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profesional especializado codigo 2028 grado 17, cdigo OPEC (OFERTA PUBLICA
DE EMPLEOS DE CARRERA) 38694 en el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, ICBF.

2.- Por medio de la Resolucion No. 20182230050595 del 21 de mayo de 2018 (en
adelante Resolucion 50595/2018), la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,
CNSC, conform¢ “la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo
identificado con el codigo OPEC numero 38694, denominado PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Cdédigo 2028, grado 17, del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Convocatoria No 433

de 2016-ICBF”, en la cual la Accionante ocup6 el segundo lugar?.

3.- El articulo cuarto de la mencionada Resolucion 0595/2018 sefialaba que “Una
vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion geografica de un mismo
empleo, se consolidara la lista general que serd usada en estricto orden de méritos
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”.

4.- Sin embargo, tal articulo fue revocado por medio de la Resolucion CNSC
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, por ser incompatible con la
sentencia SU 446 de 2011 de la Corte Constitucional, el Decreto 1894 de 11 de
septiembre de 2012 y el Acuerdo 20161000001376 (marco de la plurimencionada
convocatoria), especialmente en su articulo 62. En tal resolucion concluyo la CNSC.:
“Corolario de lo expuesto, se tiene que el articulo cuarto de los 1187 actos
administrativos previamente referidos contempl6 la posibilidad de conformar una
lista general para la provision de vacantes no convocadas por lo que debera ser
revocado conforme las razones anteriormente expuestas con el fin de restablecer

el orden publico”.

6.- Con posterioridad al tramite del concurso y a la elaboracion de la lista de
elegibles del cargo de marras, el articulo 6 de la Ley 1960 de junio 27 de 2019

modificé el numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden

2 Folio 17 y ss.
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normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones.”, disponiendo que con las listas de elegibles se podian
proveer las “las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que

surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”.

7.- A través del “criterio unificado de “uso de listas de elegibles en el contexto de la
ley 1960 de 27 de junio de 2019”, elaborado por la CNSC en sesion de 16 de enero
de 2020, tal Entidad sefal6 que las vacantes generadas en convocatorias
aprobadas antes de la promulgacion de aquella norma solo, podian ser cubiertas
con los “mismos empleos” de la lista de elegibles, entendiendo por tales los que

tienen la misma OPEC.

8.- Mediante oficio 20201020238471 de 27 de febrero de 20203, la CNSC respondio
el derecho de peticion a la Accionante, refiriendo la imposibilidad de hacer uso de
la lista de elegibles que integra la Accionante para proveer vacantes en el cargo de
profesional especializado, cédigo 2028, grado 17, manifestacion en el mismo
sentido que realizé mediante oficio 20201210000004751 de 25 de febrero de 2020,
el ICBF*

PETICIONES.-®

La Accionante solicitd que se le amparen sus derechos fundamentales de peticion,
debido proceso, trabajo, igualdad y acceso a cargos publicos por el sistema de
méritos y en consecuencia se ordene a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL y al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR realizar los
tramites administrativos pertinentes para dar cumplimiento a lo previsto en los
articulos 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019 y se autorice y use la lista de elegibles
conformada mediante Resolucién nimero 20182230050595 del 21 de mayo de
2018 respecto al cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO
2028 en una de las vacantes que no fueron provistas en periodo de prueba y que
fueron declaradas desiertas.

Ademas, pidi6 que se ordene a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
ofertar las vacantes del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17
CODIGO 2028 en la oferta publica de empleos, con el fin de que quienes hacen

3 Folio 53.
4 Folio 49y ss.
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parte de la lista opten por una de ellas, mientras que para el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar requiere que una vez recibidas las listas de elegibles, efectue
el nombramiento segun el orden que corresponda en una de las 27 vacantes
declaradas desiertas 0 que hayan quedado vacantes con posterioridad a la

conformacion de la lista.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

El 8 de mayo de 2020° la A quo admitié la accién de tutela por cumplir con las
exigencias minimas, ordeno su notificacion y corrio traslado para que en el término
de dos dias los Accionados se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones,
vinculd a quienes participaron en la convocatoria No. 433 de 2016 y a todas las
personas que actualmente conforman la lista de elegibles del cargo de Profesional
Especializado Cadigo 2028, grado 17 de dicha convocatoria, asi como a todos los
funcionarios que actualmente ocupan los cargos declarados desiertos y decretd

pruebas.

El 20 de mayo de 2020 de resolvié la accidn constitucional.

RESPUESTA A LA ACCION

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF)’ .-

Frente a los hechos, sefial6 que la CNSC mediante Acuerdo No. 20161000001376
del 5 de septiembre de 2016, convoco a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal del Sistema General
de carrera administrativa del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, Convocatoria No. 433 de 2016.

Sefiala que la Accionante a través de la Oferta Publica No. 38694 oferté una vacante
del empleo denominado Profesional Especializado Cdédigo 2028 Grado 17, cuya
ubicacion geografica era la Regional Norte de Santander — Pamplona.

¢ Folio 73 a 76.
" Folio 84 y ss.


USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar


ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

Indica que la lista de elegibles fue publicada mediante Resoluciéon No.
20182020050595 del 21 de mayo de 2018, en la que se encontraron habilitados 2
elegibles, en donde LUZ MARY DIAZ GARCIA, ocupé el segundo lugar de
elegibilidad.

En firme la lista de elegibles, continla, se efectud el nombramiento y posesion de la
persona que ocupd el primer lugar de elegibilidad para proveer las vacantes de la
convocatoria 433 de 2016 para el empleo de Profesional Especializado Codigo 2028

grado 17 en el que participo la accionante.

Solicit6é se declare improcedente la accién de tutela por no cumplir los requisitos de
trascendencia iusfundamental, asi como de subsidiariedad y perjuicio irremediable,
argumentando que ya se publico la lista de elegibles, la que adquirié firmeza en
junio de 2018, la cual se conformé para proveer 1 vacante y la accionante ocupd la

posiciéon niumero 2.

Sefiala que la Actora lo que cuestiona es el hecho de no haberse efectuado su
nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, que modificé el
numeral 4 de la Ley 909 de 2004, desconociendo el articulo 2 de la misma norma
que cred el derecho a los empleados de carrera administrativa a concurso de

ascenso y movilidad horizontal, para lo que la Ley otorg6 un término a la CNSC.

Plantea que la Accionante exige su nombramiento en un cargo que no guarda
equivalencia con el cargo al que aspir6 en el marco de la convocatoria, toda vez que
ninguno de aquellos (tanto los declarados vacantes como los creados después de
la convocatoria), fueron asignados al municipio de Pamplona.

Dice que no se puede afirmar de manera general y descontextualizada que la accion
de tutela es procedente siempre que exista un concurso de meritos o lista de
elegibles, dado que las controversias que pueden suscitarse son de diversa

naturalezay las particularidades de cada caso ameritan un estudio especifico.

Aduce que la controversia principal versa sobre el cumplimiento inmediato de una
norma de caracter general, frente a lo que se requiere adelantar una serie de
acciones administrativas y financieras que implican tiempo y recursos publicos las

cuales relaciona extensamente.
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Afade, frente a la subsidiariedad y perjuicio irremediable, que la Accionante cuenta
con mecanismos distintos a la tutela para ejercer sus derechos, pues ataca actos
administrativos de caracter general y las respuestas dadas a los derechos de
peticion, lo que constituye un acto de tramite, que, por regla general, no son objeto

de proteccion constitucional.

Respecto al criterio unificado “uso de lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960
de 27 de junio de 2019”, sefala que el ICBF ha realizado acciones de verificacion
e identificacion en la planta global, arrojando como resultado para el empleo
Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado 17, en el cual particip6 LUZ MARY
DIAZ GARCIA, que no existe la viabilidad de aplicar lo sefialado en el criterio
unificado, puesto que los cargos declarados vacantes y aquellos creados con
posterioridad a la convocatoria, no fueron asignados a la Regional Norte de
Santander — Pamplona, por lo que no corresponde a la misma ubicacion geografica.

Resalta que el ICBF no ha vulnerado ni puesto en riesgo ningun derecho
fundamental de la accionante en tanto esta adelantando todas las gestiones que
implican el reajuste introducido por la Ley 1960 de 2019 y la norma no puede tener
una aplicacién inmediata como quiera que implica la revision de los criterios

establecidos por la CNSC.

Afade que aceptar la aplicacion de la lista de elegibles de la Accionante,
desconoceria los derechos de las personas que se inscribieron en las OPEC
correspondientes al empleo profesional especializado Cédigo 2028 Grado 17, en
las ubicaciones geogréficas para las que si se crearon nuevas vacantes, pues estas
personas desde el inicio de la convocatoria escogieron esa ubicacion, presentaron
las pruebas y aprobaron el proceso a la luz de las necesidades del servicio de
aquellos territorios.

CIUDADANO MANUEL ORLANDO MENA ZAPATAS8. -
Quien manifestd actuar en calidad de inscrito en el concurso de méritos 433 de 2016

y en lista de elegibles en el cargo de Profesional Universitario OPEC 39458, luego

de narrar las etapas desarrolladas en el concurso, sefialé que el acuerdo que rige

8 Folio 112y ss.
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la convocatoria siempre permite utilizar la lista de elegibles para las vacantes

nuevas en iguales empleos, misma denominacion, grado, funcion y perfil.

Manifestd que el comunicado de la CNSC del 16 de enero de 2020, crea confusion,
respecto del concepto “mismos empleos”, concepto que es similar a “vacantes para
las cuales se efectud el concurso” pero completamente diferente a “cargos

equivalentes” el cual es mencionado en la Ley 1960 de 2019.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC)?®.-

Desde el inicio de su respuesta manifestd que su pronunciamiento solo seria

respecto de la competencia de la entidad que representa.

Sefial6 que LUZ MARY DIAZ GARCIA, participé en el concurso de méritos
convocado mediante Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016 para
el empleo identificado con el codigo OPEC No. 38694 y que una vez superadas las
fases del concurso se publicé la Resolucion No. CNSC-20182230050595 del 21 de
mayo de 2018 “Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer una (1)
vacante del empleo identificado con el Cddigo OPEC No. 38694, denominado
PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 2028, Grado 17, del Sistema General de
Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria
No. 433 de 2016 — ICBF”, en la cual ocup6 la segunda posicion con un puntaje de
70.63 puntos.

Refiere que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 del acuerdo de
convocatoria la CNSC remiti6 al ICBF, el acto administrativo para realizar los
nombramientos de aquellos elegibles que ocuparon una posicién meritoria en la lista
es conforme el numero de vacantes ofertadas para cada OPEC, en estricto orden
de mérito.

Indica que para el empleo en mencién se oferté una vacante, y que el elegible que
adquirié el derecho a ser nombrado en periodo de prueba para el cargo fue el
aspirante que ocupd el primer lugar en la lista de elegibles, mientras que la
Accionante ocup6 la segunda posicion, por lo que no es posible que se realice su

nombramiento.

9 Folio 140y ss.
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Frente a la accion interpuesta sefialdo que no se acreditdé el requisito de
subsidiariedad, ni el perjuicio irreparable, al que se ve enfrentada la tutelante,
requisito sine qua non para ejercitar el instrumento juridico. Ademas, debe resultar
improcedente por cuestionar actos administrativos que buscan revisar las reglas o
pautas que rigen el concurso de méritos o determinaciones que se adoptan en la

evolucion de sus etapas o fases.

Finalmente sefalé que no hay lugar al amparo solicitado por no agotarse las
acciones ordinarias existentes y solicito la desvinculacion de la CNSC por falta de
legitimacion en la causa y subsidiariamente no tutelar los derechos invocados por

la Accionante por no existir desconocimiento de los mismos.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA1°

El 20 de mayo de 2020 el Juzgado Segundo Civil Laboral de Pamplona resolvio
declarar improcedente el amparo constitucional invocado por LUZ MARY DIAZ
GARCIA respecto de los derechos fundamentales al debido proceso, trabajo,
igualdad y acceso a cargos publicos y negar el amparo constitucional respecto del

derecho de peticion.

Argumento, respecto a la improcedencia declarada, que existen otros mecanismos
de defensa judicial como el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en el que se consagran medidas cautelares, y/o controvertir los actos

administrativos mediante los recursos ordinarios.

De acuerdo a la inconformidad de la Resolucion No. CNSC 20182230156785 del 22
de noviembre de 2018, dijo que se debieron ejecutar las acciones que tenia a su
alcance a fin de controvertir el acto administrativo y buscar dejar en firme el articulo
4 de la Resoluciéon No. CNSC 20182230050595 del 21 de mayo de 2018.

Refiri6 que la Accionante no solicitd el amparo constitucional como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y no allegé prueba sumaria de tal
situacion, pese a haber manifestado que su esposo por ser musico hace
aproximadamente dos (2) meses no tiene trabajo en razén a la pandemia, no se
alegd ni acreditd una presunta vulneracion a su derecho al minimo vital, maxime

gue su inconformidad radic6 desde la expedicion de la Resolucién No.

10 Folio 240 y ss.
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20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, a partir de la cual se restringi6 la
posibilidad de que su lista pudiese ser utilizada para otros cargos ubicados en otra

zona geogréfica diferente a la que inicialmente habia opcionado.

Sefial6 que tampoco es un perjuicio irremediable que la lista de elegibles esté
proxima a vencer, dado que la inconformidad se origina desde el 22 de noviembre
de 2018, y sélo hasta el 8 de mayo de 2020 radico la tutela, teniendo tiempo
suficiente previo al vencimiento de la lista de elegibles para haber ejercido las
acciones ordinarias frente a los actos administrativos que consideraba lesionaban
sus derechos, lo que no hizo, ni siquiera recién expedida la Ley 1960 del 27 de junio
de 2019, de la que reclama le es aplicable para ser nombrada en otra ubicacion

geografica diferente a la OPEC a la cual opto.

Indic6 que tampoco se cumple con el requisito de la inmediatez, por cuanto se
reprocha entre otras cosas haber revocado el articulo 4 de la Resolucion No. CNSC
20182230050595 del 21 de mayo de 2018 por medio de la Resolucion No.
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 y si se estudiara desde la expedicién
del Criterio Unificado de fecha 16 de enero de 2020, hasta el momento de la
interposicion de la accion de tutela trascurrieron aproximadamente 4 meses, término
para acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo que
tampoco se cumple con la inmediatez, no siendo aceptable que se hubiere esperado
hasta casi el cumplimiento del término de caducidad para acudir al mecanismo

residual.

Frente al derecho fundamental de peticion y luego de analizar la solicitud y la
respuesta, encontré que tanto la CNSC como el ICBF emitieron respuesta oportuna,
de fondo, completa y congruente con lo peticionado, sin que ello signifique acceder
a lo pretendido, la que fue puesta en conocimiento de LUZ MARY DIAZ GARCIA.

Dijo también que no se presentd vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso, por haberse respetado todas las etapas del proceso de seleccion
correspondientes a la Convocatoria No. 433 de 2016 — ICBF, segun lo previsto en
el Acuerdo No. CNSC 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, asi como los
actos administrativos proferidos durante el mismo, los cuales se encuentran en

firme.
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Argumento que desde la inscripcion de LUZ MARY DIAZ GARCIA a la convocatoria
No. 433 de 2016 — ICBF era conocedora que para el cargo para el cual se postulo,
solo existia una vacante para la Regional Norte de Santander — Pamplona, por lo
gue no se desconoce gue lo que adquirié a través de la convocatoria fue una mera
expectativa y no un derecho, cual obtuvo YASMIN ROCIO WILCHEZ MORENO,
primer lugar en la lista de elegibles para el cargo de Profesional Especializado
Cddigo 2028 Grado 17 OPEC 38694, quien fue nombrada y posesionada en la Gnica
vacante ofertada respecto de dicho cargo en la ciudad de Pamplona.

Sefialé que no le asiste razén a la Accionante respecto a los cargos equivalentes,
pues si bien el articulo 6 de la ley 1960 de 2019 la habilita para ser nombrada, ésto
s6lo es posible en un cargo equivalente al que concurso, esto es, profesional
universitario, cédigo 2028 Grado 17, OPEC 38694, perteneciente a la Regional
Norte de Santander, Pamplona, siempre que cumpla con la misma asignacién
basica mensual, propésito y funciones, y ademas porque el Acuerdo de
convocatoria es ley para las partes, entre otros, la OPEC hace parte integrante del
mismo y la Accionante sabia desde el principio que habia una vacante para el cargo
ofertado.

Frente al derecho a la igualdad, sefialé que la Accionante no acredité que otras
personas en las mismas circunstancias se les hubiere dado un tramite diferente.
Respecto de la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca dentro de la accion de tutela interpuesta por JESSICA LORENA
REYES CONTRERAS, se debati6é si a partir del criterio unificado proferido por la
CNSC el 27 de agosto de 2019, la Ley 1960 de 2019 resultaba aplicable para
procesos de seleccion iniciados antes de la expedicion de la misma y no Unicamente
los que iniciaron luego de su promulgacion, no siendo un caso analogo al analizado,
si el criterio unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020, se debe tener
en cuenta, y entre otros, el requisito de ubicacién geografica que identifica a cada

cargo.

Ademas, indicé que el efecto inter comunis que aplicé dicha Corporacion sélo
resulta aplicable para aquellas personas que conforman la lista de elegibles
correspondiente a la Resolucion No. 20182230040835 del 26 de abril de 2018,

conformada para el cargo de Profesional Universitario codigo 2044 grado 8 OPEC
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39958 (que es diferente al ofertado para Ella), y que tal efecto s6lo puede ser

ordenado por la Corte Constitucional.

Refiri6 también que si se omitiera la ubicacidén geografica y se conformara una lista
a nivel nacional para proveer las vacantes disponibles para el mismo empleo, no se
podria tener certeza el puesto que ocuparia la Accionante en dicha lista, pues no se
podria desconocer la opcidn que otros participantes que eligieron en el marco de la

misma convocatoria

Respecto a los derechos al trabajo y acceso a cargos publicos, sefialé que no se
violan con la negativa de las entidades accionadas de efectuar el nombramiento de
LUZ MARY DIAZ GARCIA, al no existir una vacante disponible en la Regional
Santander Pamplona, dado que el goce al derecho al trabajo puede materializarse
de otras formas, ademas de que la accionante manifiesta ser profesional y haberse

desempefado como docente.

