofertado, es decir, que
correspondiera la denominacién, grado, coédigo y asignacion basica.

o

76. Este ultimo requisito debe ser interpretado de conformidad con el Criterio
Unificado “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS EQUIVALENTES”
proferido porla CNSC el 22 de septiembre de 2020 para indicar que por empleo
equivalente se entiende “aquellos que pertenezcan al mismo nivel jerdrquico,
tenga grado salarial igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean iguales
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Yy mismo grupo de referen(:la de los empleos istas de elegibles™23].

77. Con el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 se extendi6 la regla para la utilizacion
de laslistas de elegibles frente a las vacantes definitivas no convocadas de cargos
equivalentes que surgieran con posterioridad a la realizacion del concurso. A partir
de la Sentencia T- 340 de 2020, se admitio la aplicacién retrospectiva de esta nueva
disposicion normativa para las listas de elegibles que estuviesen en firme al
momento de su entrada en vigor (27 de junio de 2019), siempre que se comprobara
que se encontraba vigente.

78. En suma, (i) el principio del mérito es el que garantiza la excelencia y
profesionalizacion en la prestacion del servicio puablico, para que responda y
permita materializar los fines del Estado; (ii) la concrecion de esta garantia
constitucional se da a través de la provision de los cargos de carrera administrativa
por medio de procesos de seleccién o concursos publicos que son administrados,
generalmente, por la CNSC; (iii) enel marco de estos concursos se profieren unos
actos administrativos denominados listas de elegibles, en las cuales se consignan en
estricto orden de mérito los nombres de las personas que superaron las pruebas del
proceso, con miras a ser nombrados en las vacantesofertadas, en principio, estas
solo podian ser utilizadas para proveer las vacantes definitivas que se abrieran en
los empleos inicialmente convocados; (iv) no cabe alegar que existe un derecho
adquirido, en la medida en que para que ello confluya se requiere acreditar que (a)
la persona particip6 en un concurso de méritos; (b) que el nombre fue incluido en
la lista de elegibles y (c) que existe una vacante definitiva para ser designado, por lo
que los demas participantes tan solo tendran una expectativa; (v) en el marco de la
Ley 1960 de 2019 es posible extender una lista de elegibles vigente para proveer
cargos equivalentes, esto es, que corresponda a la denominacion, grado, cédigo y
asignacion basica del inicialmente ofertado.

(iii) Sobre la extension de efectos de las sentencias de tutela: Efectos
inter pares e
inter comunis

79. En concordancia con los articulos 48 de la Ley 270 de 1996[124] y el 36 del
Decreto 2591 de 1991, los efectos de los fallos de tutela tienen efectos inter partes.
Esto quiere decir que solo se surten consecuencias juridicas sobre la decisién
adoptada por la autoridad judicial de quienes sean partes, o hubiesen sido
vinculados como terceros con interés. No obstante, de manera excepcional, esta
Corte ha admitido la modulacién de los efectos delas providencias de amparo a
partir de dos dispositivos amplificadores como lo son los efectos inter comunisy los
inter pares.

80. Los efectos inter comunis son adoptados por esta Corte cuando se advierte
que, si bien existe un grupo de personas que no ha solicitado la tutela de sus
derechos, alencontrarse en circunstancias comunes a las del actor, deben ser
tratados de forma paritaria. De modo que la decision, proferida en el marco de la
accion de tutela que aquel promovid, también los cobija. La Sentencia SU-1023 de
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justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad
un trato igualitarioy uniforme que asegure el goce efectivo de sus derechos

fundamentales™25],

Asi entonces, de lo dicho se sigue que la Corte Constitucional esta facultada para
modular,en la forma inter comunis, los efectos de sus sentencias, siempre que “(1)
existan otras personas en la misma situacion; (ii) exista identidad de derechos
fundamentales violados;

(it1) en el hecho generador; (iv) deudor o accionado; ademas de (v) un derecho
comiin a reconocer; y, finalmente, (vi) identidad en la pretension’(126],

81. Porlo demas, los efectos inter pares comparten la misma finalidad con los inter
comunis: propiciar un trato igualitario entre quienes acuden a la acciéon de tutela y
quienes, por alguna circunstancia, dejan de hacerlo. La jurisprudencia
constitucional ha advertido que este también es un mecanismo amplificador al que
se puede acudir “cuando frente aun problema juridico determinado [la Corte]
considera que existe una unica respuesta valida de conformidad con los mandatos
constitucionales, la cual debe aplicarse en todos los casos similares sin excepcion
alguna. En este sentido, debe llamarse la atencion de que la regla jurisprudencial
fijada para solucionar la controversia puede estar fundada en: (i) una excepcion
de inconstitucionalidad, o (ii) en una interpretacion determinada de un conjunto
de normas para un escenario factico especifico1271,

82. En la Sentencia SU-349 de 2019, la Sala Plena de la Corte Constitucional
conoci6 sobre una acciéon de tutela promovida por 18 extrabajadores de
Termotasajero S.A. E.S.P en contra de decisiones de la Corte Suprema de Justicia
en la que se les revocaron los incrementos convencionales que se les habian
otorgado por el Tribunal Superior de Cacutaen el marco de un proceso ordinario
laboral. En esta oportunidad, una de las pretensiones de lo tutelantes era que la
empresa accionada procediera con la extension de efectos de las Sentencias T-936
de 2013 y T-658 de 2013. Al respecto, la Corte sefial6 que la tutela era improcedente,
toda vez que no cumplia con el requisito de legitimacion en la causa por pasiva, en
tanto que esta empresa privada no tenia la competencia juridica para ampliar los
efectos de las sentencias de tutela. Al contrario, recordo:

“[E]s claro que, por disposicion legal, la decision y 6rdenes contenidas en
la parte resolutiva de las sentencias de tutela siempre tienen efectos “inter
partes”. S6lo en casos excepcionales es posible hacerlos extensivos a otros
sujetos, porvia del establecimiento de los efectos “inter comunis” o “inter
pares”. El uso de estos “dispositivos amplificadores” es una
competencia reservada a las autoridades judiciales que
adoptan las providencias. Particularmente, como se vio, la
jurisprudencia vigente ha establecido que la determinacion y
aplicacion de estas figuras estan autorizadas unicamente a la
Corte Constitucional” (énfasis propio).

(iv) El ICBF y la CNSC no desconocieron los derechos al trabajo y al
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marco de las acciones promov1 as por dos personas que concursaron en la
Convocatoria 433 de 2016, la cual fue organizada por la CNSC para proveer 2.470
cargos de carrera en el ICBF.En el caso 1, el accionante se inscribi6 para optar por
la vacante del empleo denominado Técnico Administrativo, Coédigo 3124, Grado 11,
Codigo OPEC No. 35880. En el caso 2,la actora concurs6 por la vacante del empleo
denominado Profesional Universitario,Cédigo 2044, Grado 8, Cédigo OPEC No.
39958. Ambos accionantes realizaron las pruebas del proceso y, producto del
puntaje obtenido, fueron ubicados en el segundo lugar de la respectiva lista de
elegibles para proveer una vacante ofertada del cargo ya mencionado. Las personas

respecto de las que se configuraba un derecho subjetivo fueron nombradas por el
ICBF.

El 27 de junio de 2019 se profiri6 la Ley 1960, que en su articulo 6 modifico el
numeral 4 del articulo 31 dela Ley 909 de 2004 y extendi6 el supuesto en que podian
ser utilizadas las listas de elegibles vigentes para que ya no se limitaran a proveer
las vacantes de los cargos ofertados, sino también para “las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad”. Con fundamento en esta norma,
los accionantes interpusieron acciéon de tutela para la proteccién de sus derechos
fundamentales con el fin de que sus listas de elegibles fueran utilizadas para proveer
los cargos nuevos creados por el Decreto 1479 de 2017, en virtud de una aplicacién
retrospectiva de la Ley 1960 de 2019.

84. Como se menciond en el acipite de antecedentes, en el caso 1 se profirio
decision por el Juzgado Treinta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento,
en la que amparé los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, al acceso a
cargos publicos y a la confianza legitima, y orden6 al ICBF nombrar y posesionar en
periodo de prueba al sefior Araujo Ibarra en el cargo Técnico Administrativo,
Codigo 3124, Grado 11, al considerar que era procedente la aplicacion retrospectiva
de la Ley 1960 de 2019.

En el caso 2, en primera instancia, el Juzgado Veintiuno Contencioso
Administrativo Oral del Circuito de Cali decidi6é negar el amparo, en tanto que la
lista de elegibles solo tiene como vocacion la provision de empleos que hubiesen
sido objeto de la convocatoria. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca revoco la anterior decision y, en su lugar, ampar6 los derechos a la
igualdad, al trabajo y al acceso a cargos publicos de la seniora Jessica Lorena Reyes
Contreras. A su vez, (i) otorg6 efectos inter comunis a la decision y la extendi6 a las
otras dos personas que también conformaban la lista de elegibles contenida en la
Resoluciéon No. CNSC-20182230040835 del 26 de abril de 2018; (ii) ordené a la
CNSC que procediera a ofertar los 49 cargos creados por el Decreto 1479 de 2017
con denominacion Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 8,permitiendo
que quienes conforman la mencionada lista optaran, y que elaborara una nueva
lista de elegibles para realizar el nombramiento de estas personas; y (iii) al ICBF
que una vez agotado lo anterior, procediera con la posesion de estas personas.