IMPUGNACION!!

Inconforme con la decisién adoptada por la A quo, la accionante LUZ MARY DIAZ
GARCIA impugné el fallo de primera instancia, manifestando que se ratifica en todos
y cada uno de los argumentos esbozados en la demanda, y solicité que se revoque
el fallo y en su lugar se conceda la proteccion de los derechos invocados,
accediendo a las pretensiones y tomando los correctivos a que haya lugar en razén
al vencimiento de la lista de elegibles.

Frente a derecho de peticion dijo que, si bien las autoridades accionadas dieron

respuesta a la peticion, no absolvieron todos los interrogantes planteados.

Frente a la existencia de otro medio de defensa sefialé que el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no la exime de la
concurrencia a un proceso ordinario que en la practica no es agil y oportuno por la

congestién que existe en la administracién de justicia.

Aduce que concursé para un cargo con numero de OPEC y ubicacion geografica

determinada, circunstancia que de acuerdo a la norma no hace que los cargos

1 Folio 299 y ss.
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convocados sean equivalentes y que no tenga la posibilidad de ser nombrada en
una de las vacantes existentes, ademas, advierte que la administracion ha
cambiado las pautas del concurso con resoluciones y conceptos diversos en los que

difiere en su criterio.

Indica que el articulo 6 de la ley 1960 de 2019 que modificé el numeral 4 del articulo
31 de la ley 909 de 2004 le abrié la oportunidad de acceder a un nombramiento en
razon al concurso, respecto del que existen vacantes, no sélo para el nimero OPEC
al que concurso, sino para cualquier otra que haya surgido con posterioridad a la
convocatoria, pero que los entes accionados se niegan a acatar aplicando

conceptos contradictorios.

Insiste en el derecho que tiene a ser nombrada en una de las vacantes para proveer
el cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 que se
encuentran vacantes a nivel nacional y que fueron declaradas desiertas con

transgresion a la ley.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA. -
Este Tribunal es competente para conocer de la impugnacion de la presente Accion
de tutela segun lo establecido por el articulo 86 de la Constitucion Politica y articulo
32 del Decreto 2591 de 1991.
Cabe anotar que a pesar de haberse mencionado la existencia de pronunciamientos
judiciales anteriores'?, por no haberlo planteado asi la pasiva, nada obsta para que

se emita decision de mérito!3.

PROBLEMAS JURIDICOS. -

12 Sentencia 18 de noviembre de 2019, radicacion 76001333302120190023401, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Caucay sentencia de 19 de mayo de 2020, Tribunal Administrativo de Risaralda, radicado 66001-33-003-2020-00127-01.
1847 8. Si por alguna razén se omite por el sujeto demandado poner de presente las condiciones que admiten que el caso sea
remitido a una misma autoridad, en los términos en que se disponen en el decreto en cita, ninguna consecuencia se deriva
de ello en el campo procesal, pues el juez al que se le atribuya el caso debera proceder a su tramite, segun los criterios de
competencia que hayan motivado su asignacion, ante la falta de conocimiento de los supuestos que activan esta regla especial
de reparto. De ahi que, al igual que ocurre con el Decreto 1382 de 2000, esta Gltima tampoco es un motivo valido para suscitar
un conflicto de competencia, o para declarar la nulidad de lo actuado en el curso del proceso”. Corte Constitucional, Auto 172
de 2016.
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Procurara esta Corporacion dilucidar:

1).- ¢ La accion de tutela presentada por LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple con los
requisitos generales de procedencia contra actos administrativos emitidos en un

concurso de méritos?

2.- ¢ Es vulneratorio de los derechos fundamentales de la accionante que tanto el
ICBF como la CNSC usen el codigo OPEC para dar aplicacién a la expresiéon
“cargos equivalentes no convocados” contenida en el articulo 6 de la Ley 1960 de
2019?

3.- ¢Vulneraron las Accionadas el derecho fundamental de peticion de la

Accionante?

REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.-

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Nacional, toda persona puede
ejercer la accién de tutela mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, para la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, siempre que resulten amenazados o vulnerados por la accién o la
omision de cualquier autoridad publica o de particulares. La accion de tutela resulta
procedente cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial
eficaz para la proteccién de sus derechos, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable.

En esta medida, antes de pronunciarse de fondo sobre el caso concreto, es deber
del juez constitucional verificar el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela, a saber: (i) la legitimacidon en la causa por activa

y por pasiva, (ii) la inmediatez y (iii) la subsidiariedad**.
LEGITIMACION EN LA CAUSA.-
Este requisito de procedencia tiene por finalidad garantizar que quien interponga la

accion tenga un “interés directo y particular” respecto de las pretensiones elevadas,

de manera que el juez constitucional pueda verificar que “lo reclamado es la

14 Corte Constitucional, sentencia T 091 de 2018.
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proteccion de un derecho fundamental del propio demandante y no de otro”. A su
vez, esta accion debe ser ejercida en contra del sujeto responsable de la presunta
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales, sea este una autoridad

publica o un particular®.

Por activa, tenemos a LUZ MARY DIAZ GARCIA, ciudadana que agoto6 todas las
etapas como concursante en la convocatoria 433 ICBF y que al momento de la
interposicion de la accion integraba una lista de elegibles vigente, sobre la cual
asienta su pedimento; por pasiva tenemos el tandem INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,
entidades publicas del orden nacional que comparten responsabilidades y funciones
en el disefio, implementacion y ejecucion del concurso de la convocatoria 433.

De esa manera se da por acreditado este requisito.

INMEDIATEZ.-

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién de tutela debe
presentarse en un término razonable computado a partir del hecho que genero la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales. Este requisito tiene por
finalidad preservar la naturaleza de la accion de tutela, concebida como “un remedio
de aplicacion urgente que demanda una proteccion efectiva y actual de los derechos

invocados”16,

Con el fin de orientar la labor del juez de tutela, la jurisprudencia constitucional ha
identificado cinco criterios que ayudan a determinar, en cada caso, el cumplimiento
del requisito de inmediatez: (i) la situacién personal del peticionario, que puede
hacer desproporcionada la exigencia de presentar la accién de tutela en un término
breve; (ii) el momento en el que se produce la vulneracion, ya que pueden existir
casos de violacion permanente de derechos fundamentales; (iii) la naturaleza de la
vulneracion, pues la demora en la presentacion de la tutela puede estar relacionada,
precisamente, con la situacién que, segun el accionante, vulnera sus derechos
fundamentales; (iv) la actuacion contra la que se dirige la tutela, ya que si se trata

de una providencia judicial, el analisis debe ser mas estricto, y (v) los efectos de la

5 Ibidem.
16Corte Constitucional, sentencia SU 391 de 2016.
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tutela en los derechos de terceros, quienes tienen la expectativa legitima de que se

proteja su seguridad juridical’.

En al caso de marras, tenemos varios actos que se candidatizan para ser
contemplados como hitos a partir de los cuales se compute el tiempo de iniciacion
de los perjuicios; a saber, 27 de junio de 2019, fecha en la cual se promulgé la Ley
1960 de 2019, 1 de agosto de 2019 y 16 de enero de 2020 cuando se emitieron
sendos “Criterios Unificados” que la interpretan, pues es un mecanismo
administrativo por medio del cual la CNSC ejerce la funcion consignada en el literal
h del articulo 11 de la Ley 909 de 200418,

Dado que la ley no irrogé perjuicio alguno a la Tutelante (y por el contrario le otorg6
derechos), lo que le correspondia era esperar el acatamiento de la Ley por las
accionadas. Podria afirmarse que la situacion era pasible de la accion de
cumplimiento, sin embargo, el inciso primero del articulo 9 de la Ley 393 de 1997
dispuso que este mecanismo es subsidiario a la tutela, por lo que no estaba obligada
a agotarlo®®, confluyendo aqui con el requisito de subsidiariedad como se analizara

mas adelante.

Con respecto a los “Criterios Unificados”, tenemos que el primero de ellos emitido
por la CNSC en sesion de 1 de agosto 2019, que abordé el tema de la “lista de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, estructuro el

siguiente referente legal:

CRITERIO ADOPTADO

Las listas de elegibles expedidas y que se van a expedir con ocasion
de los acuerdos de convocatoria aprobados antes del 27 de junio de
2019, fecha de promulgacion de la ley 1960, deben ser utilizadas para
las vacantes ofertadas en tales acuerdos de convocatoria.

De otra parte, los procesos de seleccidbn cuyos acuerdos de
convocatoria fueron aprobados con posterioridad a la ley 1960, seran
gobernados en todas sus etapas por la mencionada ley, incluidas las
reglas previstas para las listas de elegibles.

En consecuencia, el nuevo régimen conforme con el cual las listas de
elegibles pueden ser utilizadas para proveer empleos equivalentes en
la misma entidad Unicamente es aplicable a las listas expedidas

17 Ibidem.

18 “h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa”;

19 “La Accién de Cumplimiento no procedera para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accién
de Tutela. En estos eventos, el Juez le dara a la solicitud el tramite correspondiente al derecho de Tutela”.
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para los procesos de seleccion que fueron aprobadas con

posterioridad al 27 de junio y por esa razén, cobijados por la ley

ampliamente mencionada?.

*Negrilla fuera de texto.
Dado que el Acuerdo gobernante de la convocatoria 433 fue el 201610000001376
de 5 de septiembre de 201621, cual incontrovertiblemente precedié a la Ley 1960
de junio de 2019, segun el Criterio Unificado antedicho sus listas de elegibles s6lo
podran ser utilizadas para las precisas vacantes que ofertd. En esa medida, podria
considerarse que al quitar el derecho al reuso de su lista, este Criterio Unificado
debe ser el que inicia el cbmputo temporal de la debida diligencia que la Accionante

debid desplegar para hacerlos respetar.

Sin embargo, el 16 de enero de 2020 a través del criterio unificado de “uso de listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, la CNSC revocé
el de agosto de 2019, y en su lugar permiti6 que las listas procedentes de
convocatorias anteriores a la Ley 1960 fuesen utilizadas en vacantes posteriores a

ellas, siempre y cuando tuviesen el mismo nimero OPEC:

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 las vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacion, cdédigo, grado,
asignacién, basica mensual, propoésito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con el ndmero
de OPEC?.

*Negrilla en el original.

Por lo tanto, habiéndose revocado el Criterio Unificado de agosto de 2019 que
impedia la reedicion de las listas, y habiéndose proferido un nuevo acto
administrativo, el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020 que lo permitia (aunque
con un condicionante nuevo, el codigo OPEC), es razonable tomar éste y no aquél

como punto de partida del cémputo de inmediatez.

20 hitps://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos#
21 Folio 103.
22 Folio 25y ss.
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Considerando que esta accion fue interpuesta el 8 de mayo de 2020%, es decir,
poco mas de tres meses después de la emision del Criterio Unificado de 16 de enero

de 2020, debe concluirse que fue interpuesta en un término razonable.

Adicionalmente, no puede desdefarse que obra en la actuacion el ejercicio de
derechos de peticién al ICBF?*y CNSC?® de 30 de enero de 2020, los cuales fueron
respondidos respectivamente el 25 y 27 de febrero de 20202, acreditando asi
diligencia en la gestiéon del asunto

Finalmente, cabe anotar que para la fecha de interposicién de la accion, la lista de
elegibles integrada por la Accionante se encontraba vigente, pues se extendia hasta
el 5 de junio de 2020%’,

SUBSIDIARIEDAD.-

Sobre este criterio, que controla el ejercicio suplementario de la accion de tutela, ha

sefalado la Corte Constitucional:

44. La accion de tutela procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial efectivo para la proteccion de sus
derechos fundamentales o, en caso de existir tal recurso judicial, se
ejerza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. El caracter subsidiario de esta accion “impone al
interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a poner
en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del
ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos
fundamentales (...) y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando
las mismas no resultan idoneas para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo
constitucional”.

45. No obstante, la Corte ha advertido que el estudio de la
subsidiariedad de la accion de tutela no consiste en una mera
verificacion formal de la existencia de otros mecanismos judiciales o
administrativos. Por el contrario, le corresponde al juez constitucional
analizar la situacion particular del accionante y los derechos cuya
proteccion se solicita, con el fin de comprobar si aquellos resultan
eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales. Por
ejemplo, en los asuntos que involucran derechos fundamentales de
nifos, nifas y adolescentes, el analisis del cumplimiento del requisito

2 Folio 72.

24 Folio 28y ss.

% Folios 35y 42y ss.

2 |CBF 25 de febrero de 2020 (fl. 49 y ss), CNSC 27 de febrero de 2020 (fl. 53 y ss.)
27 Folio 141.
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de subsidiariedad es menos riguroso, debido al interés superior de los
menores de edad, garantizado por el articulo 44 de la Constitucion.

46. De manera reiterada, la Corte ha advertido que el juez
constitucional debe determinar si los medios de defensa judicial
disponibles le otorgan una proteccion eficaz y completa a quien acude
a la accion tutela. Si no es asi, puede otorgar el amparo de dos
maneras distintas: (i) como mecanismo transitorio, mientras se
resuelve el caso a través de la via ordinaria, y (i) como mecanismo
eficaz de proteccion de los derechos fundamentales. La primera
posibilidad implica que si bien las acciones ordinarias pueden proveer
un remedio integral, no son lo suficientemente expeditas para evitar
un perjuicio irremediable. La segunda, que el medio de defensa
ordinario no ofrece una solucion integral para la proteccion de los
derechos fundamentales comprometidos.

47. La existencia de las otras vias judiciales debe ser analizada en
cada caso concreto, en cuanto a su eficacia. Si no permiten resolver
el conflicto en su dimensién constitucional o no ofrecen una solucion
integral para el derecho comprometido, es procedente la accion de
tutela como mecanismo de amparo definitivo de los derechos
fundamentales invocados?®.

Con ese lineamiento, le corresponde a esta corporacion determinar i).- si existe otro
mecanismo de defensa judicial, ii).- si de existir brinda protecciéon “eficaz y
completa”, y finalmente, si no es asi, iii).- determinar si se debe otorgar el amparo
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable o como

“mecanismo de amparo definitivo de los derechos fundamentales invocados”.

Como esta actuacion versa sobre un derecho particular y concreto consignado en
un acto administrativo, el escenario natural en que deberia darse el debate seria la
accion de nulidad y restablecimiento consignada en el articulo138 CPCA?,

Sin embargo, tratdndose de concurso de méritos, profusa ha sido la jurisprudencia
constitucional sobre la posibilidad de ejercicio de la accidn de tutela, a pesar de la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial.

En un caso facticamente similar al que se estudia, consistente en que una integrante

de la lista de elegibles ubicada en una posicion (5) que excedia la de plazas

28Corte Constitucional, sentencia T 091 de 2018.

2% Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del
derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar
que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.
Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si
existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la notificacion
de aquel.
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convocadas (2), aspiraba a que tal fuera utilizada para proveer las vacantes

definitivas, expreso la Corte Constitucional:

De forma pacifica, la Corte ha sefialado que conforme al articulo 86
de la Carta Politica, la accion de tutela es un medio de proteccion de
caracter residual y subsidiario, al que se puede recurrir ante la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista
otro medio idoneo de defensa de los derechos invocados o cuando
existiendo se requiera acudir al amparo constitucional como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren
eficaces y expeditas para alcanzar la proteccién que se reclama, el
interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por via
de tutela. Es decir, la subsidiariedad implica agotar previamente los
medios de defensa legalmente disponibles al efecto, pues el amparo
no puede desplazar los mecanismos de defensa previstos en la
correspondiente regulaciéon comun.

De esta manera, en relaciébn con los concursos de méritos para
acceder a cargos de carrera, en numerosos pronunciamientos esta
Corporacién ha reivindicado la pertinencia de la accién de tutela pese
a la existencia de la accidén de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa,
que no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su
dimension los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido
proceso y al acceso a los cargos publicos.

(...)

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

de la Constitucion Politicas°.
Negrilla fuera de texto.

Como ya se refirid, no procedia la accion de cumplimiento en la actuacién que hoy
nos ocupa, y adicionalmente se constata que el amparo se inicié dentro del término
de caducidad de cuatro meses de la nativa accion de nulidad y restablecimiento
(segun el hito temporal que ya se relacion6 en el acapite anterior), por lo que se
descarta que esta accidn sea usada para contrarrestar la desidia de la Accionante

en tal punto.

30 Corte Constitucional, sentencia T 112 A de 2014.
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Ademas, esta demostrado que al momento de presentacién de esta accion de tutela
no era viable el ejercicio judicial de la accion de nulidad y restablecimiento, debido
a que por Acuerdo PCSJA20-11518 del Consejo Superior de la Judicatura, desde
el 16 de marzo de 2020 (dos meses después de la fecha de emision del acto lesivo
de los derechos fundamentales), fueron suspendidos los términos procesales.

En ese orden, esta Corporacion considerara superado el requisito de subsidiariedad
en funcién de la ineficacia (por imposibilidad de ejercicio), del mecanismo judicial

prevalente.

Finalmente, debe atenderse la situacion particular de la Accionante, quien refirio, y
no fue desmentido, tener dos hijos menores de edad, carecer de estabilidad laboral
y padecer el desempleo de su pareja (musico) derivado de la pandemia, por lo que,
la accion de tutela se erige también como un mecanismo idoneo para la resolucion

del caso.

Decision de avocamiento material que, entre otras, encuentra respaldo en la
sentencia T-551 de 20173! y en nuestros precedentes horizontales, como son los
fallos con radicados 54-518-22-08-002-2019-0005-00, 54-518-22-08-003-2017-
00017-00 y 54-518-31-84-001-2020-00021-01.