85. Bajo este panorama, la Sala debe resolver si el ICBF y la CNSC vulneraron los



derechos al trabajo y al acceso y ejereicigudeceargos publicos cuando no utilizaron
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nuevas vacantes creadas T por el Decreto 1479 de 2017, en virtud de una aplicacion

retrospectiva del articulo 6 de la Ley 1960 del 277 de junio de 2019.

86. A efectos de resolver lo anterior, la Corte debe verificar si se acreditan los
supuestos facticos fijados por la Sentencia T-340 de 2019 para considerar que
procede una aplicacionretrospectiva del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, esto es:

a. La Ley 1960 de 2019 hubiese entrado en vigencia para el fallo de segunda o
unica instancia que se revisa por parte de la Corte, esto es, en la que se ampard6
el derecho y ordené el nombramiento del actor (el 27 de junio de 2019).

b. Para esa misma fecha, la lista de elegibles se encontrara vigente.

El accionante fuese el siguiente en el orden de la lista de elegibles.

d. El cargo en el que aspiraba a ser nombrado se encontrara en vacancia
definitiva, y estuviese sin nombramiento alguno o provisto en encargo o en
provisionalidad.

e. El cargo en cuestion fuese equivalente al inicialmente ofertado, es decir, que
correspondiera la denominacién, grado, coédigo y asignacion basica.
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87. En principio, la Sala anota que frente a los requisitos a, b y ¢ los dos casos
analizados no presentan novedad alguna. Sin embargo, en particular respecto del
literal e, es necesarioahondar en si los cargos creados por el Decreto 1479 de 2017y
en los que aspiraban ser nombrados pueden ser considerados equivalentes.

88. Sobre el particular, la Sala advierte que al analizar este tipo de controversias
los jueces de tutela tienen la carga de revisar si, en el marco de la aplicacién
retrospectiva de la Ley 1960 de 2019 la listas de elegibles en firme al momento de
su entrada en vigor para que sean usadas en vacancias definitivas de cargos
equivalentes no convocados, realmentese trata de un empleo que cumple con todas
las caracteristicas que han sido determinadas por la CNSC para tal efecto. De no
hacerlo y ordenar el nombramiento a una persona con funciones esencialmente
diferentes al cargo inicial por el que se concurso, puede resultar, como se menciono,
un sacrificio del principio constitucional del mérito. En efecto, no se cumpliria con
una de las finalidades transversales de esta garantia superior como lo es contar con
una planta de personal idonea y capacitada que presta sus servicios con experiencia
y conocimiento en pro de los intereses generales.

89. Asi las cosas, a diferencia del caso analizado por esta Corporacién en la
Sentencia T- 340 de 2020, en esta oportunidad, se observa que los cargos nuevos en
los que aspiraban a ser nombrados tanto el sefior Rafael Araujo Ibarra, como las
seforas Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina Ramirez y Maria Fernanda
Semanate no pueden ser considerados equivalentes, de conformidad con la
informacién que se expone a continuacion:

En el Expediente T-7.787.552 (Caso 1)

Rafael Eduardo Araujo Ibarra
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aspiro o Dad conni ’)-’I)-u’)tllif]\bl: 2022 ANDAZ N0 1. A008 2.NI9
] . | Técnico Técnico ,
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90. Del anterior cuadro es claro que, aun cuando la denominacién, grado, codigo y
ubicacion geogradica coinciden, el rol o perfil exigido para el cargo no seria
equivalente.

En el Expediente T-7.822.101 (Caso 2)
91. En el escrito con el que dio respuesta al auto de pruebas proferido por el

magistrado sustanciador el 3 de noviembre de 2020, la CNSC puso en conocimiento
a esta Sala que enrelacion con el Auto 0442 del 26 de junio de 2020031],
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“IS]e conformé y %i(glgﬁjt??o?assﬁéogg2%?%%31%?3?3%% proveer tres (3)
vacantes del empleo del Nivel Profesional, denominado Profesional
Universitario, Cédigo 2044, Grado 8, precisando que ninguna de las
elegibles cumplia con los perfiles establecidos para los empleos
elegidos, mas alla de la coincidencia en el nivel, la
denominacion, el cédigo y el grado, pues los roles establecidos
paraesos empleos son distintos a los elegidos inicialmente por
las referidas aspirantes, de ahi es que deviene la necesidad de
clarificar que las aspirantes



r ra un r r
se inscriben para uJ emp. 5 521022 Og‘gpoz c%réogz perfil pero que con
ocasion de la orden ]u icia 3[? Gs entidades  tienen que cumplir
desconociendo los parametros legales para la provision del empleo,
siendo esa una de las causas de la demora en el cumplimiento de la orden

judicial1132] (énfasis propio).

92. Con el fin de abordar esta circunstancia, cabe recordar que, con el fallo de
segunda instancia, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca otorgd a su
decision efectos intercomunis a favor de las personas que figuraban en la lista de
elegibles de la sefiora Reyes Contreras (Resolucion No. CNSC-20182230040835 del
26 de abril de 2018) para proveer una sola vacante.

Como resultado de esto la sefiora Reyes Contreras fue incluida en una nueva lista de
elegibles proferida por la CNSC en el Auto 0442 del 26 de junio de 20200331, junto
con losnombres de las senoras Rocio Molina Ramirez y Maria Fernanda Semanate
Cabrera, quienes ocupaban los restantes lugares 3 y 4 de la lista de elegibles inicial.
Estas 3 mujeresfueron consultadas sobre las vacantes por las que optarian de los 49
cargos creados por el Decreto 1479 de 2017 que correspondian con la denominaciéon
Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8. En respuestas enviadas por
separado, cada una indic6 a la CNSC sobre su preferencial34l. A través de la
Resolucion 4125 del 10 de julio de 2020, fueron nombradas en el cargo por ellas
seleccionadol3sl,

A continuacion, se encuentra la informacion contrastada del cargo al que
concursaron inicialmente, y aquellos en los que fueron finalmente nombradas:

Jessica Lorena Reyes Contreras

Cargo al que|Cargo en el
aspiro que Cu;npl
fue nombrada

Denominaci Profesional Profesional S
on Universitario Universitario
Codigo 2044 2044 Si
Grado 8 8 Si
Asignacion | $2.318.541 [136]
Basica (ofertada) $2.857.236 No
Codigo 39958 28089 No
OPEC

Ofertadas(37] en Nuevlo -c,:argo[ISSi
Funciones relacion e,:n relacion con e No

co | area de calidad y
ntrabajo social recaudo
. . Direccion

Ubicaci Grupo de ) .1,
on ProtIZ:ccién Cali reglonaloQulndlo No
geografi (Armenia)
ca
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Rocio Molina Ramirez

Cargo al que|Cargo en el Cumple
que



aspiré . Nfuemontbrado |
. .| Profesional [ Profesional =~ | ,
Denominaci . o . o Si
on Universitario Universitario
Codigo 2044 2044 Si
Grado 8 8 Si
Asignacion | $2.318.541 [130]
Basica (ofertada) $2.857.236 No
Cédigo 39958 28095 No
OPEC
[141]
Ofertadas(4o]l en Nue\lfo ”cargo 1411
Funciones | relacion con | SRretacion con e No
) : areade calidad y
trabajosocial
recaudo
Ubicacion | Grupo de| Direccién No
geografica | Proteccion Cali regional
Tolima (Ibagué)
Maria Fernanda Semanate Cabrera
Cargq al que| Cargo en el Cumpl
aspiro que e
fue nombrado
. . | Profesional Profesional ,
Denominacil . o . .. Si
on Universitario Universitario
Codigo 2044 2044 Si
Grado 8 8 Si
Asignacion | $2.318.541 [142]
Basica (ofertada) $2.857.236 No
Cédigo 39958 28096 No
OPEC
[144]
Ofertadas(43] en Nuevlo .f:argo 1441
Funciones relacion ?n relacion con e No
co | area de calidad y
ntrabajo social recaudo
Ubicaci Grupo de D1rgcc1on
y .y : regional No
on Proteccion Cali Valle del
eografi atle ce
‘(c;a Cauca
(Cali)

Sobre esta preocupacion inicialmente planteada por la CNSC, el ICBF indic6 que
“mediante Decreto 1479 de 2017 se crearon cuarenta y nueve (49) cargos
correspondientes al empleo Profesional Universitario Cédigo 2044 Grado 08 con
roles especificos de Calidad y Recaudo, las cuales presentan un proposito y
funciones diferentes a lo ofertado en la Convocatoria 433 de 2016 para la OPEC
39958711451, 'Y, queestas tres mujeres fueron, finalmente, nombradas en cargos que
habian sido creados para elrol de calidad (dentro de cuyas profesiones se admire la




de trabajo social o conexos), en cu a orden judicial.
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93. En relaciéon con las alegaciones de la CNSC y del ICBF frente a los
nombramientos de las sefioras Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina
Ramirez y Maria Fernanda Semanate, la Corte observa que la decision del
Tribunal Administrativo del Valle del



Cauca no consult6 las E%%igae%encg%g'gglgg}g%gggl&g%g%%tes de ordenar que fuesen
nombradas en los creados por el Decreto 1470 de 2017. Por el contrario, en el fallo
de segunda instancia del 18 de noviembre de 2019, se vulner6 de manera evidente
el principio del mérito y elevé una mera expectativa al nivel de derecho al permitir
que las elegibles optaran por cualquiera de los 49 cargos que coincidian con la
denominacion, codigo y grado del que habian inicialmente concursado, pero sin
advertir que tales empleos habian sido creados con unas finalidades y funciones
diferentes a la tinica vacante para la cual concursaron, quedando en segundo,

tercero y cuarto lugar, respectivamente(146],

94. Adicional alo anterior, la Sala considera relevante mencionar que, en todo caso,
tampoco existe entera claridad sobre el cumplimiento del requisito establecido en
laSentencia T-340 de 2020 en el sentido que en los casos aqui analizados se esté
frente a unavacancia definitiva. Sin la intencion de determinar la interpretacion de
la ley en estos eventos, se estima necesario recordar que el precitado articulo 6 de la
Ley 1960 de 2019 serefiere de manera explicita a la posibilidad de extender el uso
de las listas de elegibles vigentes a cargos que, sin perjuicio de no haber sido
ofertados, se generen wvacancias definitivas con posterioridad. Las vacancias
definitivas se dan en el momento en que el titular del cargo tiene que apartarse
completamente del empleo, cuando se presente, especificamente, alguno de los
supuestos contenidos en el articulo 2.2.5.2.1 del Decreto 1083 de 2015 (supra 70).

95. Al analizar las circunstancias facticas de los dos sub judice, se advierte que la
pretension de los accionantes esta dirigida a lograr el nombramiento en empleos
nuevos que fueron creados con el Decreto 1479 de 2017 mediante la extension de su
lista de elegibles de conformidad con la Ley 1960 de 2019. En este sentido, en
tratandose de nuevas vacantes en cargos distintos a los inicialmente ofertados y
sobre los cuales concursaron, se genera un interrogante sobre el escenario juridico
aplicable en estoseventos.

96. Ensuma, la Sala llamaré la atencion del Tribunal para que, de presentarse casos
similares a los aqui analizados, tenga en cuenta las consideraciones realizadas,
especialmente, en lo tocante a la verificacion de la equivalencia de los cargos, con
miras a garantizar la excelencia y eficiencia en la prestacion del servicio publico.

Llamados de atencion a los jueces que surtieron la segunda instancia

97. La Sala Constitucional de Decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin (T-7.787.552). La Sala Tercera de Revision
estima que el juez de alzada en este proceso al proferir el auto del 25 de octubre de
2019 genero una nulidad por pretermisidon de instancia, toda vez que esta autoridad
judicial debié haber tramitado la segunda instancia de la accion de tutela
promovida por el sefior Rafael Araujo Ibarra, respecto de los recursos de apelacion
presentados tanto por el ICBF, como por la CNSC. Al actuar de este modo, por
cierto, reprochable, desconocio6 el derecho al debido proceso de las entidades antes
mencionadas. Razon por la cual se llamara la atencidon para que en elfuturo se
abstenga de reiterar las tesis que lo llevaron a adoptar dicha decision.



98. Tribunal Admlmstratw Tekel ' Welténdel Cauca por desconocer la
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Jurlsprudencmconstlizucwna en torno a la extension de efectos de los
fallos de tutela (T-7.822.101). Adicionalmente, la Sala estima que en esta
oportunidad el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca excedi6 sus facultades
como juez constitucional en pleno desconocimiento de la Sentencia de Unificacion
SU-349 de 2019 al extender los efectos de su fallo de tutelaa todas las personas que
integraban la lista de elegibles de la accionante. Como ya se anotaba, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que la utilizacién de
dispositivos amplificadores de los efectos de los fallos de tutela es una facultad
reservada unicamente a la Corte Constitucionall’47, En consecuencia, al haber
adoptado una decisidoncon efectos inter comunis en la sentencia del 18 de noviembre
de 2019, el Tribunal desconoci6 la jurisprudencia constitucional y excedi6 sus
facultades como juez constitucional, generando con ello irregularidades en la
administracion de la planta de personal del ICBF.

En esta medida, la Sala también llamara su atencion frente a este aspecto, con el
fin de que, a futuro, tenga en cuenta que la jurisprudencia constitucional ha
senalado que la facultad para la modulacion de los efectos de las sentencias de tutela
se encuentra inicamente en cabeza de esta Corte.

99. Con fundamento en lo anterior, la Sala debe negar las acciones de tutela
presentadas por el sefior Rafael Araujo Ibarra (T-7.787.552) y la sefora Jessica
Lorena Reyes Contreras y las vinculadas Rocio Molina Ramirez y Maria Fernanda
Semanate (T- 7.822.101), al considerar que el ICBF y la CNSC no vulneraron los
derechos fundamentales de estas personas al no haberlos nombrado inicialmente
en los nuevos cargos creados por el Decreto 1479 de 2017, en la medida en que al no
ser equivalentes a los inicialmente ofertados no era aplicable el articulo 6 de la Ley
1960 de 2019.

100. En ambos casos, los accionantes presentaron como pretension subsidiaria que
fueran nombrados “de manera provisional” en los cargos que persiguen por medio
de la tutela. La Sala considera que no es posible acceder a este requerimiento por
cuanto, por una parte,esta es una pretensiéon que escapa las competencias de la
CNSC, en tanto que esta entidad no tiene las facultades para disponer sobre la planta
de personal del ICBF. Y, frente al ICBF, se advierte que la entidad es autbnoma para
determinar la forma en la que maneja y dispone de su planta de personal. De alli
que no exista fundamento constitucional ni legal para que esta Corte disponga motu
proprio la modificacién de la misma.

Eventualmente, la Corte puede ordenar el nombramiento de personas, pero ello
se deriva de la verificacion de la violacién de un derecho fundamental, supuesto que
no ocurre en estos dos casos objeto de anélisis.

101. Conforme a lo antes expuesto, la Sala Tercera de Revision procedera:
En el Caso 1, expediente T-7.787.552: a revocar la sentencia del 30 de

septiembre de 2019 proferida por el Juzgado Treinta Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Medellin, en la cual se tutelaron los derechos



fundamentales del sefior Rafael Arawjo Hpagwasy, en su lugar, negar la tutela por los
mOtiVOS aqUi eXpuestOS.EXp' Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)



Tutela - Impugnacion
. Rad. 66004-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022) .
En el Caso 2, expe(Effente -7.822,101: a revocar la sentencia del 18 de

noviembre de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en
la cual se tutelaron los derechos fundamentales de la sefiora Jessica Lorena
Contreras y por los efectos inter comunis de las las vinculadas Rocio Molina
Ramirez y Maria Fernanda Semanate, en su lugar, confirmar la decisién proferida
el 30 de septiembre de 2019 por el Juzgado 21 Contencioso Administrativo Oral del
Circuito de Cali, por las razones expuestas en este fallo.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion
Politica,

RESUELVE

Primero. REVOCAR el fallo del 30 de septiembre de 2019 proferido por el
Juzgado Treinta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin, el
cual, tutel6 los derechos fundamentales del sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarray,
en su lugar, NEGAR latutela por los motivos expuestos en esta providencia.

Segundo. REVOCAR por los motivos expuestos en esta providencia el fallo del 18
de noviembre de 2019 proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
el cual, tutel6 los derechos fundamentales la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras
y, en su lugar, CONFIRMAR, por los motivos expuestos en esta providencia, la
sentencia del 30 de septiembre de 2019 proferida por el Juzgado 21 Contencioso
Administrativo Oral del Circuito de Cali, en el cual se decidi6 no amparar los
derechos invocados.

Tercero. LLAMAR LA ATENCION a la Sala Constitucional del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin por la nulidad por pretermision de
instancia que genero en el tramite de tutela del expediente T-7.787.552, dadas las
razones por las cuales rechazo los recursos de apelacion de la CNSC y del ICBF en
auto del 25 de octubre de 2019. Las justificaciones dadas por dicha autoridad
desconocen de manera evidente y flagrante la jurisprudencia constitucional sobre
la legitimacién en la representacion judicial de las entidades publicas, asi como el
derecho de impugnacion de una de las partes en el marco de un proceso
constitucional. Ello sumado a que, al pretermitir una instancia, su actuacion genero
una grave afectacion del derecho al debido proceso -tanto del ICBF como de la
CNSC-. En el caso que la Sala advierta que se repiten este tipo de actuaciones,
procedera a compulsar copias para que se adelanten las investigaciones que
correspondan.

Cuarto. LLAMAR LA ATENCION del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca en el Expediente T-7.822.101 en relacion con: (i) la necesidad de que para
casos similares a los aqui examinados, consulte sobre la real equivalencia de los
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mérito; y (ii) la 1mportanc1a de (Iutéa iaruakeéisiones consulten la jurisprudencia
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constitucional, en partlcu ar, respecto a la competencia privativa que recae en la

Corte Constitucional para extender los efectos de las sentencias de tutela.

Quinto. Por Secretaria General, LIBRESE las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Comuniquese y camplase.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL
MAGISTRADOALEJANDRO LINARES
CANTILLO
A LA SENTENCIA T-081/21

Referencia: Acciones de tutela instauradas por
Rafael Eduardo Araujo Ibarra y Jessica Lorena
Reyes Contreras contra la Comision Nacional del
Servicio Civil-CNCS y el ICBF (expedientes
radicados con nimero T-8.787.552 y T-7.822.101)

Magistrado Ponente: Jorge Enrique Ibanez Najar



Con el habitual respeto_ B%rdlé%g gg%ﬁggggnggga%ogi’g%i%gz de esta corporacidon, me
aparto de la determinacidn adoptada por 1a. SIS egl)mda de Revision en la
sentencia T-081 de 2021,la que llego6 a la conclusion de que no debian protegerse los
derechos fundamentales invocados como vulnerados por los accionantes; y realizo
llamados de atencion a la Sala Constitucional del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin por haber generado una nulidad por pretermision de instancia
en el caso del senor Rafael Eduardo Araujo Ibarra y al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca para que en el futuro tenga en cuenta algunos aspectos sustanciales

en la resolucion de casos similares.