CASO CONCRETO

1.- Cribados los argumentaciones expuestos por los sujetos procesales y los
derivadas del avance del tramite, se precisa la materia objeto de la controversia en
que la accionante LUZ MARY DIAZ GARCIA se postulo y agoto todas las etapas de
la convocatoria 433 de 2016 para proveer el cargo de profesional especializado
codigo 2028 grado 17 en el ICBF radicado en la ciudad de Pamplona, Norte de
Santander, la cual culminé satisfactoriamente (y sin que en esta accion nada se le
reproche), con la lista de elegibles elaborada por el CNSC mediante Resolucion 595

de 21 de mayo de 2018 en la que se ubicd en segundo lugar®?, lo que arroj6 el

31 “En el caso concreto, la Sala considera que debe analizarse la procedencia de la tutela como mecanismo definitivo de proteccion,
toda vez que en el proceso de seleccion para ocupar el cargo de dragoneante y de ascensos del INPEC que ya cuenta con lista de
elegibles, i) las vias ordinarias no resultan idoneas y eficaces®! para restaurar los derechos fundamentales conculcados, ya que no
suponen un remedio pronto e integral para los aspirantess! y la mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica la prolongacion de la vulneracién en el tiempo®l, es decir, se necesita una accién de proteccion
inmediatadL; y, ii) se trata de un acto administrativo a través del cual se establecen criterios sobre los resultados de la prueba médica de
los aspirantes, viéndose posiblemente lesionado derechos fundamentales de aquellos, al concurso de mérito.”

32 Folio 17.
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nombramiento en tal empleo a quien ocupd el primer lugar (y unico ofertado),
mediante Resoluciéon 7895 de 2018 del ICBF33, quien efectivamente se posesiond
el 11 de septiembre de 201834,

2.- Asi, la pretension de la Accionante se especifica en que, saturada por otra
persona la pretension laboral inicial que motivo su inscripcién en la convocatoria, se
le ampare el derecho a postularse a un cargo homaélogo en el ICBF en tanto que
integrante de la lista de elegibles fruto de un concurso de méritos.

3.- En auxilio de su pretension expone que en la resolucion CNSC 0595/18, misma
en la que se nombro a la primera de su lista, consigné tal derecho en su numeral
cuarto®®, aunque fue revocada por la Resolucion CNSC 20182230156785 del 22 de
noviembre de 2018, por ser incompatible con la sentencia SU 446 de 2011 de la
Corte Constitucional, el Decreto 1894 de 11 de septiembre de 2012 y el Acuerdo

20161000001376 (marco de la plurimencionada convocatoria).

4.- Argumento estelar de la Accionante es que la irrupcion del articulo 6 de la Ley
1960 de junio 27 de 2019 (que modificé el numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de

2004 )38, refloté la posibilidad de reuso de su lista de elegibles.

5.- Sin embargo, se estableci6 en esta actuacion que el “criterio unificado de “uso
de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019” emitido
por la CNSC (acto que se ha identificado como el presuntamente lesivo de los
derechos fundamentales de la Accionante), en sesion de 16 de enero de 2020 diluyo
tal posibilidad, en la medida en que asimil6 los “cargos equivalentes”, Utiles para
cubrir las vacantes definitivas surgidas con posterioridad a la convocatoria

mencionados en tal Ley, sélo a aquellos que comparten el mismo cédigo OPEC.

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

% Folio 193.

34 Folio 199.

35 “ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicaciéon geografica de un mismo empleo, se
consolidara la lista general que sera usada en estricto orden de méritos 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”.

36 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 orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.
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de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de carrera
-OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir las vacantes que
se _generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacién, 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 el nuamero

de OPEC?¥.
*Negrilla y subrayado fuera de texto.

Como NO EXISTE OTRO CARGO CON EL MISMO CODIGO OPEC,
especialmente por la diferencia en su ubicacion geogréfica con las otras vacantes,
actualmente la Accionante no cuenta con la posibilidad de acceder a las definitivas

para el cargo al que concurso (profesional especializado codigo 2028 grado 17).

6.- En profuso y expreso desarrollo jurisprudencial, nuestra Corte Constitucional
ha planteado y ratificado la relevancia y trascendencia que el principio del mérito
tiene en nuestra Carta Politica y en la formula del Estado Social de Derecho. En
sentencia C 046 de 2018 el articulo 125 superior que la entroniza, fue desglosado

asi por la Corte Constitucional:

El alcance de este articulo ha sido examinado y desarrollado
ampliamente en la jurisprudencia constitucional, la cual ha dicho que
la carrera administrativa es un eje axial del Estado Social de Derecho
y que tal garantia se erige sobre tres elementos determinantes: (i) el
meérito; (ii) el concurso de méritos; v (iii) la igualdad de oportunidades
para dar plena efectividad a los fines estatales al mismo tiempo que
asegura los derechos fundamentales de las personas como la
igualdad, el acceso a cargos publicos y la participacion. Asi pues, de
la norma Superior se desprenden cuatro pilares fundamentales que
pueden entreverse de su literalidad, estos son: (i) la carrera
administrativa como regla general para asegurar el principio del mérito
en la funcién publica; (ii) el concurso de méritos como mecanismo de
garantia del mérito; (iii) la potestad de configuracién del Legislador en
este ambito; y (iv) la posibilidad de una estructura de la funcion publica
con cargos de libre nombramiento y remocion, eleccion popular,
oficiales y los demas determinados en la ley, como excepciones a la
regla general. Dichos elementos se interrelacionan en el desarrollo de
la funcidn publica, por lo que deben observarse de forma holistica
desde los demas preceptos constitucionales aplicables a la materia.

En precedente pronunciamiento habia expresado la misma Corporacion:

La carrera es considerada un principio constitucional, definitorio
en la concepcidon del Estado Social y Democratico de Derecho
desde tres criterios: (i) El caracter histérico, con el cual se indica que

37 Folio 25y ss.
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a través de la historia del constitucionalismo colombiano han sido
formuladas diversas reformas constitucionales y legales tendientes a
hacer prevalecer el sistema de carrera como la via por excelencia para
acceder al servicio publico y de esa manera eliminar practicas
clientelistas, de “amiguismo” o nepotismo, basadas en la funcion
publica y en generar que se acceda a los cargos estatales equitativa y
transparentemente realizando una valoracion del meérito de los
aspirantes. (ii) EI segundo criterio es conceptual y hace referencia a
gue la carrera debe ser entendida como un principio constitucional que
cumple con dos objetivos: (i) ser el estandar y método por excelencia
para ingresar al servicio publico y; (i) generar una férmula de
interpretacion de las reglas relativas al acceso a cargos del Estado que
deben comprenderse a tal punto que cumplan los requisitos y
finalidades de la carrera, especialmente el acceso de acuerdo al mérito
de los aspirantes. (iii) El dltimo criterio es teleoldgico, por cuanto
guarda una estrecha relacién con las finalidades que tiene la carrera
en el Estado constitucional. Por tal motivo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha indicado que al interpretar armdnicamente el
contenido del articulo 125 C.P. con normas superiores lleva a concluir
gue el principio de carrera tiene una funcién articuladora de diversos
fines que cuentan con un reconocido valor para el ordenamiento
constitucional®.

Incluso, la Corte Constitucional no ha sido ajena a la utilidad de la herramienta para

erradicar deplorables practicas que afligen a la Nacion. En sentencia T 180 de 2015

refirio:

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya que
garantiza que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de
oportunidades y de manera imparcial, evitando que fenémenos
subjetivos de valoracibn como el clientelismo, el nepotismo o
el amiguismo sean los que imperen al momento de proveer vacantes
en los drganos y entidades del Estado.

En el mismo sentido, la sentencia T 604 de 2013 sefiald6 que es un “Principio

constitucional de obligatorio cumplimiento para ingreso, ascenso y retiro de empleo

publico”, y afiadio:

Los sistemas de ingreso basados en el mérito tienen como objeto
garantizar la permanencia de los empleados y funcionarios en los
cargos publicos del Estado y el acceso de los ciudadanos a la
administracion de acuerdo a sus cualidades, talentos y capacidades.
Asi mismo, constituye plena garantia que consolida el principio de
igualdad, en la medida en que propende por eliminar las practicas de
acceso a la funcion publica basadas en criterios partidistas, los cuales
han sido imperantes en nuestro pais a lo largo de toda su historia.

38 Corte Constitucional, sentencia C 034 de 2015.
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i

% “Es importante sefialar, que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos, el primero, que se provean las vacantes, los
encargos o las provisionalidades para las cuales se convoco el respectivo concurso y no para otros, porque ello implicaria el
desconocimiento de una de las reglas especificas de aquel: el de las plazas a proveer. El segundo, que durante su vigencia,
la administracion haga uso de ese acto administrativo para ocupar s6lo las vacantes que se presenten en los cargos objeto
de la convocatoria y no otros. Por tanto, no se puede afirmar que existe desconocimiento de derechos fundamentales ni de
principios constitucionales cuando la autoridad correspondiente se abstiene de proveer con dicho acto empleos no ofertados.
¢Qué significa esta Gltima funcion de la lista o registro de elegibles? Nada diverso a que las entidades publicas en
cumplimiento del articulo 125 de la Constitucion Politica estan obligadas a proveer Unicamente las vacantes que se presenten
en la respectiva entidad y que correspondan estrictamente a los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su
conformacion. Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacion servir para que se
provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se 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 andlisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provisién 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,
requeriran de un concurso nuevo para su provision. Se puede 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”
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Tal postura es ratificada en la respuesta del CNSC al derecho de peticion de la
Accionante efectuada mediante oficio 20201020238471 de 27 de febrero de 2020:

Por consiguiente, para hacer el uso de las listas de Elegibles, la
entidad debera, en primer lugar, reportar la OPEC en el aplicativo
sistema de apoyo para la igualdad el mérito y la oportunidad (SIMO)
de conformidad con lo expuesto en la circular conjunta numero
20191000000 117del 29 de julio de 2019 y elevar la solicitud de
autorizacion del uso ante la CNSC mediante oficio

En virtud de lo anterior esta Comision Nacional procedera a verificar
las listas vigentes de la entidad que cumplan con las caracteristicas
de los empleos que requieran ser provistas y de encontrarlo
procedente se autorizara el uso de las mismas, remitiendo el listado
de los elegibles que por estricto orden de mérito les asista el derecho
a ser nombrados en periodo de pruebas, razon por la cual, la entidad
debera apropiar y calcular el costo previsto para el uso de las listas de
elegibles establecido en la Resoluciéon numero 0552 del 21 de marzo
de 2014.

Por lo anteriormente expuesto, se le informa que hasta el momento
no existe solicitud de uso de lista de elegibles por parte del ICBF para

proveer vacantes iguales al empleo ofertado niamero 3869441,
*Negrilla en el original Subrayado fuera de texto.

10.- Mediante oficio 20201210000004751 de 25 de febrero de 2020, el ICBF
respondio derecho de peticion a la Accionante, ratificando que si se utilizarian las
listas de elegibles de la convocatoria 433, pero bajo el entendido que se haria
merced al codigo OPEC:

De lo anterior se colige, que el ICBF no debe ni puede hacer uso de
la lista elegibles para proveer empleos similares o equivalentes, pues
eso soblo es posible para los procesos de seleccion aprobados con
posterioridad al 27 de junio de 2019, y la convocatoria 433 de 2016
adelantada por la CNSC para proveer las 2470 vacantes definitivas
del ICBF inici6 con la firma del acuerdo nimero 20161000001376 de
fecha 5 de septiembre de 2016.

40 Folio 25y ss.
4! Folio 53.
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Con fundamento en lo anterior, es claro que los empleos con los
que se hara el uso de la lista de elegibles, son aquellos que
cumplen con los criterios de: mismos empleos entiéndase, con
igual denominacion, cédigo, grado, asignacion basica mensual,
propodsito, funciones, ubicacidon geografica y mismo grupo de
aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC.

De ahi que para realizar la provision de las vacantes definitivas
de acuerdo con el Criterio Unificado de fecha 16 de enero 2020,
el primer filtro que realizara el ICBF obedece a la UBICACION
GEOGRAFICA seguido de los criterios anteriormente sefialados,
por lo que no es viable hacer uso de listas para ubicaciéon
geogréafica DIFERENTE a la sefialada en la correspondiente

OPEC de la que usted particip6*2.
*Negrilla fuera de texto.

Tal postura fue ratificada en respuesta a esta accion por el ICBF:

con base en esa directriz, toda vez que para el empleo Profesional
Especializado Cédigo 2028, Grado 17 OPEC 38694 ofertado dentro
de la convocatoria 433 de 2016 no existen vacantes en la ubicacion
geografica Regional Norte de Santander- Pamplona, para la cual
participé la sefiora LUZ MARIA DIAZ GARCIA y hace parte de la lista
de elegibles, NO existe la viabilidad de aplicar lo sefalado en el
Criterio Unificado expedido por la CNSC.*3

(...)

Es importante reiterar que el empleo debe coincidir en su totalidad con
cada uno de los criterios de igual denominacion, cddigo, grado,
asignacion basica mensual, proposito, funciones, 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.". sefialados por la comida CNSC en el Criterio Unificado de

fecha 16 de enero de 202044,
*Subrayado en el original

11.- Ahora bien, a pesar que para esta Corporacién, tal cual se resefid, tanto el
Criterio Unificado CNSC de enero de 2020 como las respuestas a los derechos de
peticion a esta tutela por las Accionadas implican el reconocimiento tacito de que la
Ley 1960 gobierna la convocatoria 433 (aunque en estricta consideracién a la
OPEC), campea tal incégnita en las piezas arrimadas a la actuacion, por lo que se

justifica realizar una breve digresion sobre el punto.

“2 Folio 51y ss.
43 Folio 95.
4 Folio 97.

26


USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar

USUARIO
Resaltar


ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

12.- El primer parametro de solucion de este interrogante, la aplicabilidad de la Ley
1960 a la convocatoria de marras, es el elegido por la CNSC, quien en su Criterio
Unificador de enero de 2020 mencion6 que en virtud del “principio” de ultraactividad
de la ley 909 la convocatoria ICBF 433 continuara rigiéndose por las normas
vigentes al momento de su aprobacion (si bien ello no fue consignado en el norte

juridico consolidado en tal instrumento)

Para el efecto, trajo a colacién la sentencia C 763 de la Corte Constitucional que en

el extracto integro sefala:

La ultraactividad de la ley es un problema de aplicacién de la ley en el
tiempo y esta intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto
0 negocio juridico se rige por la ley vigente al momento de su
ocurrencia, realizacion o celebracion. Dentro de la Teoria General del
Derecho, es clara la aplicacion del principio "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 ultractividad de las normas, que son
normas derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos
durante su vigencia. Este fendbmeno se presenta en relacion con todas
las normas juridicas, cualquiera que sea su naturaleza: civil, comercial,
penal, etc.

13.- Ahora, es la ultraactividad una de las formas como el derecho lidia con el
problema de la vigencia de las leyes en el tiempo, siendo el de la aplicacion
inmediata otra de ellas, al cual apelé tacitamente un homdélogo de esta Corporacion
para afirmar que la Ley 1960 gobierna el actual estado de la convocatoria de

marras*:

TRANSITO DE LEGISLACION-Efectos/LEY-Situacién juridica
extinguida/LEY-Situacion juridica en curso

Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva
ley, se rigen por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de
aqguellas que estan en curso en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino de simples
expectativas, la nueva ley es de aplicacién inmediata. La aplicacion o

4 “Asi las cosas, no es cierto como lo pregonan las entidades accionadas que la aplicacion de la ley citada seria retroactiva,
pues ella en su enunciado expresamente sefiala que las listas de elegibles aplican para cargos que incluso se creen con
posterioridad a la convocatoria, situacion factica que encaja plenamente en la de la actora y que la hace aplicable al
encontrarse para el momento de la expedicion de la ley la lista de elegibles de que es parte vigente y existir 49 cargos surtidos
en provisionalidad, siendo exactamente iguales a aquel para el cual ya fue convocada y super6 el concurso de
méritos”. Radicado 7600 13333 02120 19000 23401, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, sentencia de
18 de noviembre de 2019
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efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de sus
disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento
de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley
no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacién a
situaciones juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el
alcance de desconocer derechos adquiridos.

(...)

LEY PROCESAL-Transito y efectos/PROCESO-Situacion juridica en
curso/LEY PROCESAL-Transito frente a situacion juridica en curso

Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacion general inmediata.
Todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una
situacion juridica a través de una sentencia. Por ello, en si mismo no
se erige como una situacién consolidada sino como una situacion en
curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican
a los procesos en tramite tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio
de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de
conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme?6.

Si bien la ley 1960 sefialo que entraba en vigencia desde su promulgacion (27 de
junio de 2019), refirié que la lista de elegibles se aplicaria a las vacantes “que surjan
con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”, y en ese
orden, surgiria la incégnita de si la norma puede incidir en convocatorias aprobadas
antes, como la ICBF 433.

No debe olvidarse que el concurso de méritos es un proceso con varias fases,
siendo la ultima (y una de las principales por ser su objeto), la de que con la lista de
elegibles “y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se
efectu6 el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma Entidad”, siendo ésta precisamente la modificacion introducida al numeral 4
del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 “ Etapas del proceso de seleccion o concurso”
por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019.

En esa medida, no puede considerarse que la emision de la lista de elegibles
petrifica el concurso, y al contrario, ingresa en su periodo de mayor dinamismo, pues
la lista continla proyectandose en el tiempo, y mientras el registro conserve su

vigencia, como es aqui el caso, desplegando efectos juridicos.