Mi disentimiento respecto de la decision aprobada por la mayoria se debe
principalmente aque considero, de una parte, que la accion de tutela interpuesta por
el sefior RafaelEduardo Araujo Ibarra debi6 dar lugar a la declaratoria de nulidad
de las actuaciones y a ladevolucion del expediente al juez de segunda instancia, para
que se decidiera sobre la impugnaciéon que no surti6 su tramite. Y, por la otra,
porque estimo que la accion de tutela incoada por la sefiora Jessica Lorena Reyes
Contreras debi6 haber sido declarada improcedente por falta de subsidiariedad, en
la medida en que existen recursos judiciales idoneos ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, a través de los cuales hubiese sido posible obtener una
resolucion oportuna del caso concreto.

A. La pretermision instancia ocasiona una nulidad insaneable
que impidecontinuar con el tramite de la acciéon de tutela

1. En la sentencia T-081 de 2021, se determin6 que en el caso del expediente
T-

8.787.552 (que ataiie a Rafael Eduardo Araujo Ibarra) se configur6 una nulidad

insaneable por pretermision de instancia, en la medida en que el Tribunal Superior

de Medellin rechaz6 los recursos de apelacion interpuestos por las entidades

accionadas, luego de considerar errbneamente que quienes actuaron en su nombre

no tenian la respectiva representacion judicial, con lo cual se afect6 su derecho

fundamental al debido proceso.

2. No obstante, la providencia de la cual difiero continué con el estudio de fondo,
alegando la primacia del derecho sustancial sobre el procesal, por tratarse de un
asunto de afectacion del mérito en el acceso a los cargos publicos, eje definitorio de
la Constitucién, e invocando igualmente un aparente detrimento de los recursos
publicos. Como complemento de lo anterior, record6 que la Sala de Seleccion No. 3
de 2020 insistio en la escogencia del expediente, al considerar que debia primar el
derecho sustancial, y afirmé que postergar la decisién “(...) podria derivar en una
circunstancia de inseguridad juridica frente al tipo de asuntos que debera abordar
la Corte frente a esa cuestion”.

3. Deestamanera, la sentencia de la cual difiero no solamente se pronuncio sobre
los derechos del accionante (resolutivo primero); sino que, ademaés, optd por
enfocar el asunto en un llamado de atencion a la autoridad que incurri6 en el defecto
por desconocer la jurisprudencia constitucional sobre legitimacién en la
representacion judicial de las entidades publicas y el derecho de impugnacion en un



proceso constitucional, y por habernualnesagaiel derecho al debido proceso del ICBF
y de la CNSC, aunado ™ 8" &0 HdVIras> (et “eofiidlsara copias para que se
adelanten las investigaciones pertinentes, en caso de que se repitan este tipo de
actuaciones (resolutivo tercero).
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4.  Contrario a todo lo anterior, tengo [a conviccion de que una vez constatada la

configuracion de una nulidad insaneable como la pretermision de una
instancia (paragrafo del articulo 136 del Codigo General del Proceso) no queda
mas remedio que declarar el vicio y retrotraer las actuaciones al momento de su
ocurrencia, pues se trata de un asunto que debe ser analizado de manera objetiva,
sin dar cabida a consideraciones sobre la naturaleza del derecho sustancial que se
discute o a la calidad de los sujetos que hacen parte del proceso, factores estos que
unicamente son relevantes respecto de nulidades susceptibles de ser saneadas.

5. Es importante resaltar que ningin juez de la Republica esti habilitado para
modificarlas consecuencias juridicas previstas en la ley para las causales de nulidad
insaneable, por lo cual, considero que no es posible optar por un llamado de
atencion, en lugar de hacer lasdeclaraciones a que haya lugar en el caso concreto.

6. Asi mismo, es relevante tener en cuenta que el régimen de las nulidades es
integral y regulado conforme al principio de especificidad legal, de tal manera que
no le esta permitido a los jueces decidir cuéles nulidades consideran convalidables,
y cuales transforma de insaneables en saneables. En este sentido, el auto 208 de
2020 —citado en el proyecto— no puede asumirse como un precedente, pues se dio
precisamente en un caso de nulidad saneable, relativa a la vinculacion de terceros.

7. Ademas, pretermitir integralmente una instancia de tutela no es un aspecto
formal frente al cual se puedan realizar consideraciones en torno a la primacia del
derechosustancial, pues su impacto es tan relevante en la garantia de los derechos
de las partes, que la propia Constitucion, en el articulo 86, refiere no solo al
derecho a acudir ante unjuez para presentar una accion de tutela, sino igualmente,
y como parte esencial del debidoproceso, al derecho a que lo resuelto por éste pueda
impugnarse ante el juez competente.

8. La impugnacién en tutela es una garantia esencial del debido proceso y esta
prevista de forma directa en la Constitucién, por lo que no puede referirse a su
valor con uncaracter inferior respecto de otras reglas o principios constitucionales,
como ocurre con el mérito. El principio de unidad constitucional exige que todas las
normas superiores produzcan efectos. Asi, no puede buscarse la efectividad de un
principio mediante el sacrificio total del otro. En este caso, la ponderacion entre
ellos ya fue realizada por el legislador, y éste dispuso que la pretermision de
instancia es insaneable, por lo que no puede desconocerse su rigor cuando el efecto
es garantizar que el tema de fondo se volverda discutir y, por ende, nada de los
adoptado hara transito a cosa juzgada. Por las mismas razones expuestas no puede
darse prioridad a la economia procesal.

9. Ademas, en mi opinion, el respeto del precedente implica seguir una cierta
regla de decision en un caso con supuestos de hecho similares, es decir que, si la
Corte tiene una postura reiterada sobre la representacion judicial de las entidades
publicas en procesos de tutela, lo que corresponde es actuar con los mismos criterios
en un nuevo evento, en lugar de llamar la atencion al juez de tutela de segunda
instancia por haber desconocido la jurisprudencia de este tribunal. Asi mismo,
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nulidad ensupuestos de pretermision de nstanciatiash,

10. Finalmente, estimo que el argumento sobre la insistencia de la sala de seleccion
en la escogencia y acumulacion de los casos no deberia tener ningtin impacto en las
decisiones de fondo que posteriormente adopte la respectiva sala de revision, y sus
criterios preliminares no son vinculantes, como se advierte expresamente en todos
los autos que profiere. Lo contrario implicaria reconocer que se presenta un
prejuzgamiento en el momento en que los expedientes de tutela son escogidos por
la sala de seleccion.

11. Por consiguiente, considero que en este caso la decision debi6 ser la de declarar
la nulidad y retrotraer la actuaciéon para que se tramiten los recursos de
impugnacién interpuestos por el ICBF y la CNSC. No caben argumentaciones
adicionales y tampocoera procedente asumir el asunto de fondo.

B. Los recursos judiciales disponibles ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa son eficaces para dirimir
controversia sobre nombramientos en carrera administrativa,
aun cuando la respectiva listade elegibles esté cerca de su
vencimiento

12. Segun lo establecido en la sentencia T-081 de 2021, la accionante Jessica
Lorena Reyes Contreras (expediente T-7.822.101) estaba excluida del deber de
acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para controvertir los
actos administrativos proferidos en el marco del concurso de méritos en el que
participd, por cuanto, siguiendo lo establecido en la sentencia T-340 de 2020, ello
seria ineficaz. Esto, en la medida en que en caso de obtenerse una soluciéon favorable
a sus intereses en dicha instancia, su derecho solo podria ser protegido mediante
una prestacion resarcitoria, ya que, para tal momento, la lista de elegibles no estaria
vigente.

13. Alo anterior se agreg6 que tampoco serian efectivas las medidas cautelares que
pudieron haberse adoptado en el marco de un proceso contencioso, porque de
acuerdo con el articulo 231 del CPACA, se requiere que el acto cuestionado
contradigalaley, lo cual no seria viable en el caso bajo estudio, en el que, justamente,
lo que se discute de fondo es el alcance en el tiempo de la Ley 1960 de 2019. Se
adiciona a lo expuesto, que “en este caso no era posible solicitar una medida
conservativa ni exigir una cierta decision administrativa de cardacter anticipado,
porque, primero, no existia para ellos un daino inminente y, segundo, [porque]
establecer los alcances de la Ley 1960 de 2019 en el tiempo es, precisamente, la
controversia de fondo. De alli que haberlo conminado en este preciso caso a acudir
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo habria sido desproporcionado”.

14. Aligual que lo sostuve en mi salvamento de voto a la sentencia T-340 de 2020,
considero que en esta ocasion la accionante podia acudir al medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, con el fin de ventilar sus solicitudes. Este constituia el medio



ordinario idéneo y efectivo a travésrutela - impugnacion
Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)



del cual se podia plantear la contréferdinuseiddonde la accionante incluso contaba
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con la posibilidad de solicitar medidas cautelares.

15. Precisamente sobre este ultimo punto vale la pena destacar que, en todos los
procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el juez o magistrado ponente, a peticion de parte debidamente
sustentada, podra decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. Estas medidas, como ha sido senalado por
esta Corte, podran ser solicitadas desde la presentacion de la demanda y en
cualquier estado del procesol49]. En consecuencia, no se observa una razon que
conlleve a desplazar este mecanismo ordinario de defensa donde, como se vio, la
accionante, Jessica Lorena Reyes Contreras, incluso contaba con la posibilidad de
solicitar medidas cautelares con el fin de garantizar transitoriamente sus derechos
mientras se producia la decision definitiva por parte del juez.

16. De manera mas precisa, debo manifestar mi desacuerdo con considerar, como
se haceen la sentencia de la cual me aparto, que en el caso concreto es necesario
satisfacer el requisito de demostrar que se presenta una contradiccion entre la ley y
los actos administrativos cuestionados. Lo anterior, por cuanto esta afirmacién
resulta valida anicamente respecto de la medida cautelar de suspensién provisional,
dado que para otro tipo de medidas cautelares el articulo 231 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo enlista unas
condiciones diferentes. A saber, que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho; que el demandante haya demostrado la titularidad de los derechos, aunque
sea de forma sumaria; que el demandante haya presentado los soportes que
indican que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla; y que se pueda ocasionar un perjuicio irremediable o que
exista la posibilidad de que los efectos de la sentencia sean nugatorios.

17. Lo anterior se refuerza si se tiene en cuenta que el caso se resuelve por la falta
de acreditacidén de los supuestos que consagra la ley para obtener el derecho a ser
vinculado en el servicio pablico, puntualmente porque no se esta en presencia de
una vacantedefinitiva. De suerte que, la discusion que se propone es entonces de
caracter legal y sobre la misma la competencia le asiste a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Al final se descarta de plano la discusion sobre la
aplicacion de la ley en el tiempo, porque tal argumento no era valido para justificar
la subsidiariedad.

18. De esa manera, considero que, el hecho de que para el momento de la
interposicionde la accion de tutela la lista de elegibles de las que hace parte la
accionante estuviese cerca de su vencimiento, no es un criterio suficiente para
cuestionar la idoneidad y efectividad de la pretension de nulidad; motivo por el cual
la tutela debi6 haber sido declarada improcedente, precisamente, por
incumplimiento del requisito de subsidiariedad.No resulta admisible que, bajo el
pretexto de estar protegiendo el principio del mérito, se desplacen los mecanismos
ordinarios de defensa que han sido dispuestos por el ordenamiento juridico, hasta
el punto de desconocer el caracter subsidiario y residual de la accién de tutela.
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de lacual me aparto en esta ocasion, no se haya pronunciado sobre un posible
cambio de jurisprudencia o la posibilidad de apartarse del precedente establecido
por la Corte. Esto, por cuanto en sentencias de unificaciéon la Sala Plena se ha
pronunciado en contra de la posibilidad de que una lista de elegibles fuera usada
para proveer cargos de vacantes definitivas que no fueron convocadas inicialmente
a concursolso],

20. En efecto, en caso de que se estuviese ante un cambio de jurisprudencia, se
trataba deun asunto que debia ser decidido por la Sala Plena de la Corte
Constitucional y no por la Sala Tercera de Revision. A lo sumo, la sentencia T-081
de 2021 debib6 haber estudiado si el precedente establecido por la Sala Plena se habia
derogado con el cambio de ley o qué efectos tiene la expedicion de la Ley 1960 de
2019 frente al precedente de la Corte. Esto, con el fin de evitar una posible nulidad
por cambio de precedente.

En los términos anteriores dejo consignado mi salvamento de voto, respecto de la
decision adoptada por la mayoria de la Sala Tercera de Revision.

Fecha ut supra.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

1 Convocatoria No. 433 de 2016, cuyas condiciones se especificaron en el Acuerdo No. CNSC-20161000001376 del 5
de septiembre de 2016, emitido por la CNSC-.

[21“Por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”.

B3] Folios 52 al 78 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552. La Convocatoria 433 de 2016 fue realizada
mediante el Acuerdo No. CNSC-20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, en el cual se establecieron las reglas
correspondientes para proveer las vacantes ofertadas.

41 Folios 79 al 81 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[5] Seglin comunicacion remitida por la CNSC a esta Corte, via correo electrénico, el 11 de noviembre de 2020.

[6] Una copia de esta resolucion fue aportada por el ICBF a esta Corte, via correo electrénico, el 11 de noviembre de
2020.

[71 Folio 82 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[8] Una copia de esta respuesta fue aportada por el accionante a esta Corte, via correo electronico, el 6 de noviembre
de 2020.

[9] Fecha de la providencia: 27 de noviembre de 2018.

(0] Folios 168 a 171 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

ul Folios 85y 86 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[121 Una copia de este Acto Administrativo se encuentra en el anexo 06 del CD1 del Expediente T-7.822.101.

3] Entre ellas, 1a Resolucion No. CNSC-20182230052225 del 22 de mayo de 2018 (supra 1).

4] Folios 779 al 81 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552. Resolucién No. CNSC-20182230052225 del
22 de mayode 2018, articulo 4.

151 Una copia de esta respuesta fue aportada por la CNSC a esta Corte, via correo electronico, el 11 de noviembre de
2020.

[16] Anexos 11, 12 y 14 del CD1 del Expediente T-7.822.101. Se alleg6 copia de una peticion presentada por 12 personas
que habian concursado para distintos cargos ofertados en la Convocatoria 433 de 2016, en la que se solicitaba realizar



una aplicacion retrospectiva de la Ley 1960 de 204901 Hg?r?aé‘i e fueran nombrados en los cargos de las vacantes
definitivas que surgieran en vigem_-:j(g.d@éagdé@@gﬁ%e%g@@@@ﬁmhgbé@ﬁgo incluidos.
1171 Folios 164 y 165 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.



(18] Folios 164 y 165 del cuaderno principal del expeditntbriPeg8ing52.

(19 Folios 164 y 165 del cuaderno prifdfpedl R0 s3ed3edDf: 20272-pQ24412 (J-0986-2022)

[20] Folios 95 al 101 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552. Obra copia del derecho de peticiéon
presentado al ICBF el 15 de agosto de 2019. El mismo fue recibido por la entidad ese mismo dia, via correo
electroénico.

(211 Folios 89 al 100 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552. Obra copia del derecho de peticion
presentado al CNSC el 20 de agosto de 2019. El mismo fue recibido por la entidad ese mismo dia, via correo
electroénico.

[221 Folio 1 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552. Obra copia del acta individual de reparto.

[23] Folios 2 al 49 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[241 Folio 140 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[25] Folios 157 al 160 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[26] Folios 173 al 183 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[271 Folios 188 al 195 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[28] Folios 281 al 290 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[201 Folios 320 al 323 del cuaderno principal del expediente T-7.787.552.

[30] Anexo 02 del CD1 del expediente T-7.822.101.

[311 Anexo 04 del CD1 del expediente T-7.822.101.

(321 Anexo 03 del CD1 del expediente T-7.822.101.

[33] Articulo 1 de la Resolucién No. CNSC-20182230040835 del 26 de abril de 2018.

[341 Anexo 05 del CD1 del expediente T-7.822.101.

[35] Anexo 05 del CD1 del expediente T-7.822.101. Articulo 1 de la Resoluciéon 6501 del 25 de mayo de 2018, proferida
por el ICBF.

1361 “Por el cual se suprime la planta de personal de caracter temporal y se modifica la planta de personal de cardacter
permanente del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “Cecilia de la Fuente de Lleras” y se dictan otras
disposiciones”. Anexo 08 del CD1 del expediente T-7.822.101. Decreto proferido por el Presidente de la Republica.
[371 Anexo 06 del CD1 del expediente T-7.822.101. Resolucion No. CNSC-20182230156785 del 22 de noviembre de
2018 “Por la cual se revoca el articulo cuarto de los actos administrativos que contienen las listas de elegibles
proferidas con ocasiéon de la Convocatoria 433 de 2016-ICBF”. Ver el numeral 584 del articulo 1 de este acto
administrativo en el que se indica la resolucion por medio de la cual fue conformada la lista de elegibles en la que
ocup6 el segundo lugar la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras.

381 Anexo 04 del CD1 del expediente T-7.822.101. Resoluciéon No. CNSC-20182230040835 del 26 de abril de 2018:
“ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacién geogrdfica de un mismo
empleo, se consolidara la lista general que sera usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no
se puedan cubrir con la lista territorial, previa realizacién de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad
con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para
proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados.”

[39] Anexo 06 del CD1 del expediente T-7.822.101. Ver parte considerativa de la Resolucion No. CNSC-
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018.

l40] Anexo 13 del CD1 del expediente T-7.822.101.

l41] Anexo 00 del CD1 del expediente T-7.822.101, Accion de tutela, pag.1.

421 Anexo 00 del CD1 del expediente T-7.822.101, Accidn de tutela, pag.18.

l43] Anexo 00 del CD1 del expediente T-7.822.101, Accién de tutela, pag.18.

[441 Anexo 00 del CD1 del expediente T-7.822.101, Accién de tutela, pag.10.

l45] Para sustentar lo anterior expone: “en mi caso particular NO ostento un derecho adquirido, dado que, si bien el
nombramiento y posesion de la seiora MOSQUERA TORRES hace que pase a ocupar actualmente el primer lugar
dentro de mi lista de elegibles, a la fecha no existe una vacante ofertada que sea provista con la Resolucién No.
CNSC-20182230040835del 26-04-2018, maxime cuando los acuerdos de la Convocatoria eran claros al manifestar
que las listas de elegibles solo se usaran para ocupar las vacantes ofertadas previamente en las distintas OPEC.”
Anexo 00 del CD1 del expediente T- 7.822.101, Accién de tutela, pag.13.

l46] Folio 38 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[47] Folios 62 al 64 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

48] Folios 69 al 84 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[491 Folios 94 al 98 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[50] Folios 171 al 197 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[511 Folios 132 al 145 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[52] Folios 180 al 185 del cuaderno principal del expediente T-7.822.101.