46 Corte Constitucional, sentencia C 619 de 2001.
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Adicionalmente, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, el articulo 125 de la
Constitucion Nacional introduce un criterio de interpretacion legal que aboga

decididamente por la plena eficacia de las normas de carrera administrativa:

5. ElI segundo criterio es de caracter conceptualy refiere al
entendimiento de la carrera administrativa como un principio
constitucional. Al respecto debe partirse de considerar que otorgar
a una materia en particular la condicién de “principio” no solo tiene una
consecuencia categorial, esto es, ubicarla como uno de los pilares en
gue sustenta el ordenamiento superior, sino que también conlleva
particulares funciones hermenéuticas. Como lo ha sefalado la
Corte en fallos anteriores,2% el principio de la carrera administrativa
cumple el doble objetivo de (i) servir de estandar y método preferente
para el ingreso al servicio publico y; (ii) conformar una formula
interpretativa de las reglas que versen sobre el acceso a los
cargos del Estado, las cuales deberan comprenderse de manera
tal que cumplan con los requisitos y finalidades de la carrera
administrativa, en especial el acceso basado en el mérito de los
aspirantes. En términos de la jurisprudencia, “[e]s tal la
importancia de la carrera administrativa en el ordenamiento
constitucional instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha
reconocido el caracter de principio constitucional,ll bajo el
entendimiento de que los principios “suponen una delimitacion
politica y axiolégica”, por cuya virtud se restringe “el espacio de
interpretacion”, son “de aplicacion inmediata tanto para el
legislador constitucional” y tienen un alcance normativo que no
consiste “en la enunciacion de ideales”, puesto que “su valor
normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen una
definicién en el presente, una base axioldgico-juridica, sin la cual
cambiaria la naturaleza de la Constitucion y por lo tanto toda la
parte organizativa perderia su significado y razon de
ser”l2l || Dada la categoria de principio constitucional que le
corresponde, en la providencia citada la Corte concluy6 que “en
el estado social de derecho la carrera administrativa constituye
un principio constitucional y como tal una norma juridica superior
de aplicacion inmediata, que contiene una base axioldgico-
juridica de interpretaciéon, cuyo desconocimiento vulnera la

totalidad del ordenamiento constitucional”*’.
*Negrilla fuera de texto.

4T Corte Constitucional, sentencia C 533 de 2010.
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15.- Como se relacion6 anteriormente, en su Criterio Unificado de 16 de enero de
2020, la CNSC asimil6 el concepto de “cargo equivalente no convocado” sefialado
en la Ley 1960, con la OPEC, Oferta Publica de Empleos de Carrera.

La OPEC esta integrada por la “informacion correspondiente al nivel, la denominacion,
el grado y la asignacion salarial de cada empleo, el propésito y las funciones del empleo,
los requisitos de estudio, experiencia y las alternativas; la dependencia, el municipio
donde se ubica el cargo y el nimero de vacantes del empleo a proveer™°,

Haciendo eco del Criterio Unificado de la CNSC, el ICBF expuso la asimilacion del

empleo equivalente por la OPEC, haciendo énfasis en la ubicacion territorial del cargo:

48 “Se deben surtir para el acceso a todos los cargos que se encuentran basados en el mérito las siguientes etapas: (i) La
convocatoria: fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que habran de evaluarse,
asi como los criterios de ponderacion, aspectos que aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspirante; (ii)
Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones
objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad,
nacionalidad, titulos, profesién, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicacion de pruebas e
instrumentos de seleccidn: a través de estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como
su idoneidad respecto de las calidades exigidas para desempefiar con eficiencia la funcién publica. No sélo comprende la
evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica. Y por Gltimo (iv) la elaboracién de lista de elegibles:
en esta etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto orden
de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”. Corte Constitucional, sentencia T 604 de 2013.

4 “La carrera administrativa constituye un principio del ordenamiento superior y del Estado Social de Derecho con los
siguientes objetivos: (i) realizar la funcién administrativa (art. 209 superior) que esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, (ii)
cumplir con los fines esenciales del Estado (art. 2 constitucional) como lo son el servir ala comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, (iii) garantizar el derecho de
participacion en la conformacién, ejercicio y control del poder politico a través del acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos (art. 40-7 de la Constitucion), (iv) proteger el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta), y (v) salvaguardar los
principios minimos fundamentales de la relacién laboral contemplados en el articulo 53 de la Carta”. Corte Constitucional,
sentencia C 288 de 2014.

%0 https://grupogeard.com/co/ayuda/convocatorias/opec/
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La OPEC, segun definicion de la CNSC es el “listado donde se
encuentran las vacantes definitivas que requieren cubrir una entidad
el cual se consolida basandose en los manuales de funciones y
competencias laborales de los empleos que conforman la planta de
personal’. Asi las cosas, la OPEC es la lista de vacantes a proveer en
el marco de una determinada convocatoria, y con respecto a la OPEC
38694 se establecié que correspondia a una vacante en la Regional
Norte de Santander- Pamplona, tal y como se informo en el momento
de la convocatoria

Al punto, resulta evidente que uno de los factores para tener en cuenta
para los ciudadanos que se inscriben una convocatoria, es el nimero
de vacantes que se ofrecen y su ubicacion, las cuales se determinan
de manera precisa en la OPEC. En un establecimiento del orden
nacional como el ICBF que tiene miles de cargos a lo largo del pais,
se hizo un estudio geografico de distribucién con base en el cual se
proyectd en la respectiva para la Regional Norte de Santander-
Pamplona aspecto que no puede ser desconocido en el presente
asunto®.,

Valga anotar que la asimilacion de la equivalencia de cargos al OPEC es de reciente
invencion por la CNSC, pues incluso en el Criterio Unificado de 1 de agosto de 2019
(que también abordé la incidencia de la Ley 1960 en los trdmites meritorios que la

precedieron y la sucederan), el cual fue derogado por el de 16 de enero de 2020, ni

siquiera se menciono ese criterio.

51 Folio 86.
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Ademas, gramaticalmente “equivalencia”, en un sentido eficaz para el concurso de
méritos, implica “Igualdad en el valor, estimacion, potencia o eficacia de dos 0 mas
cosas o0 personas™?, teniendo por “igual” “que tiene las mismas caracteristicas que
otra persona o cosa en algun aspecto o en todos" y “muy parecido o semejante”™3,
0 sea, una relacidon basada en similitud parcial, mientras que la definicion OPEC

implica considerar como equivalente sélo lo que es idéntico.

52 https://dle.rae.es/equivalencia
%3 https://dle.rae.es/igual?m=form. Negrilla fuera de texto.
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16.- En cuanto al argumento de inaplicabilidad de la Ley 1960 de 2019 a la
convocatoria 433 ICBF por no haberse “estructurado considerando el posible uso
que pueda hacerse de las listas de elegibles para proveer las vacantes”, debe
recordarse que las Resoluciones que consignaron las listas de elegibles de esa
convocatoria ya contemplaban tal posibilidad, aunque hubiesen sido revocadas
masivamente por medio de la Resolucion 20182230156785 de 22 de noviembre de
2018.

Adicionalmente, de tiempo atras la jurisprudencia constitucional habia introducido

el de reedicion de las listas de elegibles:

En resumen, en virtud de la normativa analizada, para determinar la
utilizacion de la lista de elegibles por empleo de la entidad solicitante
o del Banco Nacional de Listas de Elegibles, por parte de la CNSC,

5 “La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcién de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se
quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que
detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica”. Corte Constitucional, sentencia SU 132 de 2013.
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para una entidad que reporte una vacancia definitiva, es necesario
gue el empleo que requiere de provision sea equivalente al empleo
gue cuenta con lista de elegibles, y que el elegible cumpla con los
requisitos del empleo a proveer; situacion que certificard la CNSC, a
través del Estudio Técnico de equivalencias.

Igualmente, partiendo de un andlisis de las normas administrativas
reguladoras de la convocatoria, en conjunto con la jurisprudencia que
se ha desarrollado a partir de la Sentencia C-319 de 2010, la solicitud
de la autorizacion del uso de listas de elegibles deriva en una
obligacion para la entidad respectiva, y no en una mera facultad, ya
gue en aras de garantizar la prevalencia de los méritos como forma
de proveer cargos de carrera administrativa, la entidad nominadora se
encuentra abocada a elevar tal solicitud y serd la CNSC quien
conforme a las normas de la convocatoria a partir del estudio técnico
gue adelante establezca la equivalencia para proveer el empleo®®.

De esa manera, en la Resolucion 0595 de 2018 no sdlo se contempld expresamente
que las listas de elegibles servirian para proveer empleos equivalentes para la
convocatoria 433, sino que, tal cual lo sefiala la jurisprudencia citada, tal utilidad
esta implicita en el concurso de méritos, por lo que nada obsta para que asi pueda

ser ordenado.

17.- Con relacion a la extensién de esta decision, debe sefialarse que la posibilidad
de emitir una decision inter comunis (al margen del analisis de si esta Corporacion

tiene competencia para ello), impone los siguientes requisitos:

No obstante, en aras de discusion, si se llegare a decir que se producen
efectos inter comunis, pese a que por regla general los fallos de la Corte
Constitucional en sede de tutela producen efectos inter partes, esta
Corporacion con el fin de garantizar la integridad y supremacia de la
Constitucion y particularmente para proteger el derecho a la igualdad, ha
admitido extender los efectos de sus decisiones en sede de tutela,
otorgandole efectos inter comunis, cuando sea estrictamente necesario evitar
la repeticion de violaciones de los derechos tutelados.

Al respecto en la Sentencia SU-1023 de 2001, esta Corporacion desarrollo
las razones que justifican la extension de los efectos a los fallos de tutela. En
dicha oportunidad indico:

“Existen circunstancias especialisimas en las cuales la accion de
tutela no se limita a ser un mecanismo judicial subsidiario para evitar
la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales solamente de
los accionantes. Este supuesto se presenta cuando la proteccion de
derechos fundamentales de los peticionarios atente contra derechos
fundamentales de los no tutelantes. Como la tutela no puede

55 Corte Constitucional, sentencia T 112 A de 2014.
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contrariar su naturaleza y razén de ser y transformarse en mecanismo
de vulneracién de derechos fundamentales, dispone también de la
fuerza vinculante suficiente para proteger derechos igualmente
fundamentales de quienes no han acudido directamente a este medio
judicial, siempre que frente al accionado se encuentren en
condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ellay
cuando la orden de proteccion dada por el juez de tutela
repercuta, de manera directa e inmediata, en la vulneraciéon de
derechos fundamentales de aquellos no tutelantes.

En otras palabras, hay eventos excepcionales en los cuales los
limites de la vulneracion deben fijarse en consideracion
tanto del derecho fundamental del tutelante como del
derecho fundamental de quienes no han acudido a la tutela,
siempre y cuando se evidencie la necesidad de evitar que la
proteccion de derechos fundamentales del accionante se
realice paraddjicamente en detrimento de derechos
igualmente fundamentales de terceros gque se encuentran en
condiciones comunes a las de aquel frente a la autoridad o

particular accionado.”®
*Negrilla fuera de texto.

Por ende, el ejercicio radica en identificar a quienes encontrandose en “condiciones
comunes” con la Accionante”, puedan resultar perjudicados con el amparo de sus

derechos.

El ICBF plante6 en su contestacion a la accion que hay una “inescindibilidad de la
Ley 1960 y concurso de ascenso”, la cual “debe aplicarse en su integralidad, esto
es (i) garantizando que los empleados de carrera administrativa accedan a
concursos de ascenso respecto al 30% de las vacantes proceso que debera regular
la CNSC y (ii) con la provision de las vacantes haciendo uso de la lista de elegibles

vigentes respecto del 70% de esas vacantes™’.

Sien el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un nimero
igual de servidores con derechos de carrera por empleo convocado,
el concurso se declarard desierto y la provision de los cargos

56 Corte Constitucional, Auto 273 de 2013.
57 Folio 99.
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se realizara 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.

Tampoco puede entenderse que quienes ostentan cargos de carrera en
provisionalidad pueden ser considerados para extender los efectos de la sentencia
a la modalidad inter comunis, en la medida en que la terminacion de su relacion es

un efecto legitimo de la provision de empleos por el sistema de mérito®°.

Finalmente, esta Corporacion concluye que no se cumplen las “condiciones
comunes” que exige la jurisprudencia constitucional para extender los efectos de
este fallo, en la medida en que la situacion personal de la Accionante y su ejercicio
concreto y oportuno de atribuciones de indole administrativa fueron puntales de la
decision, y tales aspectos no le pueden constar respecto del abigarrado grupo
humano que concurso con Ella.

En ese orden de ideas, esta decision conservara la regla general del efecto inter

partes.

18.- Dado que el tramite de nombramiento de un funcionario en carrera es complejo,

pues en él confluyen diversas fases, actividades y autoridades, algunas de las

%8 Folio 147 y ss.

% “Los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, tal y como lo ha reconocido esta corporacion en
reiterados pronunciamientos, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que se traduce en que su retiro del
servicio publico solo tendra lugar por causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o para proveer el cargo que
ocupan con una persona gque haya superado satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos, razones todas estas que
deberan ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y
al acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica”. Corte Constitucional, sentencia T 096 de 2018.
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cuales no cuentan con un término legal, esta Corporacion dara ordenes detalladas

para dar cumplimiento al fallo.

Tales mandatos se desprenden del itinerario descrito por el ICBF en su respuesta
a esta accion para el cumplimiento de la Ley 1960 de 2019%° y se amoldaran a las

circunstancias excepcionales del caso.

Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres dias habiles contados a partir de
realizado lo anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el
uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ GARCIA ocup6 el segundo lugar.
La CNSC informaré dentro de los tres dias habiles siguientes si LUZ MARY DIAZ
GARCIA cumple los requisitos para el uso de su lista en los cargos que hayan sido
identificados como equivalentes a aquel al que concurso, y definira la tarifa que debe
pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres dias habiles siguientes de obtenido el
concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres dias
siguientes a la CNSC quien expedira la autorizacién de uso de la lista de elegibles

en otros tres dias.

Una vez la CNSC realice tal actividad, el ICBF contara con tres dias habiles para
informar a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como equivalentes
para que de éstas elija una, para la cual ésta contara con diez dias, eleccion con
base en la cual el ICBF expedira la respectiva resolucion de nombramiento en
periodo de prueba en un término de tres dias, y a partir de alli se adelantaran los

tramites de aceptacion y posesion y demas necesarios para concretar el derecho,

80 Folio 96.
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de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario

de sintetiza asi:

RESPONSABLE/ ACCION

TERMINO MAXIMO

ICBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias
ICBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ | 3 dias
GARCIA

CNSC: Informa si LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple requisitos/ define tarifa | 3 dias
de uso

ICBF: Expide CDP 3 dias
ICBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias
CNSC expide autorizacién de uso 3 dias

ICBF informa a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como
equivalentes para que de éstas elija una

3 dias (a partir
comunicacion

de
de

autorizacién de uso por

la CNSC)
LUZ MARY DIAZ GARCIA informa vacante de su preferencia 10 dias
ICBF expide resolucién de nombramiento en periodo de prueba 3 dias

En todo caso, la actuacion globalmente considerada no podra tener una duracion

mayor de 30 dias, y para su cabal realizacion las Accionadas deberan actuar de

manera coordinada y colaborativa, en funcidn del principio consignado en el articulo

113 de la Constitucién Nacional.

SOBRE EL DERECHO DE PETICION.-

1.- El derecho fundamental de peticion, esta normado en el

articulo 23 de la

Constitucion Politica, el articulo 24 de la Declaraciobn Americana de los Derechos

del Hombre y por la ley 1755 de 2015 y consiste en que “toda persona tiene derecho

a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general

o particular y a obtener pronta resolucion” (...)

Entendiéndose satisfecha la respuesta al derecho de peticiéon, cuando se cumplen

los requisitos de: 1.- pronta su resolucion, 2.- respuesta de fondo y 3.- notificacion de

la respuesta®?.

En sentencias C-818 de 2011 y C-951 de 2014, nuestra Corte Constitucional indicé

que:

“(ii) La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las
autoridades y los particulares de responder materialmente a las
peticiones realizadas. Segun esta Corte, para que no se vulnere el
derecho fundamental de peticién, la respuesta debe observar las

siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la
inteligible y que contenga argumentos de facil

61 Corte Constitucional, sentencia T-007 de 2017.

misma sea

comprension;
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b) precision, de manera que la respuesta atienda directamente a lo
solicitado por el ciudadano y que se excluya toda informacion
impertinente y que conlleve a respuestas evasivas 0 elusivas;
c) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté
conforme con lo solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacion
con el tramite dentro del cual la solicitud es presentada, “de manera
gue, si la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticion
elevado dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la
cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer una
respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino
qgue, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha
surtido y de las razones por las cuales la peticién resulta o no
procedente”.

2.- LUZ MARY DIAZ GARCIA present6 derecho de peticion el 30 de enero de 2020
ante la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, si bien no existe prueba de haberse radicado dicha peticion, asi fue

aceptado por las entidades accionadas, escrito que en el aparte respectivo solicita:

1. Se sirva informarme cuantas vacantes correspondientes al cargo
PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 estan
pendientes de proveer en propiedad con base en las listas de elegibles
existentes de la convocatoria 433 de 2016 y su ubicacion geografica,
de conformidad con lo previsto en la ley 1960 de 2019, teniendo en
cuenta que el mismo fue convocado a concurso y la lista se encuentra
vigente.

2. Si dichas vacantes ya fueron ofertadas en la OFERTA PUBLICA DE
EMPLEOQOS.

3. Que se proceda con caracter urgente, dado que la vigencia de Las
listas esta por finalizar, a conformar la lista general de elegibles, para
proceder a proveer las vacantes definitivas existentes respecto al
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO
2028 para el que concursé, dado que las vacantes territoriales ya
fueron cubiertas, y enviarla a las respectivas seccionales del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, o en su lugar convocar a una
audiencia publica con tal fin.

4. Ofertar las plazas que quedaron vacantes para proveer el cargo de
PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que fueron creadas
mediante el decreto 1479 de 2017 y que conforme a la Ley 1960 de
2019 deben ser provistas con las listas vigentes, asi como las que
fueron ofertadas y no cubiertas por diferentes circunstancias, con el fin
de quienes la conformamos, podamos optar por una de ellas, en las
gue deben incluirse las que fueron declaradas desiertas por esa
Comision mediante Resolucion 20182230162005 del 4 de diciembre
de 2018.

39



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

5. Que se proceda a efectuar el nombramiento de la suscrita en
periodo de prueba en una de las vacantes del cargo PROFESIONAL
ESPECIALIZADO GRADO 17 codigo 2028, en consideracion a que
participé y superé a cabalidad todas las etapas del concurso.

6. Si es el caso, se convoque a una audiencia de escogencia de las
plazas vacantes®.

Peticion a la que se dio respuesta por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR mediante oficio de fecha 25 de febrero de 20209,

abordando el tema de la solicitud de nombramiento y los empleos equivalentes.

Respuesta que, verificada con los interrogantes planteados por la Accionante
resulta incompleta, dado que se omitié dar respuesta a las dos primeras solicitudes,
las que son claras e identificables, encontrandose una falta de respuesta de fondo

por ausencia de precision.