[531 Correo electronico recibido el 6 de noviembre de 2020.

[541 Adjunt6 copia de las peticiones.

[55] Correo electrdnico recibido el 10 de noviembre de 2020.

[561 Aduce que la Sala Plena de Comisionados sefialé que los procesos de seleccidon aprobados antes del 277 de junio de
2019 se usaran para proveer vacantes que surjan con posterioridad si y solo si esos nuevos empleos tienen “igual
denominacion, cédigo, grado, asignaciéon basica mensual, propdsito, funciones, ubicacién geografica y mismo
ntimero de aspirantes”.
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(581 Como archivos adjuntos, la tufelatadapeits 33 pmlie POZeARM R Q1M )instancia que le favorecid, del auto
que dio inicio a la sancién contra las autoridades que no cumplian las 6rdenes alli dispuestas, la resoluciéon de su
nombramiento, su actade posesion, la lista de elegibles de la que hizo parte, los criterios unificados de que hizo
mencion y el fallo de segunda instancia que tutel6 los derechos de otra ciudadana que se encontraba en sus mismas
condiciones ficticas y juridicas.

[59] Correo electrénico recibido el 11 de noviembre de 2020.

l6o] Peticiones radicadas el 13 de junio y el 6 de diciembre de 2018.

[61] Peticiones radicadas el 12 de febrero y el 28 de abril de 2020.

(621 Aportd como elementos materiales de pruebas, entre otros, el nombramiento y posesion del sefior Rafael Araujo,
la oferta publica de los 49 empleos del nivel Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 8, que fueron creados por
el Decreto 1479 de 2019, los oficios remitidos a las sefioras Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina y Maria
Fernanda Semanate.

l6sl Recuérdese que estas ciudadanas ocuparon el segundo, tercero y cuarto puesto en la lista de elegibles conformada
a través de la Resolucion No. 20182230040835 de 2018. Esa lista estuvo vigente hasta el 8 de mayo de 2020.

(641 Correo electronico recibido el 11 de noviembre de 2020.

[65] Las fechas de estas peticiones son, en su orden, 30 de enero, el 1 de mayo y el 9 de junio de 2020. Sefial6 el ICBF
que el Sistema de Informacién Misional (SIM) solo arrojo estas peticiones. La revision se hizo frente a todo lo radicado
en la entidad desde septiembre de 2019, en adelante).

[66]1 Aport6 como material probatorio, entre otros documentos, (i) copia de la Resolucién 9762 del 25 de octubre de
2019, a través de la cual se nombro6 al sefior Rafael Eduardo Araujo Ibarra; (ii) copia de la Resolucion 4125 del 10 de
julio de 2020, porla cual se nombro a las seforas Jessica Lorena Reyes Contreras, Rocio Molina y Maria Fernanda
Semanate; y (iii) copia del auto 442 de 2020.

(671 Recibido el 27 de noviembre de 2020.

1681 Se adjunt6 al correo un archivo denominado “informe técnico Rafael Araujo” que da cuenta de esta situacion.

[69] Se adjunt6 al correo el anexo técnico OPEC No. 39958, que da cuenta de esta situacion.

[70] Folios 67 a 70 del cuaderno de revision del expediente T-7.787.552.

[71] Folios 72 a 775 del cuaderno de revision del expediente T-7.787.552. En el proceso de seleccion del expediente T-
7.787.552 se allegd una solicitud por parte de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en la que requirié
a la Corte respecto de su seleccion, con el fin de que fuese acumulado con el expediente T-7.650.952. Asi lo decidi6 la
Sala inicialmente en Auto del 3 de agosto de 2020, y en oficio del 16 de septiembre de 2020, Secretaria General
manifestd la Sala de Seleccion Ntimero Tres que este tltimo expediente ya registraba sentencia (T-340 de 2020).
Razoén por la cual, la Sala de Seleccion Numero Tres, revoco la anterior decisiéon y dispuso nuevamente la seleccion,
asi como su reparto de los dos expedientes T-7.787.552 y T-

7.822.101 en los Autos del 18 y 25 de septiembre de 2020. Cabe igual mencionar que respecto del expediente T-
7.787.552, el 7de febrero de 2020, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF envi6 un escrito a la Sala de
Seleccibn, en el que solicitdé que se revisara la decisién del Juzgado Treinta Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Medellin, y se acumulara alexpediente T-7.650.952, por presentar unidad de materia. (Folios 8-10
del cuaderno de revision del expediente T-7.787.552).

[72] Esta demanda ya surti6 el proceso de eventual revisién ante esta Corporacién con el radicado niamero T-7.262.915,
y no fueseleccionada por la Sala de Seleccion Nimero Cuatro en auto del 10 de abril de 2019, comunicado el 2 de
mayo del mismo afio.

[731 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-661 de 2014, T-125 de 2010 y SU-439 de 2017.

741 Decreto 306 de 1992: “ARTCULO 4o0. DE LOS PRINCIPIOS APLICABLES PARA INTERPRETAR EL
PROCEDIMIENTOPREVISTO POR EL DECRETO 2591 DE 1991. Para la interpretacién de las disposiciones
sobre tramite de la accion de tutela previstas por el Decreto 2591 de 1991 se aplicaran los principios generales del
Cédigo de Procedimiento Civil, en todo aquello en que no sean contrarios a dicho Decreto (...)". Cfr., Corte
Constitucional, Auto 159 de 2018. En relacion a esta fundamentacion, es preciso recordar que en materia de tutela no
existe una norma especifica sobre la posibilidad de advertir irregularidades procesales, a diferencia de lo que ocurre
frente al tradmite de control abstracto de constitucionalidad, en el cual, el articulo 49 del Decreto 2067 de 1991
establece: “Contra las sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno. La nulidad de los procesos
ante la Corte Constitucional sélo podra ser alegada antes de proferido el fallo. Solo las irregularidades que
impliquen violacién del debido proceso podran servir de base para que el pleno de la Corte anule el proceso”.

[75] El numeral 2 del articulo 133 del Codigo General del Proceso establece que el proceso sera nulo cuando: “Cuando
el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso legalmente concluido o pretermite
integramente la respectiva instancia.” La jurisprudencia ha sido reiterada en el principio de taxatividad de las
causales para la configuracion de eventuales nulidades en los procesos de tutela. Cfr. T-661 de 2014, T-125 de 2010y
SU-439 de 2017.

[761 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-661 de 2014, SU-439 de 2017 y T-286 de 2018, asi como los Autos 091 de
2002, 220 de 2012 y 265 de 2002. El articulo 86 de la Constituciéon dispone: “(...) El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional
para su eventual revision”.

[771 Corte Constitucional, Sentencias T-661 de 2014. En este punto, precitada providencia se refiere especificamente
alcontenido de los articulos 31y 32 del Decreto 2591 de 1991, en los cuales se regula la impugnacion y su tramite.

[781 Corte Constitucional, Auto 156 de 2006.



[79] Folios 308 y 309 del cuaderno principal del e%‘?é}i\e-qmpganaci on
(80 Folio 422 del cuaderno principgdylrhexapediendes§idos-2022-00247-02 (J-0986-2022)



[811 A proposito, el articulo 130 de la Constitucion deterimipagfi@RTTCULO 130. Habrd una Comisién Nacional del
Servicio Civil responsable de la EApBabHRAERAIPE NG W4trd2Er9e3erdd2e)los servidores publicos, excepcion
hecha de las que tengan cardcter especial.” Por otro lado, el articulo 31 de 1a Ley 909 de 2004 dispone que la CNSC
es quien realiza las listas de elegibles luego de culminar la etapa de pruebas en los procesos de seleccion, y organizar
y manejar un banco de datos de laslistas de elegibles.

(821 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-691 de 2017 y C-097 de 2019.

(831 Corte Constitucional, Sentencia C-034 de 2015. Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-446 de 2011, T-604 de
2013, C- 288 de 2014, T-180 de 2015, T-610 de 2017, SU-011 de 2018, T-059 de 2019, C-097 de 2019 y C-093 de 2020.
[84] Sentencia C-037 de 1998. Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 2016.

(851 Corte Constitucional, Sentencia T-727 de 2011. Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-1103 de 2005, T-1022 de
2006, T- 1233 de 2008 y SU-313 de 2020.

[86] Al respecto, esta Corporacion en la Sentencia T-537 de 2015 senal6: “El conjunto de reglas expuestas no sélo se
aplican para aquellos casos en que se presenta un ejercicio simultaneo de dos o mas acciones de tutela, sino también
cuando su presentacién ocurre de forma sucesiva, esto es, cuando a la formulaciéon de una nueva solicitud le
antecede otra que ya ha sido resuelta por las autoridades judiciales. En esta ultima hipétesis, en los que una misma
persona instaura sucesivamente varias acciones de amparo en las que converge la triple identidad (partes, hechos
y pretensiones), la Corte ha precisado que mas allade la declaratoria de temeridad, es preciso estudiar si ha
operado el fenémeno de la cosa juzgada constitucional sobre la primera de las acciones promovidas, ya que, cuando
ello ocurre, por sustraccion de materia, las tutelas subsiguientes son improcedentes”.

(871 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-1219 de 2001, T-537 de 2015y T-219 de 2018.

(881 Folio 17 del cuaderno principal del expediente (i).

[80] Cfr., Sentencia T-207 de 2020. En tal providencia se sostuvo que la aptitud legal “refleja la calidad subjetiva de
la parte demandada en relacién con el interés sustancial que se discute en el proceso, la misma, en principio, no se
predica del funcionario que comparece o es citado al proceso, sino de la entidad accionada, quien finalmente sera
la llamada a responder por la vulneracién del derecho fundamental, en caso de que haya lugar a ello”

lool Ley 75 de 1968, articulo 50: “Créase el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como establecimiento publico,
esto es, como una entidad dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. // El
instituto cumplira las funciones que le atribuye la presente ley, tendra duracion indefinida y su domicilio legal sera
la ciudad de Bogota pero podra organizar oficinas en otras secciones del pais”.

lo1l Constituciéon Politica, articulo 130: “Habrd una Comisiéon Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores piiblicos, excepcion hecha de las que tengan cardacter
especial”.

21 Ley 909 de 2004. Articulo 7, inciso 1. “La Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la
Constitucion Politica, responsable de la administracion y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras
especiales, es un érgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo piiblico en los términos
establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y 6rganos
del poder ptblico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio”.

lo3l Cfr., Sentencia T-291 de 2017. “‘(i) Si existe un motivo valido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la
inactividad justificada vulnera el niticleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decision; (iii) si existe
un nexo causal entre el ejercicio tardio de la accién y la vulneracién de los derechos fundamentales del interesado
(iv) st el fundamento de la accién de tutela surgié después de acaecida la actuacion violatoria de los derechos
fundamentales, de cualquier forma en un plazo nomuy alejado de la fecha de interposicién”.

lo4] La accion de tutela fue instaurada el 13 de septiembre de 2019.

lo5] La acci6n de tutela fue instaurada el 16 de septiembre de 2019.

lo6] Cfr. Sentencias T-129 de 2009, T-335 de 2009, SU-339 de 2011, T-664 de 2012 y T-340 de 2020

lo71 Cfr. Sentencia T- 453 de 20009.

(98] Ley 1437 de 2011. Articulo 104. “DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o
los particulares cuando ejerzan funcién administrativa”.

l99l Cfr., Sentencia T-340 de 2020.

ool Cfr. Sentencia T-059 de 2019. “Cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha sido consistente
en afirmar que los medios de defensa existentes ante la Jurisdiccién 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 aun sistema de seleccién que se basa en el mérito a eventualidades, tales como que
(1) la lista de elegibles en la que ocuparon elprimer 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”.

o1l Ley 909 de 2004, articulo 11: “Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas con la
responsabilidad de la administracién de la carrera administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas
con la responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio Civil
ejercera las siguientes funciones: // a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos
generales con que se desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de los empleos de carrera
administrativa de las entidades a las cuales se aplica la presente ley; //


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#130

h) expedir circulares instructivas para la correctiuggdicmapdgndedas normas que regulan la carrera administrativa;
// k) Absolver las consultas que sexXe Rat1fi6lé -G3-B3c10h0 e WRredd (d@H8H120820 tiva”.

2] Cfr., Consejo de Estado, Radicado 11001-03-25-000-2013-01383-00 (3496-2013). C.P. Luis Rafael Vergara
Quintero. “Esta Corporacién, con base en una linea jurisprudencial definida, ha sefialado que las circulares
administrativas no tienen control judicial ante la Jurisdicciéon Contenciosa cuando reproducen el contenido de otras
normas o las decisiones de otras instancias o cuando solo brindan orientaciones o instrucciones a sus subalternos,
ni las que tienen por objeto dar a conocer conceptos del superior jerarquico sobre la mejor manera de cumplir las
disposiciones normativas. // Siguiendo la misma orientacion jurisprudencial son demandables conforme a la teoria
del acto administrativo las circulares de servicio que contengan una decisiéon capaz de producir efectos juridicos,
expresada en la voluntad unilateral de la Administracién, en la cual vincule a los administrados por una situaciéon
juridica de cardcter general, impersonal o abstracta, o por una situacion de cardcter subjetivo, individual y
concreta”. (énfasis propio).

[o3l Ley 1437 de 2011, articulo 137, inciso 1. “Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, quese declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general”.

041 En la Sentencia SU-543 de 2019 se incluy6 una consideracion sobre este particular. Refiriéndose a la eventual
tardanza del proceso contencioso administrativo y siguiendo un estudio efectuado por el Consejo Superior de la
Judicatura en 2016, la Cortesostuvo, en tal providencia, que “(...) resulta dificil medir su duracién en términos
generales, en tanto los asuntos que pueden llevarse en esa jurisdiccion pueden ser de distinta naturaleza, esto es,
contractuales, especiales, nulidades simples y de restablecimiento de derechos, reparaciones directas y de
repeticion. Cada uno de ellos puede, por sus complejidades propias, tomar un mayor o menor tiempo en dirimirse.
Sin embargo, el Consejo Superior de la Judicatura, sostuvo que el promedio normativo de duracion de la primera
instancia seria de 443 dias corrientes, al tiempo que en segunda instancia seria de 269”.

[osl Los actores no contaban al momento de interponer las tutelas con un derecho que pretendieran conservar.

[06] Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-691 de 2017 y C-097 de 2019.

7] Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-406 de 1992 y C-836 de 2001.

[08] “El articulo 125 de la Constitucion establece el mérito como criterio para la provision de cargos publicos dentro
de la administracién pretendiendo que el Estado pueda “contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y
dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes piiblicos, a partir del concepto seguin el cual el Estado Social de Derecho
exige la aplicacion de criterios de excelencia en la administracion publica”. Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-
691 de 2017. En este fallo se cita, a su vez, la Sentencia SU-086 de 1999.

ol Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-097 de 2019. De acuerdo con los articulos 1 y 5 de la Ley 909 de
2004, los empleos pueden ser de carrera, de elecciéon popular, de libre nombramiento y remocion, los de periodo fijo
y los temporales.

luol Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-034 de 2015.

utl Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-086 de 1999, SU-011 de 2018 y T-340 de 2020.

2l Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-011 de 2018.

131 Ley 909 de 2004: “ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema
técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracién piiblica y
ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio ptiblico. Para alcanzar este
objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con base en
el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin
discriminacién alguna’.

[u4l “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo piiblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones.”

(151 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”

(16l De acuerdo con la Sentencia SU-446 de 2011: “Con la conformacién de la lista o registro de elegibles se
materializa el principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que con él, la administracion
debe proveer los cargosde carrera que se encuentren vacantes o los que estan ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados”.

7] De conformidad con el articulo 130 de la Constitucion, “[h]abrd una Comisién Nacional del Servicio Civil
responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepciéon hecha de las que
tengan cardcter especial.” A su vez, el articulo 77 de la Ley 909 de 2004 estipula que esta entidad es “responsable de
la administracion y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano de garantia y
protecciéon del sistema de mérito en el empleo ptiblico en los términos establecidos en la presente ley, de cardacter
permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y érganos del poder piiblico, dotada de personeria
Jjuridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.” Dentrode las funciones de la CNSC aparecen, entre otras,
las de elaborar las convocatorias a los concursos, proferir las listas de elegibles como resultado de las pruebas de los
procesos de selecciones que hubiese liderado, y crear los instrumentos para la aplicacién de las normas sobre
evaluacién de desempeiio de los empleados de carrera (Ley 909 de 2004, Articulos 11y 31).

[118] Corte Constitucional, SU-913 de 2009. Cfr., Sentencia T-180 de 2015.

(19l Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-913 de 2009, T-156 de 2012 y T-340 de 2020.

[120] E] texto original disponia: “(...) 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del
ServicioCivil o la entidad contratada, por delegacién 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




2 »
para las cuales se efectué el concurso. (...) Tutela - Impugnacién

(21 “Por el cual se modifican la Lexn@®adles0033ed3 5t Leapas ez deosgedepsy dictan otras disposiciones”
(1221 “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&909
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1246&1567

[123] Este concepto podra ser consultado en el sigititette lipkgriatipn: / /www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-y-
doctrina/criterios- unificados/pré&wiiBad R6RG#ER33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)

izl “ARTICULO 48. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente
efecto: (...) // 2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela tienen caracter obligatorio
tinicamente para las partes. Su motivacion sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces”.

l125] Cfr., Sentencia SU-011 de 2018, que cit6, a su vez, las Sentencias T-025 de 2015 y SU-1023 de 2001.

[126] Cfr., Sentencia SU-011 de 2018, que cito, a su vez, la Sentencia T-203 de 2002.

1271 Cfr., Sentencia SU-037 de 2019.

(28] En relacién con esta diferencia salarial, la Sala reconoce que esta comparacion puede tener dificultades
antendiendo a los aumentos anuales de sueldos. No obstante, resalta que este no seria el inico criterio que permita
desvirtuar la supuesta equivalencia entre los cargos.

[129] Oferta Pblica de Empleos de Carrera — OPEC. Convocatoria No. 433 de 2016 - Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar ICBF disponible en el siguiente enlace: https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf

(130l Resolucién 13436 de 2016, (diciembre 29) “Por la cual se establece el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales de los empleos de la planta temporal de personal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar’.

31 “Por medio del cual se da cumplimiento a la orden judicial proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca dentro de la Accién de Tutela promovida por la sefiora Jessica Lorena Reyes Contreras contra
la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el marco de la
Convocatoria 433 de 2016- ICBF” Anexo 16 de las pruebas remitidas a esta Corporacion por la CNSC el 11 de
noviembre de 2020 como respuesta al auto de pruebas proferido por el magistrado sustanciador el 4 de noviembre
de 2020.

[132] Respuesta de la CNSC al requerimiento realizado por el Magistrado sustanciador en el auto de pruebas del 4 de
noviembre de 2020.