A su turno, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL dio respuesta al
derecho de peticion mediante oficio 20201020238471 del 27 de febrero de 2020654,
en el que indico “que si Usted no alcanzo el puntaje requerido para ocupar una de
las posiciones meritorias en la lista de elegibles para proveer el empleo Nro. 38694,
se encuentra por el momento en espera que se genere una vacante del mismo
empleo durante la vigencia de la precitada lista, esto es, hasta el 5 de junio de 2020.
(...) En lo concerniente, a las preguntas 1,2,3 y 4 su solicitud, la administracion de
la planta de personal, es competencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
—ICBF, por lo que debera ser este el encargado de comunicarle la informacion frente
a las vacantes definitivas que se generaron posteriormente al desarrollo de la

Convocatoria Nro. 433 de 2016 y el estado en que se encuentran provistas”

Frente al uso de lista de elegibles indicé el procedimiento para llegar a tal fin e
informo6 que hasta ese momento no existia solicitud de uso de lista de elegibles por

parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado No. 38694.

Respuesta que resuelve lo solicitado por la Accionante al haberse dado respuesta
a todos los interrogantes, independientemente de no haber sido positiva para lo

pretendido.

62 Folio 28 y ss.
8 Folio 49 y ss.
% Folio 53y ss.
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Dadas las anteriores consideraciones, también se revocara el numeral segundo del
fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Segundo Civil Laboral del Circuito
de Pamplona, y en su lugar, se TUTELARA el derecho fundamental de peticion de
la accionante LUZ MARY DIAZ GARCIA, en atencién a que la respuesta dada por
el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR no resolvié de fondo y

de manera completa y congruente la peticién de la accionante.

En mérito de lo expuesto, la SALA UNICA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Segundo Civil Laboral del Circuito de Pamplona el 20 de mayo de 2020, y en su
lugar tutelar los derechos fundamentales de peticién, debido proceso, trabajo,
igualdad y acceso a cargos publicos por el sistema de méritos, conforme la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional el “criterio unificado de “uso de listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, emanado de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el 16 de enero de 2020.

TERCERO: ORDENAR que en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacion
de esta decision, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
verifique en su planta global los empleos que cumplen con las caracteristicas de
equivalencia del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cddigo 2028, Grado
17 al que concurs6 LUZ MARY DIAZ GARCIA, con estricto apego a los parametros
consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto 1083 de 2015, los cuales deben
estar reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de

apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).
Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres dias habiles contados a partir de

realizado lo anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el
uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ GARCIA ocup6 el segundo lugar.

41



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

La CNSC informaréa dentro de los tres dias habiles siguientes si LUZ MARY DIAZ
GARCIA cumple los requisitos para el uso de su lista en los cargos que hayan sido
identificados como equivalentes a aquel al que concursg, y definira la tarifa que debe
pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres dias habiles siguientes de obtenido el
concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres dias
siguientes a la CNSC quien expedird la autorizacion de uso de la lista de elegibles

en otros tres dias.

Una vez la CNSC realice tal actividad, el ICBF contara con tres dias habiles para
informar a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como equivalentes
para que de éstas elija una, para la cual ésta contara con diez dias, eleccion con
base en la cual el ICBF expedira la respectiva resolucion de nombramiento en
periodo de prueba en un término de tres dias, y a partir de alli se adelantaran los
tramites de aceptacion y posesion y demas necesarios para concretar el derecho,
de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario

de sintetiza asi:

RESPONSABLE/ ACCION TERMINO MAXIMO

ICBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias

ICBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ | 3 dias
GARCIA

CNSC: Informa si LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple requisitos/ define tarifa | 3 dias
de uso

ICBF: Expide CDP 3 dias

ICBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias

CNSC expide autorizacion de uso 3 dias

ICBF informa a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como | 3 dias (a partir de

equivalentes para que de éstas elija una comunicacién de
autorizacién de uso por
la CNSC)

LUZ MARY DIAZ GARCIA Informa vacante de su preferencia 10 dias

ICBF expide resolucién de nombramiento en periodo de prueba 3 dias

En todo caso, la actuacion globalmente considerada no podra tener una duracion
mayor de 30 dias, y para su cabal realizacion las Accionadas deberan actuar de
manera coordinada y colaborativa, en funcién del principio consignado en el articulo

113 de la Constitucion Nacional.
CUARTO: ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR,

gue en el término de cuarenta y ocho (48) horas posteriores a la notificacion de la

presente decision, proceda, segun su competencia, a dar respuesta de fondo y
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congruente con lo pedido en los numerales primero y segundo del derecho de
peticion de fecha 30 de enero de 2020 radicado por LUZ MARY DIAZ GARCIA.

QUINTO: COMUNICAR lo decidido a los interesados, de la forma prevista por el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, PUBLICAR en la pagina web de dichas
entidades la presente decision, con el fin de notificar a los terceros interesados y

vinculados.

SEPTIMO: REMITIR la actuacién procesal a la Corte Constitucional para su

eventual revision una vez se dé la instruccion al respecto.

La presente decision fue discutida y aprobada en sala virtual el treinta (30) de junio
de dos mil veinte (2020).

y,
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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JAIME RAUL AL'VARADQ BACHECO
: Magist_radb,.-;.-“'
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“._JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ
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___Magistrado -
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Por la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba en cumplimiento de un fallo de
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EL SECRETARIO GENERAL
DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS

En uso de sus facultades legales y de la delegacion conferida mediante
la Resolucién No. 3605 de 27 de mayo de 2020 y

CONSIDERANDO:

Que la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC, mediante el Acuerdo No. 20161000001376 del
5 de septiembre de 2016, convoco a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los
empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - “Cecilia De la Fuente de Lleras” -
ICBF, Convocatoria No. 433 de 2016.

Que la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC, el dia 16 de enero de 2020 profirié el Concepto
Unificado “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO
DE 2019”" en el cual sefiala:

“Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles)
expedidas coma consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada
en vigencia de la Ley 1960 de 2019, seguirén las reglas previstas antes de la modificacion
de la Ley 909 de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y
aquellas qua sean expedidas en el marco de los procesos de seleccién aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos qua integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC-
de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos' entiéndase, con igual
denominacién, cédigo, grado, asignacién basica mensual, propésito, funciones, ubicacion
geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un nimero de OPEC.".

Que la sefiora LUZ MARY DIAZ GARCIA, identificada con cédula de ciudadania 63.529.286
presenté accion de tutela invocando el amparo a los derechos fundamentales de peticion, debido
proceso, trabajo, igualdad y acceso a cargos publicos por el sistema de mérito.

Que en fallo del 30 de junio de 2020 con Radicado 54-518-31-12-002-2020-00033-01emitido por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pamplona, se ordené:

www.icbf.gov.co
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“(...) SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional el “criterio unificado de “uso de listas de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, emanado de la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el 16 de enero de 2020.

TERCERO: ORDENAR que en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacién de esta
decision, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR verifique en su planta
global los empleos que cumplen con las caracteristicas de equivalencia del cargo de
PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 2028, Grado 17 al que concursé LUZ MARY DIAZ
GARCIA, con estricto apego a los parémetros consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del
Decreto 1083 de 2015, los cuales deben estar reportados o ser actualizados en el mismo
lapso en el aplicativo sistema de apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).
Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres dias hébiles contados a partir de realizado lo
anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el uso de la lista de
elegibles donde LUZ MARY DIAZ GARCIA ocupé el segundo lugar.

La CNSC informaréa dentro de los tres dias héabiles siguientes si LUZ MARY DIAZ GARCIA
cumple los requisitos para el uso de su lista en los cargos que hayan sido identificados como
equivalentes a aquel al que concursé, y definira la tarifa que debe pagar el ICBF por tal uso.
Dentro de los tres dias habiles siguientes de obtenido el concepto favorable, el ICBF expedira
el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual
enviara dentro de los tres dias siguientes a la CNSC quien expedira la autorizacién de uso de
la lista de elegibles en ofros tres dias.

Una vez la CNSC realice tal actividad, el ICBF contaré con tres dias habiles para informar a
LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como equivalentes para que de éstas
elija una, para la cual ésta contara con diez dias, eleccion con base en la cual el ICBF
expedira la respectiva resoluciéon de nombramiento en periodo de prueba en un término de
tres dias, y a partir de alli se adelantarén los tramites de aceptacion y posesion y demas
necesarios para concretar el derecho, de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y demés
normas aplicables. (...)"

Que en cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal, mediante oficio 202012110000192561 de 16
de julio de 2020, el ICBF realiz6 a la sefiora DIAZ GARCIA el ofrecimiento de las vacantes
definitivas del empleo Profesional Especializado Codigo: 2028 Grado 17 Perfil Nutricion, que fueron
identificadas luego de la verificacién de la planta de personal del ICBF, encontrando diecinueve (19)
vacantes en las siguientes ubicaciones:

OPEC
PLANTA DEPENDENCIA ESTADO
NUEVA | o~ ONAL ICBF BLANTA B MUNICIPIO CARGO COGIDO | GRADO BaPt 80
EN SIMO
PROFESIONAL
$123768 | ANTIOQUIA C.Z. BAJO CAUCA CAUCASIA CahECIEABD 2028 17 | ENCARGO
www.icbf.gov.co
£3 (cFColombia (2 @icsFcolombia @icbfcolombiaoficial
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OPEC

2 [ s | oomemen [ oo | oo [cooms|omoo]  SHE2
$123839 | BOGOTA gsg'rpgc%?ow BOGOTA :22;55;8::;0 2028 17 | VACANTE
5123804 | BOLIVAR ﬁ;‘;?gnofm TECNICA | CARTAGENA E:gggﬁg;‘:;o 2028 17 | PROVISIONAL
$123775 | CALDAS C.Z. MANIZALES 1 MANIZALES 233553:3??50 2028 17 | VACANTE
$123775 | CALDAS C.Z. MANIZALES 2 MANIZALES :ggggﬂg::;o 2028 17 | PROVISIONAL
$123780 | CALDAS C.Z. NORTE SALAMINA E??Egﬁfﬁgﬁéo 2028 17 | PROVISIONAL
$123770 | CESAR C.Z. CHIRIGUANA CHIRIGUANA Zggggﬁa'z‘:so 2028 17 | PROVISIONAL
$123776 | CORDOBA C.Z MONTELIBANO | MONTELIBANO Zggggﬁg::;o 2028 17 | VACANTE
123767 | CUNDINAMARCA | C.Z. CAQUEZA CAQUEZA Eggggﬁfxéo 2028 17 | ENCARGO
$123772 | CUNDINAMARCA | C.Z. FACATATIVA FACATATIVA 222;53:8::'60 2028 17 | VACANTE
5123806 | HUILA ﬁ;‘g&'fmmcmm NEIVA E:Sggf;g’z‘:so 2028 17 | vAcANTE
$123774 | LA GUAJIRA C.Z. MAICAO | maicao Zggggﬂg:ﬁ‘;o 2028 17 | PROVISIONAL
$123774 | LA GUAJIRA C.Z. MAICAO MAICAO 22325553?:30 2028 17 | ENCARGO
$123778 | LA GUAJIRA ggzignocﬁmecmm RIOHACHA Eggggggg:;o 2028 17 | PROVISIONAL
$123783 | META C.Z VILLAVIGENCIO 1 | VILLAVICENCIO Zggggig;‘:éo 2028 17 | PROVISIONAL
$123764 | VALLE C.Z BUENAVENTURA | BUENAVENTURA :ggggig;‘:;o 2028 17 | ENCARGO
$115223 | VALLE C.Z. LADERA CALl :ggggﬁ:g;:;o 2028 17 | PROVISIONAL
$123782 | ARAUCA C.z TAME TAME Eggggﬁg;‘:go 2028 17 | PROVISIONAL
$123773 | GUAINIA C.Z. INIRIDA INIRIDA Eggggi'ﬁgféo 2028 17 | PROVISIONAL

Que si bien la sefiora LUZ MARY DIAZ GARCIA particip6 dentro de la Convocatoria 433 de 2016,
con la OPEC 38694, con ubicacién geografica en el Municipio de Pamplona de la Regional Norte de
Santander, mediante correo del 25 de julio de 2020, manifesté que la vacante definitiva del empleo
Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado 17 Perfil Nutricién, de su preferencia es la siguiente:
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3 ceFcolombia £ @icarcolombia @icbfcolombiaoficial

Sede de la Direccion General
Avenida carrera 68 No.64c — 75
PBX: 437 7630

Linea gratuita nacional ICBF
01 8000 91 8080



&
‘i‘ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar p
N El futuro

Cecilia De la Fuente de Lleras es de todos

BIENESTAR .
EAMILIAR Secretaria General

RESOLUCION No.~ > 4623 21 AGO 2020

Por la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba en cumplimiento de un fallo de
tutela y se dictan otras disposiciones

OPEC
PLANTA DEPENDENCIA ESTADO
NUEVA REGIONAL ICBF PLANTA ICBF MUNICIPIO CARGO COGIDO | GRADO EMPLEO
EN SIMO
PROFESIONAL
S$123775 | CALDAS C.Z. MANIZALES 2 MANIZALES ESPECIALIZADO 2028 17 | PROVISIONAL

Que en aplicacion de lo anterior, la Entidad mediante oficio de fecha 28 de julio de 2020, report6
a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil = CNSC, la vacante definitiva correspondiente al
empleo (igual denominacién, cédigo, grado, asignacion basica mensual, propoésito, funciones,
ubicaciéon geografica) de la OPEC 123775 para el empleo Profesional Especializado Cédigo
2028 Grado 17.

Que en respuesta a la anterior solicitud, la CNSC mediante radicado No. 20201020594991
radicado en el ICBF el dia 20 de agosto de 2020, autoriza el uso de listas de elegibles, en
cumplimiento del Fallo Judicial de Tutela Radicado 202012110000192561 para proveer una (1)
vacante en el empleo No con OPEC 123775 denominado Profesional Especializado Caédigo
2028 Grado 17.

Que como lo sefiala la Comisién Nacional del Servicio Civil = CNSC, en la autorizacién del uso
de listas de elegibles la Entidad deber remitir el Certificado de Disponibilidad Presupuestal -
CDP dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la toma de posesién por parte del elegible.

Que a la fecha, el citado empleo se encuentra provisto mediante nombramiento provisional,
como bien se establece en la parte resolutiva del presente acto administrativo.

Que el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, dispone que “Antes de cumplirse el término
de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucion motivada, podra darlos por terminados”.

Que la jurisprudencia constitucional ha indicado que:

“(...) que los actos en que se decide la desvinculacion de los servidores en
provisionalidad deben contener las razones del servicio por las cuales se separa
del cargo al funcionario. (...) Por eso, los motivos de interés publico que
fundamentan la desvinculacién deben ser explicitados para garantizar el derecho
al debido proceso de la persona desvinculada. Asi, la discrecionalidad del
nominador solo puede atender a razones de interés general atinentes al servicio
prestado por el funcionario habida cuenta de sus responsabilidades en la entidad,
dentro de las cuales la Corte ha mencionado las razones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la razon
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principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un funcionario que ha
participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en dicho concurso que
lo_hace merecedor del cargo.” Sent. C- 279-07 M.P: Manuel José Cepeda
Espinoza. (Subrayado fuera del texto).

Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio sobre el
tema de retiro de los provisionales, refiere:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla
general) tiene la administracion, hace efectiva la cléusula de Estado Derecho, el
principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la
administracién, al tiempo que permite a los asociados contar con elementos de
juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de
acudir ante las instancias qubernativas y autoridades judiciales para controlar los
abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde
motivar los actos. esto es, hacer expresas las razones de su decision, mientras
que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas constitucional

y legalmente.
(l’(' ) .) ”

Estos movimientos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la
realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa o derivados del
incumplimiento de las funciones propias del cargo, los cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo
contrario se incurriré en causal de nulidad por falsa motivacion.(...)"

‘En este orden de ideas, so6lo es constitucionalmente admisible una

motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos

respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando
y deberia prestar el funcionario concreto”. (negrita y subrayado fuera de texto).

Que el consejo de Estado en sentencia del 7 de diciembre de 2016 radicado 73-001-23-33-000-
2013-00149-01, senalo:

“Respecto a la discrecionalidad de la cual gozaba la Fiscalia General de la Nacion
para definir en el marco de la planta global, los cargos especificos que serian
provistos con el registro de elegibles y, la proteccion especial de las personas en
situacién de discapacidad, las madres, padres cabeza de familia y, los pre-
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pensionados, la Corte Constitucional indicé que la Gnica limitacién que tenia la
Fiscalia General de la Nacion era reemplazarlos por una persona que hubiera
ganado el concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de
las plazas ofertadas.

Senalé que en este caso, los provisionales no podian alegar vulneracién de
derecho alguno, al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron
para_ser reemplazados por alquien que gané el concurso, porque la
estabilidad relativa que se la ha reconocido a quienes estan vinculados bajo
esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas gue
ganaron el concurso publico de méritos”.

Que la Corte Constitucional mediante sentencia T 096 de 2018 M.P LUIS GUILLERMO
GUERRERO PEREZ, sefialé que la estabilidad laboral relativa de los servidores en
provisionalidad, cede frente al derecho que le asiste a una persona que superd todas las
etapas del concurso de méritos para acceder a un cargo publico asi:

“En sintesis, a los servidores pubicos nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera no les asiste el derecho a la estabilidad propio de quien accede a la
funcién publica por medio de un concurso de méritos. Sin embargo, si gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia, conforme a la cual, su_retiro solo
procedera por razones objetivas previstas en la Constitucién y en la ley, o
para proveer la vacante que ocupan con una persona que haya superado
satisfactoriamente las etapas de un proceso de seleccion e integre el
registro _de elegibles, dada la prevalencia del mérito como presupuesto
ineludible para el acceso y permanencia en la carrera administrativa.(...)

(....) Recuérdese que la terminacién del vinculo laboral de un empleado que
ocupa en provisionalidad un cargo de carrera porque la plaza respectiva debe ser
provista con la persona que supero todas las etapas de un concurso de meritos,
no desconoce sus derechos fundamentales, pues la estabilidad relativa o
intermedia_que se le ha reconocido a esta categoria de servidores, cede
frente al mejor derecho que tienen aquellos que participaron en un concurso
publico e integraron la lista de elegibles.”