(1331 Anexo 16 de las pruebas remitidas a esta Corporaciéon por la CNSC el 11 de noviembre de 2020 como respuesta al
auto de pruebas proferido por el magistrado sustanciador el 4 de noviembre de 2020.

(1341 Véanse los anexos 10 a 15 de la documentacién allegada por la CNSC el 11 de noviembre de 2020 como respuesta
al auto de pruebas proferido por el magistrado sustanciador el 4 de noviembre de 2020. En estos archivos aparecen
las comunicacionesremitidas por la entidad publica a las 3 mujeres, asi como la respuesta que dio cada una.

[135] E] texto de la resolucion aparece como anexo remitido en el correo electrénico en el que la sefiora Jessica Lorena
Reyes Contreras dio respuesta al auto del 4 de noviembre de 2020.

36l En el mismo sentido en que fue precisado previamente, la Sala reconoce que esta diferencia salarial puede tener
dificultades antendiendo a los aumentos anuales de sueldos. No obstante, resalta que este no seria el tnico criterio
que permita desvirtuar la supuesta equivalencia entre los cargos.

371 “Desarrollar los mandatos normativos y de politica relativos al SRPA en el entorno familiar y el comunitario, en
desarrollo de la finalidad restaurativa del Sistema. // Velar por la ejecucion adecuada de los convenios suscritos por
cualquier instancia del ICBF para el fortalecimiento de la proteccion de los nifos, nifas y adolescentes. // Efectuar el
monitoreo de los Comités de Adopcion y Restablecimiento de Derechos. // Programa y efectuar el seguimiento de los
nifos, nifias y adolescentes adoptados y enviar reportes mensuales a la Subdirecciéon de Adopciones. // Fomentar
alternativas para los nifos, nifias y adolescentes con declaracion de adoptabilidad, a quienes por caracteristicas
especiales se les dificulte restituir su derecho de pertenecer a una familia por medio de la adopcién y, en este caso,
disenar proyectos de vida para los mismos. // FUNCIONES SIGE: Implementar y monitorear el modelo de planeacion
y gestion de la entidad de acuerdo con las metodologias, procedimientos y normativa vigente. Gestionar los riesgos
en los procesos que son de su competencia. Contribuir a la mejora continua optimizando la calidad en los procesos
que son de su competencia. FUNCIONES GENERALES: Participar en la formulacién del plan de accién de la
dependencia, de acuerdo con procedimientos establecidos y teniendo en cuenta metas y politicas institucionales.
Atender las peticiones y consultas técnicas relacionadas con los asuntos de su competencia. Rendir Informes a sus
Jefes Inmediatos y a otras instancias de la entidad, de acuerdo con lineamientos establecidos. Las demas funciones
que seanasignadas por la autoridad competente y que tengan relacion directa con la naturaleza del cargo y el area de
desempeiio. // Ejecutar las acciones para el desarrollo de politicas y lineamientos, planes y programas en materia de
primera infancia, nifiez y adolescencia, familia, poblaciones especiales y nutricion, de medidas de proteccion.

2. Ejecutar las acciones para la Implementacién de programas de accion, asistencia y reparacién integral a las victimas
del conflicto armado interno, en lo que le compete a la Regional. // Apoyar la operaciéon y funcionamiento de los
servicios de atencion a la poblacién victima del conflicto armado interno, en especial de las Unidades Moéviles en la
atencion humanitaria de emergencia, asi como hacer seguimiento y evaluacion. // Ejecutar acciones para el desarrollo
de los mandatos normativos y de politica relativos al SRPA, en relacion al adolescente en conflicto con la ley, la victima
de su conducta punible, el entorno familiar y el comunitario en desarrollo de la finalidad restaurativa del Sistema. //
Ejecutar acciones para garantizar los derechosde los adolescentes en conflicto con la ley y de los nifios y las nifias
vinculados a la comisién de un delito. // Velar por la observacion de los lineamientos técnicos para la atencion de los
adolescentes y jovenes del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, acorde a las caracteristicas y
particularidades sociales, culturales, étnicas, entre otras, en su region. // Apoyar el reporte de las estadisticas del
SRPA en su jurisdiccion, asi como realizar los informes solicitados sobre la oferta parael SRPA y el desarrollo de la
misma en el Departamento, localidades, zonas, comunas o sectores. // Realizar campaiias formativas, culturales y
educativas de proteccion que apoyen la prevencion a la vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
y la utilizacion de los nifios, nifias y adolescentes en la comisiéon de delitos. // Apoyar a los Centros Zonales en la



https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-y-doctrina/criterios-unificados/provision-de-empleo
https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-y-doctrina/criterios-unificados/provision-de-empleo
https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf

implementaciéon de los esquemas de operaciéxllutglaswgiﬁé@i%nde los programas y servidos de proteccion en
materia de Exp. Rad. 66001-33-33-005-2022-00247-02 (J-0986-2022)



restablecimiento de derechos y adopciones”. OfertatBablinpidedéitrpleos de Carrera — OPEC. Convocatoria No. 433 de
2016 - Instituto Colombiarfxp. ded. 6@INhe8t3a3-00Fa0320247ICRF0988i8PA)ible en el siguiente enlace
https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf

[138] “1, Suministrar informacioén de soporte y participar en la consolidacion de los planes del area financiera a nivel
central y regional teniendo en cuenta la planeacion institucional. // 2. Participar en la ejecucién, consolidacion,
analisis, acompanamientoy seguimiento de los recursos y de la informacion financiera y tributaria del ICBF. // 3.
Ejecutar el proceso financiero, procedimientos y actividades de planeacion, presupuéstales, contables, de tesoreria y
de recaudo de aportes de acuerdo con las normas. // 4. Conciliar y depurar periédicamente las cuentas de los Estados
Financieros de acuerdo con las normas expedidas por la Contaduria General de la Nacién, generando y comunicando
las alertas pertinentes. // 5. Revisar y analizar los Estados Financieros con sus anexos de las Direcciones Regionales
asignadas con el fin de analizar, consolidar y trasmitir los Estados Financieros de la Entidad. // 6. Realizar el
seguimiento financiero del presupuesto de la Entidad en coordinacién con las areas responsables de la ejecucion de
los recursos, analizar de forma permanente su comportamiento y proponer los ajustes de acuerdo al procedimiento
establecido. // 7. Participar en el registro, consolidacion, administracién, seguimiento, control y documentacion de
la informacién contable y tributaria del instituto en el aplicativo definido para tal fin de acuerdo con los procesos del
ICBF y los lineamientos del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico. // 8. Participar en la administracion, control,
seguimiento y manejo del recaudo, registro de cartera, cobro y verificacion del Aporte Parafiscal 3% a favor de la
entidad. // 9. Realizar operaciones de Tesoreria en relacion con el registro y control del flujo de recursos recaudados
y pagos, asi como las demas generados por el proceso financiero. // 10. Realizar actividades tendientes a agilizar y
mejorar la gestion de verificacion del aporte parafiscal 3% y demés fuentes de ingresos y proceso administrativo de
cobro coactivo de la Direccién Regional o Direcciéon General. // 11. Realizar actividades para la recuperacion de
recursos a favor de la Entidad por medio del proceso administrativo de cobro coactivo.// 12. Brindar asesoria y
acompanamiento a las Direcciones Regionales en temas de planeacion, presupuéstales, contables, tributarios y de
tesoreria de acuerdo con las politicas y procedimientos financieros del ICBF. // 13. Las demas que se le asignen y que
correspondan a la naturaleza del empleo”. Resolucién 13436 de 2016, (diciembre 29) “Por la cual se establece el
Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales de los empleos de la planta temporal de personal del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”.

[139] La Sala reconoce que esta diferencia salarial puede tener dificultades antendiendo a los aumentos anuales de
sueldos. No obstante, resalta que este no seria el inico criterio que permita desvirtuar la supuesta equivalencia entre
los cargos.

(140] fdem.

[141] fdem.

[142] La Sala reconoce que esta diferencia salarial puede tener dificultades antendiendo a los aumentos anuales de
sueldos. No obstante, resalta que este no seria el iinico criterio que permita desvirtuar la supuesta equivalencia entre
los cargos.

(1431 {dem.

(144] fdem.

(451 Anexo Técnico No.2 de la segunda respuesta enviada por el ICBF a la Secretaria General el 27 de noviembre de
2020.

46l Asi mismo lo considerd el ICBF en la documentaciéon remitida en sede de revision cuando resalté que los
empleos provistos por mandato judicial son “diferentes a los ofertados en la Convocatoria Piiblica 433 de 2016, (pues
estos no cumplen con las funciones, propdsito, grupo interno de trabajo y ubicacién geografica)”.

471 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-349 de 2019.

[1481 Ver, por ejemplo, los siguientes autos: A-004 de 1997, A-001 de 1998, A-189 de 2005 y A-252 de

2007.

t49] Corte Constitucional, sentencia T-733 de 2014.

501 Corte Constitucional, sentencia SU-446 de 2011.

NOTIFICACIONES

El suscrito, en la direccion electronica: proteccionlegalefectiva@gmail.com, al
teléfono: 3132149986 CLAUDIA LILIANA LOPEZ JIMENEZ (Talento Humano I.M.P)
talentohumano@movilidadpereira.gov.co ,

ALCALDIA DE PEREIRA notificaciones judicialesalcaldia@pereira.gov.co,

INSTITUTO DE MOVILIDAD DE PEREIRA notificacionesjudiciales@movilidadpereira.gov.co

Atentamente;
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