Que asi mismo, la Corte Constitucional en reciente pronunciamiento del 8 de octubre de
2019, reiteré que la estabilidad laboral relativa que le asiste a algunos servidores en
provisionalidad no puede considerarse de manera indefinida, asi:
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“Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la estabilidad
laboral de la que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en
provisionalidad es una estabilidad laboral relativa o reforzada, en la_ medida en

ue no tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues
este debe proveerse a través del concurso de méritos. Por su parte, aquellos
funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad y que son sujetos de
especial protecciéon constitucional gozan de una estabilidad laboral reforzada,
pero pueden llegar a ser desvinculado con el propédsito de proveer el cargo
que ocupan con una persona que ha ganado el concurso de méritos, pues
se entiende que el derecho de las personas que se encuentran en
provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos gue
participan en un concurso publico.”

Que conforme a lo sefialado, como consecuencia del nombramiento en periodo de prueba a
quien obtuvo éste legitimo derecho, debe darse por terminado el nombramiento provisional.

Que por lo anteriormente expuesto,
RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO. - En cumplimiento de un fallo de tutela nombrar en periodo de prueba,

en el cargo de carrera administrativa de la planta global del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ubicado en municipio de Manizales de la Regional CALDAS a:

NOMBRES Y ASIGNACION
CEDULA iy CARGO PERFIL DEPENDENCIA | o ASIGNACION |
PROFESIONAL
63.529.286 LUZMARYDIAZ | £SpEGIALIZADO 2028- | NUTRICIONISTA | C-Z MANIZALES
GARCIA 17 (14870) 2 $4.953.304

PARAGRAFO PRIMERO: El periodo de prueba de que trata el presente articulo tendra una
duracion de seis (6) meses contados a partir de la fecha de posesioén o en los términos del
articulo 14 del Decreto 491 de 2020, en caso de que la misma se produzca dentro de la
Emergencia Sanitaria decretada por el gobierno nacional; al final de los cuales sera evaluado el
desempefio laboral por el superior inmediato, en los términos dispuestos en el Acuerdo
20181000006176 de 2018. De ser satisfactoria la calificacion se procedera a solicitar ante la
CNSC ser inscrito o actualizado en el Registro Publico de Carrera Administrativa, o de lo
contrario, el nombramiento sera declarado insubsistente mediante Resolucién motivada.
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PARAGRAFO SEGUNDO: El designado en periodo de prueba, tendra diez (10) dias habiles
para manifestar si acepta el cargo y diez (10) dias habiles siguientes para tomar posesion, de
conformidad con los articulos 2.2.5.1.6 y 2.2.5.1.7 del Decreto 1083 de 2015, adicionado y
modificado por el Decreto 648 de 2017.

PARAGRAFO TERCERO: Durante la vigencia del periodo de prueba, al servidor publico no se
le podra efectuar ningun movimiento dentro de la planta de personal que implique el ejercicio de
funciones distintas a las indicadas en la Convocatoria 433 de 2016 que sirvié de base para su
nombramiento, en virtud del articulo 2.2.6.29 del Decreto 1083 de 2015.

ARTICULO SEGUNDO: Terminar el siguiente nombramiento provisional:

TIPO CEDULA APELLIDOS Y NOMBRES CARGO REGIONAL Y DEPENDENCIA

PROFESIONAL
ESPECIALIZADO 2028-17 | CALDAS-C.Z MANIZALES 2
(14870)

VALLEJO ESCUDERO

NOMB. PROV 30.391493 MARGARITA MARIA

PARAGRAFO: La fecha de efectividad de la terminacién del nombramiento provisional, sera a
partir de la fecha de la posesién de la persona nombrada en periodo de prueba en el articulo
primero.

ARTICULO TERCERO. - La posesion en periodo de prueba debera realizarse ante el Director
Regional, quien debera comprobar previamente el cumplimiento de los requisitos exigidos para
el cargo segun lo ofertado en la Convocatoria 433 de 2016 y conforme a lo dispuesto en el
Manual de Funciones y Competencias Laborales contenido en la Resolucién No. 4500 de 2016
y sus modificatorias, asi como exigir el cumplimiento de los requisitos para posesion.

PARAGRAFO PRIMERO: Todo servidor publico antes de posesionarse debera diligenciar en el
Sistema de Informacién para la Gestion del Empleo Publico - SIGEP su Hoja de Vida y la
Declaracién de Bienes y Rentas, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015,
Articulo 2.2.5.1.9, adicionado y modificado por el Decreto 648 de 2017, asi:

(...) Articulo 2.2.5.1.9 Declaracion de bienes y rentas y hoja de vida. Previo a la
posesion 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 la Funcion Publica, 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
informacién sélo podréa ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las
normas del servidor publico y debera ser actualizada cada afio o al momento del retiro del
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servidor. Asi mismo, deberé 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
Informacién y Gestién del Empleo Publico -SIGEP. (...)

PARAGRAFO SEGUNDO: De no cumplirse con los requisitos conforme a lo sefialado en el
presente articulo, el Director Regional se abstendra de dar posesion y de inmediato debera
informar por escrito a la Direccion de Gestion Humana, para proceder a la revocatoria
correspondiente, sefialando el(los) requisito(s) no cumplido (s).

ARTICULO CUARTO. - La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su expedicion.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Expedida en Bogota D.C., a los

21 AGO 2020

RTINEZ PERDOMO
General

GUSTAVO MAURIC
Se

Aprobo: John Fernando Guzman Uparela-Directs estion Humana
Reviso: Dora Alicia Quijano Camargo-Coord. GRy
Reviso: Leidy Johana Guerrero Carrefio-GRyC

Elaboré: Mérida Leticia Cuervo Roa -GRyGe —
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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Santiago de Cali, diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: TUTELA

ACCIONANTES: YORIANA ASTRID PENA PARRA Y ANGELA
MARCELA RIVERA ESPINOSA.
abogadosenproblemasdelmagisterio@gmail.comy
jairojaramillo7@gmail.com

ACCIONADOS: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL!
notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co, e
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR? notificacionesjudiciales@icbf.gov.co
PROCESO: 76001-33-33-008-2020-00117-01

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

TEMA: Derechos fundamentales al trabajo, igualdad, debido proceso, y
acceso a cargos publicos. Se revoca sentencia de primera instancia que
declardé improcedente la accion y se concede el amparo.

Aprobada en Sala virtual y Acta de la fecha. Convocatoria virtual No 25 del
dieciséis (16) de septiembre de 2020.

1. OBJETO DE DECISION

La Sala decide la impugnacion presentada por la parte demandante contra
la Sentencia N° 93 del 10 de agosto de 2020 proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali que declar6é improcedente
la solicitud de amparo.

2. FUNDAMENTO FACTICO DE LA SOLICITUD DE TUTELA (Fls. 3-50)

Mediante Acuerdo No 20161000001376 de 05-09-2016, la CNSC convoco a
concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la
planta de personal del ICBF Convocatoria No 433 de 2016 — ICBF.

Las accionantes se inscribieron en la citada convocatoria, para optar por
una de las dieciséis vacantes del empleo identificado con el Numero OPEC3
34702, Nivel: Profesional, Denominacion: Defensor de Familia, Grado: 17
Codigo: 2125, Departamento y Municipio: Huila-Neiva, Asignacion Salarial:
$ 4,019,424.

Posteriormente, se expidio el Decreto 1479 de 2017 por medio del cual se
suprimi6 la planta de personal de caracter temporal del ICBF y se modifico
la permanente, autorizandole al Director General del Instituto que, mediante
resolucion distribuyera los 3.737 empleos de la planta global de que trata
dicho decreto y ubicara al personal teniendo en cuenta la estructura, los
procesos, los planes, los programas y las necesidades de la entidad a nivel
nacional; en ese orden, expidio la Resolucion 7746 de 2017, donde en su

1 En adelante CNSC
2 En adelante ICBF
3 Oferta Publica de Empleos de Carrera
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articulo primero, dentro del area B) Proteccion Misional, establece 328
cargos de Defensor de Familia Codigo 2125, Grado 17.

La CNSC publico la Resolucion No 20182230072735 del 17-07-2018, “Por
la cual se conforma la lista de elegibles para proveer dieciséis (16) vacantes
del empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 34702, denominado
DEFENSOR DE FAMILIA, Cédigo 2125, Grado 17, del Sistema General de
Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria 433 de 2016 — ICBF”’, donde las accionantes ocupaban los
puestos 24 y 25, respectivamente; dichas vacantes ya se encuentran
proveidas.

El dia 22 de noviembre de 2018, la CNSC expidio la Resolucion No
20182230156785, que revoca el articulo cuarto de todos los actos
administrativos que constituyen las listas de elegibles proferidas con
ocasion de la Convocatoria 443 de 2016; dicho articulo disponia “Una vez
agotadas todas las listas de elegibles para cada ubicacion geogrdfica de un
mismo empleo, se consolidard la lista general que serd usada en estricto
orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista
territorial, previa realizacion de un audiencia de escogencia de plaza de
conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3625 de 2010.
Asi mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes
que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados.”.

Que el 16 de enero de 2020, la Sala Plena de la CNSC, aprobo el Criterio
Unificado uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 del 27 de
junio de 20194 donde establecio:

“(...) 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 Yy que correspondan a los "mismos
empleos” entiéndase, con igual denominacién, coédigo, grado,
asignacién bdsica mensual, propésito, funciones, ubicacion geogrdfica
y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de
seleccion se identifica el empleo con un numero de OPEC.” 4+ (Subraya
la Sala).

Que de conformidad con el oficio No 202012100000048271 del 25 de febrero
de 2020 suscrito por el Director de Gestion Humana del ICBF, se advierte
que existen no menos de 250 vacantes a nivel nacional del empleo Defensor
de Familia, Codigo 2125, Grado 17 sin proveer, que corresponden a
ubicaciones geograficas diferentes a la OPEC 34702 (Neiva) que optaron las
accionantes, por lo que elevaron peticiones de manera individual en vigencia
de la lista de elegibles, a fin de lograr que ambas entidades accionadas,
realizaran acciones administrativas para proveer bajo el principio del mérito,
las vacantes definitivas disponibles Codigo 2125 Grado 17 con la lista de

4 Por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones
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elegibles Resolucion No 20182230072735 del 17-07-2018, de la que
hicieron parte.

3. PRETENSIONES DE LA SOLICITUD (Fls. 50-53).

Se inaplique por inconstitucional el Criterio Unificado de “uso de listas de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, emanado por
la Sala Plena de la Comision Nacional del Servicio Civil, el dia 16 de enero
de 20205, y se ordene al ICBF verifique en su planta global las vacantes
existentes del empleo Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, y solicite
a la CNSC el uso de la lista de elegibles de la cual hacen parte las
accionantes para la provision de dichas vacantes pese a no corresponder a
la OPEC 34702; que la CNSC dé concepto favorable para la utilizacion de
esas listas, las remita al ICBF y éste provea dichos cargos.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS (Fls. 53-66)
Trabajo, igualdad, debido proceso, y acceso a cargos publicos.
5. CONTESTACION

5.1. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (Fls. 406-418)

El ICBF estima que en el presente caso la accion de tutela deviene
improcedente, por no cumplir los requisitos de trascendencia
iusfundamental del asunto, asi como de subsidiariedad y perjuicio
irremediable, puesto que: (i) ya se publico la lista de elegibles y esta adquirio
firmeza hace dos anos, la cual se conformé para proveer (16) vacantes, y en
dicha lista Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa
ocuparon la posicion numero 24 y 25; (ii) las actoras no cuestionan dicha
lista, ni el procedimiento de conformacion o el orden de los elegibles, sino
actuaciones que surgieron con posterioridad, especificamente el hecho de
que no se haya efectuado su nombramiento en aplicacion del articulo 6° de
la Ley 1960 de 2019; (iii) en el fondo, las accionantes atacan la aplicacion
de un acto de caracter general, proferido por la CNSC, denominado “Criterio
unificado sobre el uso de listas de elegibles a la luz de la Ley 1960 de 2019”
del 16 de enero de 2020, el cual se encuentra en firme y se presume su
legalidad.

Que en la actualidad se encuentra un tramite una solicitud que se hizo para
proveer solamente una vacante del empleo Defensor de Familia, Codigo
2125, Grado 17, identificado con la OPEC 34702.

5.2. Comision Nacional del Servicio Civil (Fls. 419-428)
Consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la Oportunidad

— SIMO se constaté que durante la vigencia de la lista de la que hacen parte
las accionantes, el ICBF ha reportado una (1) vacante adicional a la ofertada

5 Que establece: ‘(...) 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, cddigo, grado, asignacién basica mensual, propésito,
funciones, ubicacién geogréafica y mismo grupo de aspirantes, criterios con los que el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC.”
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en el marco de la Convocatoria 433 de 2016, que cumplen con el criterio de
mismos empleos, de conformidad con lo certificado por la Entidad OPEC
34702.

Razon por la cual esta Comision Nacional procedié a emitir comunicacion
radicada con No 20201020408971 del 19 de mayo de 2020 mediante la cual
se autorizo el uso de la Lista de Elegibles para el elegible ubicado en la
posicion veintitrés (23), de la aludida lista de acuerdo con la informacion
reportada por la entidad.

Que es claro que las sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela
Rivera Espinosa se encuentran sujetas, no solo a la vigencia de las listas
sino también al transito habitual de las mismas, cuya movilidad pende de
las situaciones administrativas que pueden ocasionar la generacion de
vacantes definitivas en la entidad.

Por lo anterior, las aqui accionantes no pueden pretender que mediante esta
accion constitucional se les concede un derecho, transgrediendo el orden
legal establecido para la provision del empleo publico, llegando a imponer
una carga juridica a la Comision Nacional del Servicio Civil, que no puede
soportar, toda vez que, entre sus facultades legales no se encuentra la de
coadministrar plantas de personal, funcion otorgada estrictamente al ICBF;
en consecuencia, solicité no tutelar los derechos invocados porque no hay
vulneracion a derecho fundamental alguno.

6. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fls. 429-460)

La a quo en sentencia No 93 del 10 de agosto de 2020, declar6 improcedente
el amparo solicitado pues las pretensiones de la parte demandante tienen
como fin, cuestionar el acto administrativo por el cual se “Unifico el Criterio”
por parte de la CNSC, y, en consecuencia, se inaplique por inconstitucional
el uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 2019, emanado
de la CNSC el 16 de enero de 2020, donde ordena a las entidades publicas
como el ICBF el cumplimiento del articulo 6 de la ley 1960 de 2019 para la
provision de vacantes nuevas que no fueron ofertadas en la Convocatoria
433 de 2016, sin haberse agotado los medios ordinarios de defensa judicial
establecidos por el legislador como las acciones contencioso administrativas
previstas para controlar la constitucionalidad y legalidad de las decisiones
contenidas en los actos administrativos expedidos por la CNSC.

7. IMPUGNACION (Fls. 455-492)

La parte demandante inconforme impugno la decision proferida por la a quo
porque considera que al estar por vencerse las lista de elegibles de la que
hacen parte es obvia la existencia del perjuicio irremediable que consiste en
perder el derecho a acceder a un cargo de carrera; que en razon de existir
cargos pendientes de proveer en propiedad, del empleo Defensor de Familia,
Codigo 2125, Grado 17, pese a corresponder a otras OPEC, debe inaplicarse
el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, que dispone el uso de las listas
de elegibles que correspondan a los "mismos empleos' entiéndase, con igual
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, proposito,
funciones y ubicacion geografica.
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8. CONSIDERACIONES DE LA SALA
8.1. Competencia

El Tribunal es competente para conocer de la impugnacion de la sentencia
proferida en primera instancia, segun lo establecido por el articulo 32 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

8.2. Procedibilidad de la accion de tutela
8.2.1. Legitimacion activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela es
un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para
reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. En esta
oportunidad, las sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera
Espinoza, actian en nombre propio y en defensa de sus derechos e
intereses, razén por la que se encuentra legitimado para presentar el
mecanismo de amparo.

8.2.2. Legitimacion pasiva

Las entidades demandadas de conformidad con lo estipulado en el articulo
13 del Decreto 2591 de 1991, estan legitimada como parte pasiva dentro
del proceso, toda vez que se le atribuye la vulneracion de la prerrogativa
constitucional.

8.3. Problema Juridico
¢La accion de tutela es procedente en el presente asunto?

En caso afirmativo, ¢Se encuentra probada la vulneracion a los derechos
fundamentales de las demandantes por parte del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y la Comisién Nacional del Servicio Civil por no proveer las
vacantes existentes del empleo Defensor de Familia Cédigo 2125, Grado 17
con quienes conforman listas de elegibles de otras OPEC?

8.4. Tesis de la Sala Mixta de Decision.

La Sala considera procedente la accion de tutela en este caso, pues de
conformidad con la jurisprudencia constitucional, es la via adecuada para
la proteccion de los derechos fundamentales de quien ha participado en un
concurso de meéritos, pues, pese a existir otros mecanismos ordinarios de
defensa, éstos se tornan ineficaces cuando las circunstancias particulares
denoten un perjuicio irremediable.

De otro lado, para la Sala las demandadas vulneran los derechos
fundamentales de la accionante y de todos los integrantes de la lista de
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elegibles al no permitirles acceder a la carrera pese a haber superado un
concurso de mérito y existir vacantes, so pretexto de aplicar el “Criterio
Unificado sobre las listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de
junio de 2019” del 16 de enero de 2020, condicionando las listas de elegibles
vigentes a que correspondan a los “mismos empleos”, entendiéndose
aquellos con igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual,
proposito, funciones y wubicacion geografica, desconoce principios
constitucionales como el del mérito para acceder a cargos publicos; de donde
se concluye que interpretan que el cambio de ubicacion geografica
desnaturaliza la categoria de “mismos empleos”. En consecuencia, la
sentencia sera revocada para en su lugar, tutelar los derechos
fundamentales de las accionantes.

Para soportar esta decision abordara los siguientes temas: i) la accion de
tutela; ii) procedencia excepcional de la accion de tutela en concurso de
meéritos; y iii) el caso concreto.

8.4.1. La accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica de 1991 la acciéon de
tutela es un derecho publico subjetivo del que goza toda persona para
obtener del Estado a través de la Rama Judicial la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales cuando resulten vulnerados
o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o
incluso de los particulares, en determinados casos.

Esta accion es de caracter residual y subsidiario, s6lo procede en aquellos
eventos en los que no exista un instrumento constitucional o legal diferente,
idoneo, que le permita al actor solicitar ante los jueces ordinarios la
proteccion de sus derechos; salvo que se pretenda evitar un perjuicio
irremediable que debe aparecer acreditado en el proceso.

8.4.2. Procedencia excepcional de la accion de tutela en concurso de
meéritos.

De tiempo atras la Jurisprudencia aceptaba la procedencia excepcional de
la accion de tutela a efectos de la proteccion de los derechos fundamentales
de quien ha participado en un concurso de méritos, pese a existir el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho el cual se torna ineficaz
cuando las circunstancias particulares denoten un perjuicio irremediable:

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

Estas excepciones a la improcedencia de la tutela se han desarrollado
jurisprudencialmente frente a casos especificos”:

“De igual forma, en la sentencia SU-133 del 2 de abril de 1998, la Corte
indicé que en algunas ocasiones los medios ordinarios no resultan idéneos
para lograr la proteccion de los derechos de las personas que han participado
en concursos para acceder a cargos de carrera. Afirmé la referida
providencia:

“Asi las cosas, esta Corporacion ha considerado que la vulneracion de los
derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas
las personas acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando
no son designadas pese al hecho de haber obtenido el primer lugar en el
correspondiente concurso, no encuentran solucion efectiva ni oportuna en
un proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y
demorados que los de la accion de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen
en el tiempo la violaciéon de un derecho fundamental que requiere proteccion
inmediata.”

En el mismo sentido, la Sentencia T-425 del 26 de abril 2001 se pronunci6
en los siguientes términos:

“En un sinnumero de ocasiones esta colegiatura ha sostenido que procede
la tutela para enervar los actos de las autoridades publicas cuando
desconocen los mecanismos de seleccion establecidos en los concursos
publicos. En efecto: la vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo
y debido proceso, de la cual son victimas las personas acreedoras a un
nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al
hecho de haber obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no
encuentran solucién efectiva ni oportuna en un proceso ordinario que
supone unos tramites mas dispendiosos y demorados que los de la accion
de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién de un
derecho fundamental que requiere proteccion inmediata.”

En la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 2002, la Corte reiter6 esta
posicion:

“... existe una clara linea jurisprudencial segiin la cual la accion de tutela
es el mecanismo idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de
carrera en la administraciéon judicial de conformidad con los resultados de
los concursos de méritos, pues con ello se garantizan no sélo los derechos a
la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a los
cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacion del articulo 125 de la
Constitucion. Por lo mismo, al no existir motivos fundados para variar esa
linea, la Sala considera que debe mantener su posicion y proceder al analisis
material del caso. Obrar en sentido contrario podria significar la violacién a

6 Sentencia T-315 de 1998 de la Corte Constitucional

7 T-112 A de 2014 M.P Alberto Rojas Rios.
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la igualdad del actor, quien a pesar de haber actuado de buena fe y segin
la jurisprudencia constitucional, ante un cambio repentino de ella se veria
incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa
de sus derechos.”

Asi mismo, en la Sentencia SU-913 de 2009 la Corte Constitucional
concluyo que “...si bien, pueden existir otros mecanismos judiciales, estos
deben ser eficaces y conducentes para tener la entidad de excluir al
mecanismo de tutela en la proteccion de derechos en materia de concurso de
méritos. De lo contrario, esto es, acudir a un proceso ordinario o contencioso
administrativo, se estaria obligando a soportar la vulneraciéon de derechos
que requieren atencion inmediata’8

Por ultimo, la sentencia T-160 de 20189, también senal6é la procedencia
excepcional de la accion de tutela en concurso de méritos, cuando a pesar
de existir otro medio de defensa judicial, éste no resulta idoneo para evitar
un perjuicio irremediable:

“Esta Sala de Revision encuentra que la accion de amparo constitucional se
convierte en el mecanismo idoneo de defensa judicial para resolver la
controversia sometida a revisién, por una parte, porque las pretensiones del
accionante no se dirigen a determinar la legalidad de los actos
administrativos expedidos en desarrollo de la convocatoria, pretension para
la cual puede acudir a los medios de control de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, sino que pretende demostrar que la aplicacion
de estas normas, en su caso concreto, lesiona sus derechos fundamentales”.

8.4.3. Analisis del caso concreto

Esta probado en el proceso que las accionantes se inscribieron en la
convocatoria No 433 de 2016 que realiz6 la CNSC mediante Acuerdo No
2016100000176, para optar por una de las dieciséis vacantes del empleo
denominado Defensor de Familia, identificado con el No de OPEC 34702,
Codigo 2125, Grado 17, Departamento: Huila-Neiva, Asignacion Salarial: $
4,019,424 del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Que la CNSC publicé la Resolucion No 20182230072735 del 17-07-2018,
“Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer dieciséis (16)
vacantes del empleo identificado con el Cédigo OPEC No 34702, denominado
DEFENSOR DE FAMILIA, Cédigo 2125, Grado 17, del Sistema General de
Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria 433 de 2016 — ICBF”, lista conformada por 74 personas, donde
las accionantes ocuparon los puestos 24 y 25. (Fls. 117-120).

Que de conformidad con el oficio No 202012100000048271 del 25 de febrero
de 2020 suscrito por el Director de Gestion Humana del ICBF, dirigido a la
senora Martha Lucia Perico Rico, se advierte que existen no menos de 250
vacantes a nivel nacional del empleo Defensor de Familia, Codigo 2125,

8 Sentencia T-112 de 2014, Corte Constitucional

9 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Grado 17 sin proveer, que corresponden a ubicaciones geograficas diferentes
de la OPEC 34702 por la que optaron las accionantes. (Fls. 188-215)

Que de acuerdo con la Resolucion No 3515 de 2020, se proveyeron las 16
vacantes del empleo denominado Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado
17, identificado con el Codigo OPEC No 34702; que posteriormente, se
procedio hacer la derogatoria de seis nombramientos de personas que no
tomaron posesion del empleo, y, en consecuencia, se efectuaron los
nombramientos de aquellos que ostentaban el puesto 17 al 22 (Fls. 172-175),
previa solicitud del uso directo de la lista de elegibles a la CNSC mediante

comunicacion radicado No 202012110000014281 del 23 de enero de 2020
(F1. 410)

Que en razon de una renuncia, y en aplicacion a lo establecido en el Criterio
Unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020, que senala que “.
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, deberdn usarse durante su vigencia para
proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de
Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos' entiéndase, con igual denominacién, coédigo, grado,
asignacion bdsica mensual, propésito, funciones, ubicacion geogrdfica y
mismo grupo de aspirantes, criterios con los que el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un niumero de OPEC.”, el ICBF solicité mediante oficio
No 20201211000093921 del 16 de abril de 2020, radicado CNSC con No
20203200491752 del 20 de abril de 2020, autorizacion de uso de la lista de
elegible para la nueva vacante del empleo Defensor de Familia Codigo 2125
Grado 17 especificamente OPEC 34702, a fin de proveerla (Fls. 410-411)

En esta secuencia, si bien el proceso para proveer las vacantes de la
convocatoria 433 de 2016 para el empleo Defensor de Familia, Codigo 2125,
Grado 17, OPEC 34702, y especificamente la lista de elegibles en la que
participaron las hoy accionantes Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela
Rivera Espinosa se surtio, el hecho de que existan no menos de 250 vacantes
del mismo empleo de Defensor de Familia, codigo y grado para el cual las
accionantes demostraron su idoneidad al superar el concurso, pero que
siguen provistos en provisionalidad por pertenecer a un OPEC diferente
(ubicacion geografica), viola el espiritu del articulo 125 de la C.P., que reza:

“Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

Elingreso 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. (...)".
Desatender lo dispuesto en la Norma Superior seria ignorar que “...el
sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo
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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 fenémenos subjetivos de valoracién como el
clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que imperen al momento
de proveer vacantes en los érganos y entidades del Estado.”10

De otro lado, contraria la definicion que de “empleos equivalentes” establece
el decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de la Funcion Publica”, que dispone:

“Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro
cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempeno
se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales
o similares y tengan una asignacion basica mensual igual o superior, sin
que en ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de
la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma
nomenclatura, o el 10% de la asignacion basica cuando a los empleos se les
aplique nomenclatura diferente.”

Asi mismo, debe considerarse que el proposito de la ley 1960 de 2019 “Por
la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de 1998 y se
dictan otras disposiciones.”, en cuyo contexto se profirio el ya
plurimencionado “Criterio Unificado” del 16 de enero de 2020, fue, disponer
la utilizacion de las listas de elegibles existentes para proveer vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad!!, o sea,
reglamentar que las plazas que no estaban disponibles para el inicio de la
convocatoria puedan ser provistas por el sistema de mérito; la definicion de
la CNSC al reducir sin fundamento alguno la equivalencia de los cargos a
su identidad OPEC (ubicacion geografica) pese a que se trata de una planta
global, establece injustificadamente una restriccion, arbitraria y contraria a
la vocacion expansiva insita en el sistema de carrera administrativa.

En consecuencia, la solicitud de las accionantes en su calidad de elegibles
para el cargo de Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17, que se
inaplique el criterio unificado del 16 de enero de 2020 en el entendido de
que sean consideradas para proveer otras vacantes del “mismo empleo” pese
a que se encuentren en diferente ubicacion geografica, es decir, diferentes
OPEC, es constitucionalmente admisible en razén de lo expuesto en
precedencia y ademas, en razon de existir no menos de 250 vacantes a nivel
nacional, tal y como lo senala el oficio No 202012100000048271 del 25 de
febrero de 2020 ya resenado.

En esta linea de pensamiento, no se comparte el criterio del a quo que declaré
improcedente el amparo solicitado, maxime que a la fecha de presentacion de
esta demandal?, la lista de elegibles Resolucion No 20182230072735 del 17-
07-2018 de la que hacian parte las accionantes, estaba proxima a vencerse,

10 T-180 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

11 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 |a lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las
cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del
concurso en la misma Entidad.
12 24 de julio de 2020, FI. 218
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lo que va en contravia con la regla general que busca propender por la
ocupacion por meritocracia de los cargos a través del sistema de carrera, y
mas aun, cuando no se encontré probado en el expediente, actuaciones
administrativas por parte de las accionadas tendientes al cumplimiento
garantista y efectiva de ese deber ser.

Ahora, la Sala no puede ordenar especificamente el nombramiento de las
accionantes porque crearia una situacion de vulnerabilidad del derecho a la
igualdad de quienes como ellas estaban en lista de elegibles y no fueron
nombrados, entonces, se revocara la sentencia impugnada y se tutelaran sus
derechos fundamentales de las accionantes, aplicando la excepcion de
inconstitucionalidad consignada en el articulo 4 de la Constitucion Political3;
en consecuencia, se ordenara i) al ICBF que, dentro de los tres dias siguientes
a la notificacion de esta providencia, informe a la CNSC sobre las vacantes
existentes, a 31 de julio de 2020,14 del empleo Defensor de Familia, Codigo
2125, Grado 17 en cualquier ubicacion geografica; ii) una vez que la CNSC
reciba dicha informacion, procedera dentro de los tres dias siguientes, a
elaborar una lista de elegibles unificada en estricto orden de mérito, de todas
las personas que habiendo superado la Convocatoria No 433 de 2016-ICBF,
no fueron nombrados en los empleos Defensor de Familia, Coédigo 2125,
Grados 17 de cada una de la OPECS y cuyas listas vencian el pasado 31 de
julio de 2020, la que debera remitir al ICBF dentro de los dos dias siguientes;
iii) recibida la lista de elegibles unificada por parte del ICBF, éste procedera
dentro de los dos (2) dias siguientes a publicarla para que los aspirantes
escojan sede (ubicacion geografica por Departamentos), vencido dicho término
nombrara en estricto orden de mérito, dentro de los 8 dias siguientes.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia No 93 del 10 de agosto de 2020 proferida
por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali conforme lo expuesto en
la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad, trabajo y acceso a cargos publicos de las senioras Yoriana Astrid
Pefia Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa.

TERCERO: INAPLICAR por inconstitucional, el Criterio Unificado “Uso de
las listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 20197,
proferido por la CNSC el 16 de enero de 2020, por lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

13 La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

14 Fecha en la que vencia la vigencia de las listas.
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CUARTO: ORDENAR i) al ICBF que dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion de esta providencia, informe a la CNSC sobre las vacantes
existentes del empleo Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17 de las
diferentes OPEC; ii) una vez que la CNSC reciba dicha informacion, procedera
dentro de los tres dias siguientes, a elaborar una lista de elegibles unificada
en estricto orden de mérito, de todas las personas que habiendo superado la
Convocatoria No 433 de 2016-ICBF, no lograron ser nombrados en los
empleos Defensor de Familia, Codigo 2125, Grados 17 de cada una de la
OPECS, cuyas listas vencian el pasado 30 de julio de 2020, la que debera
remitir al ICBF dentro de los dos dias siguientes; iii) recibida la lista de
elegibles unificada por parte del ICBF, éste procedera dentro de los dos (2)
dias siguientes a publicarla para que los aspirantes escojan sede (ubicacion
geografica por Departamentos), vencido dicho término nombrara en estricto
orden de mérito, dentro de los 8 dias siguientes.

QUINTO: NOTIFIQUESE a las partes la presente decision, de conformidad con
lo previsto en el articulo S del Decreto 306 de 1.992.

SEXTO: REMITIR dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia, si no fuere impugnada, el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Providencia discutida y aprobada en Sala Virtual de la fecha, segun
consta en acta que se entrega a la Secretaria de la Corporaciéon por
medios virtuales, atendiendo las circunstancias de salubridad publica
que se presentan en el pais a raiz del COVID-19.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

q. AN
m(fzo BENAVIDES

Magistrado
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Procede la Sala Uno? de Decisiéon laboral del Tribunal Superior de Barranquilla,
integrada por los Magistrados CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ como
Ponente, CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ y JESUS RAFAEL BALAGUERA
TORNE, como acompafiantes a resolver la impugnacién del fallo proferido dentro
de la accién de tutela interpuesta por la sefiora MARTHA HELENA NAVARRO PIZARO
contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL E INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR, y como vinculados los integrantes de la lista de

elegibles.

De conformidad a lo establecido en el articulo 12 del Acuerdo PCSJA17-10666 del 25 de abril de 2.017 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, desarrollado por el Acuerdo No. 0005 del 2 de mayo de 2.017 de la Sala Laboral de
este Tribunal “por el cual se conforman las Salas de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla”.

2De conformidad a lo establecido en el articulo 12 del Acuerdo PCSJA17-10666 del 25 de abril de 2.017 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, desarrollado por el Acuerdo No. 0005 del 2 de mayo de 2.017 de la Sala Laboral de
este Tribunal “por el cual se conforman las Salas de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla”.



Tribunal Superior del Distrito Judicial de B/quilla— Sala T Laboral. Tutela 22 Inst. Rad. No.007-2020-

00141-01/(000)/ CMFDM.
Previa deliberacidon de los Magistrados que integran la Sala de Decision, se aprobd

mediante acta No. 296, la siguiente SENTENCIA:

1. ANTECEDENTES

1.1. SOLICITUD DE TUTELA;

La sefiora Martha Helena Navarro Pizaro, actuando a través de apoderado judicial,
promovid accién de tutela contra la Comision Nacional del Servicio Civil e Instituto
Nacional de Bienestar Familiar- ICBF, para que se tutelen los derechos
fundamentales al trabajo, debido proceso, igualdad, mérito como principio
constitucional de acceso a cargos publicos, peticion e informacién, y en
consecuencia, se ordene a las entidades accionadas que den aplicacion al articulo
6° y 7° de la Ley 1960 de 2019, con efectos retrospectivo; asimismo, se ordene a la
Comision Nacional del Servicio Civil remitir al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar de manera inmediata, la lista de elegibles con las cuales se deberan
proveer los cargos de carrera administrativa ofertados en la convocatoria N°433 de
2016- ICBF; de igual forma, se requiera al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para que, de manera inmediata, en cumplimiento del término perentorio
concedido por el fallador, proceda a agotar todos los tramites administrativos
necesarios y pertinentes para que se provean con caracter definitivo los cargos de
la planta global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ofertados en la
convocatoria N°433 de 2016- ICBF; por ultimo, inaplicar haciendo uso de la
excepcion por inconstitucionalidad consagrada en el articulo 4° superior, el Criterio
Unificado “Uso de Lista de Elegibles en el Contexto de la Ley 1960 del 27 de junio
de 2020” expedido por la Comision Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de
2020.

1.2. HECHOS:

Los supuestos facticos alegados por la parte accionante se sintetizan de la siguiente
manera: Manifiesta la accionante que, a través del Acuerdo N°© 20161000001376 del
05 de septiembre de 2016, la Comisién Nacional del Servicio Civil, convocd a Concurso

Abierto de Méritos para proveer definitivamente todos los empleos vacantes
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pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la Planta de Personal

del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través de la Convocatoria 433 de
2016.

Alegd la actora que, se inscribi®é como aspirante a ocupar con derechos de carrera
administrativa al cargo de Profesional Universitario Cddigo 2044 grado 08, identificado
con numero de Oferta Publica de Empleo de Carrera — OPEC - N° 39806 perteneciente
a la Regional Atlantico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Agregd que
estando en tramite el concurso, el Presidente de la Republica mediante Decreto N°
1479 del 04 de septiembre de 2017 suprimid los empleos de caracter temporal
creados mediante el Decreto 2138 de 2016 y modificd la planta de personal de
caracter permanente del ICBF y se crearon entre otros, cuarenta y nueve (49) cargos
de Profesional Universitario Codigo 2044 grado 8, diez (10) cargos de Profesional
Universitario Codigo 2044 grado 11, trece (13) cargos de Profesional Universitario
Cddigo 2044 grado 09, dos mil ochocientos uno (2801) cargos de Profesional
Universitario Cddigo 2044 grado 7, los cuales no fueron ofertados al momento de la
apertura de la convocatoria N°433 de 2016, debido a que en ese tiempo eran
inexistentes como empleos de caracter permanente y ademas, dicha convocatoria

estaba regida por la Ley 909 de 2004 en su concepcionoriginal.

Asimismo indicd que mediante Resolucion N° 7746 del 05 de septiembre de 2017, se
efectudé la distribucion en el territorio nacional de las vacantes creadas mediante
Decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017, definiendo entre otros que en el
Departamento del Atlantico se asignarian cuarenta y tres (43) nuevas vacantes para el
cargo de Profesional Universitario Codigo 2044 grado 08 para el perfil profesional de
Psicologia, las demas estan distribuidos en las diferentes regionales del ICBF a nivel
nacional, existiendo ademas una vacante de Profesional Universitario cddigo 2044

grado 08 asignada al Departamento del Atlantico.

Expresd ademas que, la Comisién Nacional del Servicio Civil mediante Resolucién N°
CNSC-20182230053265 de mayo 22 de 2018 conformd la lista de elegibles para
proveer dos (02) vacantes del empleo identificado con el cddigo OPEC N° 39806
denominado Profesional Universitario identificado con el cdédigo 2044 grado 08,
ocupando en estricto orden del mérito el puesto N° 03 con puntaje definitivo de

72.22. Sostuvo que, al recomponerse la lista de elegible ocupa en los sucesivo el



Tribunal Superior del Distrito Judicial de B/quilla— Sala T Laboral. Tutela 22 Inst. Rad. No.007-2020-

00141-01/(000)/ CMFDM.
primer lugar en posicién de elegibilidad, y que la misma de conformidad con el

articulo 64 del Acuerdo antes mencionado tiene vigencia de dos (2) afios a partir de

su firmeza.

Agregd que, la lista de elegibles fue publicada en el Banco Nacional de Lista de
Elegibles el dia 28 de mayo de 2018, adquiriendo firmeza el dia 06 de junio de la
misma calenda, es decir, su vencimiento se configuraria el dia 05 de junio de 2020,
sin embargo, en virtud de la pandemia generada por el Covid 19, los términos de
dicho concurso fueron suspendidos a través de las Resoluciones No. 4970 del 24 de
marzo de 2020, 5265 del 13 de abril de 2020, 5804 del 24 de abril de 2020 y 6264 del
22 de mayo de 2020, debido a la suspensién de términos el vencimiento de la lista

operaria el 14 de agosto de 2020.

Sustentd que, la Comisién Nacional del Servicio Civil el 22 de noviembre de 2018
mediante Resoluciéon N© CNSC — 20182230156785, revoco el articulo 4 de los actos
administrativos que contienen la lista elegible de la convocatoria mencionada, el cual
contenia la previsidon normativa que permitia al ICBF hacer uso de ella para proveer
los cargos o0 nuevas vacantes que surjan durante su vigencia, y no solamente aquellas

ofertadas al momento de la convocatoria.

Aunado a lo anterior, dijo que la accionada desconocid que las listas de elegibles
proferidas con ocasion de la Convocatoria N°433 de 2016 - I.C.B.F constituyen en lo
pertinente actos administrativos cuya naturaleza juridica es de ser actos
administrativos de caracter particular y concreto, por lo tanto, no podia revocar de
manera unilateral el articulo cuarto (4°) de dichas resoluciones, so pena de vulnerar el
derecho fundamental al debido proceso y con ello causarle un grave e injustificado
perjuicio a los elegibles, dado que para ello se requeria manifestacién expresa y
escrita del consentimiento de éstos, o que la entidad hubiese demandado ante la
justicia contenciosa administrativa su propio acto tal como lo dispone articulo 97 de
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; asi como
también el articulo 12 de la Ley 909 de 2004.

Adicion6 que, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1960 de 2019, la cual en su
articulo 6 modifica el art. 31 numeral 4° de la ley 909 de 2004 y sefiala que "Con los
resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
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contratada, por delegacion de aquella, elaborard la lista de elegibles que tendra una

vigencia de dos (2) afos. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran /as
vacantes para las cuales se efectuo el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, gque surjan con posterioridad a la convocatoria del
concurso en la misma entidad”. Teniendo esta efectos retroactivos.

Por Ultimo, manifestd que el 17 de julio de 2020 solicitd ante la Comisién Nacional del
Servicio Civil y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar su nombramiento en
periodo de prueba en uso de la lista de elegibles pluricitada, bajo escrito de peticion
identificado con el radicado N° 20203200736392, sin que a la fecha de interposicion
de la presente accién de tutela se haya dado contestacién a dicha solicitud,

encontrandose vencido los términos para tales efectos.

1.3, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

La Jueza Séptimo Laboral del Circuito de Barranquilla profirid sentencia el dos (2)
de septiembre de 2020, donde resolvié decidir desfavorablemente el amparo
invocado por la sefiora Martha Helena Navarro Pizaro. Fundd su decision en que el
problema juridico se reduce en la legalidad o no del acto administrativo mediante el
cual la Comision Nacional del Servicio Civil decidié anular la posibilidad de que los
nuevos cargos creados por el Gobierno Nacional y que no fueron ofertados en la
OPEC NO© 39806 denominada Profesional Universitario Codigo 2044 grado 08, no

pudieran ser considerados como oferta en la lista de elegibles.

En atencidn a lo anterior, indicd que la actora cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial como lo es la accidn de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho, en la cual se puede solicitar desde la presentacién de la demanda la
suspension provisional de los actos administrativos, circunstancia que tiene los
mismos efectos que pudiera adoptarse en sede constitucional, con la diferencia que
se trataria de una decisidon que pueda adoptar dentro de sus competencias el Juez

natural.

Por Ultimo, expresd que frente a la circunstancia de que la conformacion de la lista
se trata de una Resolucidon con una vigencia de dos (2) afios, no tiene en verdad

mayor trascendencia el que si se debia recomponer o no la lista al amparo de las
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normas sefalas por la accionante, ya que por tratarse de un acto administrativo

que goza de la presuncion de legalidad, en su momento, incluso, ahora, puede ser

demandado ante la justicia ordinaria.

1.4, ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Inconforme con la decision proferida, la parte accionante impugné el fallo de tutela
de primera instancia con fundamento en las siguientes argumentaciones; dijo que
el juzgador de instancia incurrid en un yerro fundamental en las resultas del
proceso, al omitir que el problema juridico principal de la accion constitucional es si
en el caso de marras se debe dar aplicacién en retrospectiva de los postulados
consagrados en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, en consideracion a que su
situacion juridica no se enmarca dentro de lo que juridicamente se tiene como un
derecho adquirido, sino por el contrario, las accionadas refrendan que la actora
actualmente goza de una mera expectativa de derecho al quedar en posicion de

elegibilidad en la lista de elegibles.

1.5, TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA:

La accidn de tutela fue repartida y asignada a esta Sala3, la que mediante auto de

15 de septiembre de 2.020, admitié la impugnacién y dispuso notificar a las partes.

2 CONSIDERACIONES

2.1, COMPETENCIA,

Con fundamento en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1.991, el Decreto 1382 de
2.000, y el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2.017,% esta Sala es competente a
prevencién de conocer y decidir respecto del derecho invocado, por cuantos los

hechos que motivan la accion tienen ocurrencia dentro del ambito donde esta

3 Expediente enviado por la secretaria de la Sala Laboral al correo institucional el 15 de septiembre de 2.020
4“por medio del cual se modificé el Decreto 1069 de 2.015, que a su vez cumplio el Decreto 1382 de 2.000.”
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Corporacion ejerce su jurisdiccion y es un fallo de tutela cuyo conocimiento esta

asignado a los Jueces del Circuito.

2.2, DE LA TUTELA,

Sea lo primero indicar que, la tutela es un procedimiento constitucional preferente y
sumario, de amparo inmediato de los derechos fundamentales de la persona,
cuando quiera que éstos resulten amenazados o violados por accidn u omision de
una autoridad publica, o por particulares en los casos precisos determinados por la

Constitucién y la Ley.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional, dispone: “Toda persona tendrd accién
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si mismo o por quien actue a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos -constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados por la omision

de cualquier autoridad publica.

“La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actiue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de
inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en

todo caso, este lo remitira a la Corte Constitucional para su eventualrevision.

“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...” .

Sobre este topico, la H. Corte Constitucional ha sefialado mediante Sentencia T-
441/17 lo siguiente:
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“Respecto de la procedibilidad de la accion de tutela contra actos

administrativos, esta Corporacion ha senalado que existen, al menos, dos
excepciones que tornan procedente la accién de tutela para cuestionar actos
administrativos: (i) cuando pese a la existencia de un mecanismo judicial
idoneo, esto es, adecuado para resolver las implicaciones constitucionales del
caso, el mismo no goza de suficiente efectividad para la proteccion de los
derechos fundamentales invocados como amenazados a la luz del caso
concreto; o (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, que implica una situaciéon de amenaza de vulneracion de un
derecho fundamental susceptible de concretarse y que pueda generar un

danio irreversible”

De lo anterior se desprende que la tutela tiene un caracter residual y subsidiario,
siendo procedente, siempre que en el ordenamiento juridico no exista otra accion
idénea y eficaz para la tutela judicial de tales derechos, asi que resulta
improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios

judiciales ordinarios de defensa previsto por la ley.

Se centra la inconformidad de la proponente en que se inscribié en la Convocatoria
N° 433 de 2016 de la Comisidon Nacional del Servicio Civil, al cargo de Profesional
Universitario Cédigo 2044 grado 08, OPEC N° 39806 perteneciente a la regional

Atlantico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Seguidamente, la Comision Nacional del Servicio Civil mediante Resolucion N°
CNSC- 20182230053265 de mayo 22 de 2018, conformoé lista de elegible para
proveer dos (2) vacantes del empleo OPEC N° 39806 al cargo de Profesional
Universitario Cddigo 2044 grado 08, OPEC N° 39806, en el cual la peticionaria
ocupd el tercer lugar. En el punto N° 4 de la parte resolutiva de la Resolucion
mencionada de la Comisién Nacional del Servicio Civil, por la cual se conforma la

lista de elegibles correspondiente a la OPEC N° 39806, se establecio:

“Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion 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
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lista territorial, previa realizacién de una audiencia de escogencia de plaza

de conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucién 3265 de
2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las
nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos

empleos convocados.”

Empero lo anterior, la accionada en fecha 22 de noviembre de 2018 expidio el acto
administrativo, Resolucion N CNSC — 20182230156785 "Por el cual se revoca e/
articulo cuarto de los actos administrativos que contienen /as listas de elegibles
proferidas con ocasion de la Convocatoria N°433 de 2016 - I.C.B.F.”

En fecha posterior, a la fecha de iniciacion de concurso se expidié el Decreto 1479
de 2017, en el cual se crearon 49 nuevas vacantes para el cargo Profesional
Universitario codigo 2044 grado 8, esto es, el cargo al cual la actora esta

aspirando.

Precisado lo anterior, y en relacion con la procedibilidad de la accién de tutela para
controvertir el acto administrativo particular, la Sala estima que en principio la
accionante podia acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho para
controvertir el acto particular y concreto, sin embargo, este mecanismo no tiene la
virtualidad de ofrecer la misma proteccion que se lograria a través de la presente
accion de tutela, en tanto, al estar la convocatoria en una fase avanzada
(conformacién de lista de elegibles, nombramiento y posesién de los dos primeros
en lista), se corre el riesgo de que al momento de presentar la demanda de nulidad
y restablecimiento ya se haya podido consumar la vulneracion de los derechos

fundamentales de la accionante.

Aunado a lo anterior, se puede estudiar el caso de fondo toda vez que, aun se
encuentra vigente la lista de elegibles, ya que pese a que la misma tenia una
vigencia de dos afos y este plazo se cumplié el 27 de junio de 2020, no es menos
cierto que debido a la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Covid 19,
la Comision Nacional del Servicio Civil ha prorrogado mediante las Resoluciones No.
4970 del 24 de marzo de 2020, 5265 del 13 de abril de 2020, 5804 del 24 de abril de
2020 y 6264 del 22 de mayo de 2020, dicho termino.


omarorozcojimenezabogado@gmail.com
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Asi mismo, se cumple con el presupuesto de inmediatez por cuanto el hecho
considerado como vulnerador de los derechos de la accionante, se mantiene
vigente ante la negativa de las aqui accionadas de utilizar la lista de elegibles donde
se encuentra la sefiora Martha Helena Navarro Pizaro, para proveer los cargos

vacantes en el ICBF.

Superados los requisitos de procedibilidad, encuentra esta Corporacion que la
Constitucién Politica establecid en su articulo 125, que los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera, o en palabras mas claras que, la carrera
administrativa es el medio, o el mecanismo, por medio del cual una persona podria
acceder a cargos publicos en los d6rganos y entidades del estado. Esto, con el
propodsito de garantizar condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y retiro de
los empleos publicos, respondiendo a criterios de objetividad, y de reglas

establecidas que desligan la voluntad de un nominador dentro del tramite.

Asi, el derecho que adquieren aquellas personas que hayan superado en forma
satisfactoria todas las etapas del procedimiento para acceder a un empleo publico,
es exigible ante la administraciéon, como ante aquellos que se encuentren

desempenando el cargo de manera provisional.

Ademas, por la pertinencia con el tema tratado, impera recordar que el Congreso
de la Republica expidio la reciente Ley 1960 de 2019, disposicién normativa que en
su articulo 6°, modificd el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en los

siguientes términos:

“Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o
la entidad contratada, por delegacién de aquella, elaborard en estricto orden
de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) arios. Con

esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales

se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos eqguivalentes no

convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en

la misma Entidad”.

No obstante, la Comisién Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020, expidid
el criterio unificado, respecto del “Uso de listas de elegibles en el contexto de la

Ley 1960 del 27 de junio de 2019”, expresando que.


omarorozcojimenezabogado@gmail.com
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"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
convocatoriaal procesode seleccion y culminando con elde evaluacion del periodo
deprueba, se concluye gue las convocatorias para proveervacantes definitivas de
empleos de carrera, iniciadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960 de
2019, deberén agotar el procedimiento conforme a las reglas previamente
establecidas en la convocatoria y en las normas que le sirvieron de sustento, con e/
fin de garantizar seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes. Las Listas de
Elegibles gueadquirieronfirmeza, asicomaaquellas (listasdeelegibles)expedidas
CoOmo consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en
vigencia de la Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas previstas antes de la
modlificacion de la Ley 909 de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos
de Convocatoria. De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en e/ 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
convocatoriayparacubrirnuevasvacantesquesegenerenconposterioridadyque
correspondan a los "mismos empleos” entiéndase, con igual denominacion, codigo,
grado, asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion geogréfica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC”.

Ahora bien, respecto a la aplicabilidad de la reciente ley 1960 de 2019, ya se
pronuncié la H. Corte Constitucional en la sentencia de tutela T-340 de 21 de

agosto de 2020, donde puntualizo:

“En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la mencionada ley respecto del uso de la lista de
elegibles, hay lugar a su aplicacion retrospectiva, por lo que el
precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa
vigente en ese momento, el uso de las listas de elegibles a las
vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra vigente,
por el cambio normativo producido. De manera que, para el caso de

las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron
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nombradas por cuanto su posicion excedia el numero de vacantes

convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de
2019, siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que
habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de

elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.”

En el presente caso estudiado, tenemos que la actora superd el concurso de
méritos disenado de acuerdo a las necesidades del servicio del ICBF, ocupando
actualmente el primer lugar, luego de que se diera el ingreso de los aspirantes con
mayor puntaje en las dos vacantes ofertadas en la convocatoria inicial, por lo que
las accionadas tienen el deber de acudir al personal que se encuentra capacitado y
evaluado satisfactoriamente frente al cumplimiento de las funciones propias del
cargo, maxime cuando omitir ese presupuesto seria contrario a lo estipulado en el
articulo 125 C.N., sobre el derecho de carrera. De igual forma, en el presente caso
le resulta aplicable la directriz jurisprudencial sentada en el precedente
constitucional contenido en la citada sentencia T-340 de 2020, sobre la aplicabilidad

de lo consagrado en la Ley 1960 del afio en curso, de manera retrospectiva.

La cual se debe interpretar, como una proteccion al mérito como principio fundante
del Estado de Derecho, al incentivar que el acceso al servicio publico se dé por el
sistema de carrera y no a un mecanismo de ingreso arbitrario, que sea contrario a
los principios de igualdad e imparcialidad, facilitando que la afiliacion de los
empleados al servicio del ICBF, se de con observancia a los factores de valoracion
que han sido proscritos incluso en la Constitucion, esto es, que solamente se
puedan nombrar personas que hayan superado todas las etapas del concurso,

respetando el orden de méritos de la lista.

De igual forma, es necesario resaltar que en el caso subexamine la lista de elegibles
se encuentra proxima a vencer, por lo que de no proceder a la revision de fondo del
caso que nos ocupa, se estaria promoviendo la vulneracion a los derechos
reclamados por la accionante, puesto que, de acudir a la Jurisdiccion Contencioso
administrativa al momento de proferirse una decisién definitiva, ya la lista de
elegibles no estaria vigente, por lo que solo se podria garantizar una compensacion

econdmica y no la ocupacion del cargo al cual esta aspirando.


omarorozcojimenezabogado@gmail.com
Resaltar

omarorozcojimenezabogado@gmail.com
Resaltar

omarorozcojimenezabogado@gmail.com
Resaltar
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Aunado a ello, dado que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles tienen

un derecho subjetivo, es decir, cuentan con una mera expectativa, salvo aquellos
que ocupan el primer lugar, quienes tienen un derecho adquirido, encuentra esta
Colegiatura que en el caso concreto es dable aplicar retrospectivamente la Ley 1960
del presente afno, puesto que su situacion no se encuentra consolidada en la
Convocatoria 433 de 2016.

Por ultimo, en relacién al derecho peticién incoado, tenemos que en reiterada
jurisprudencia, la Corte Constitucional, ha sefalado los presupuestos minimos que
debe contener la respuesta a una peticion, para considerar que la misma se

satisfizo>. Al respecto, en sentencia T-161 de 2011, esa Corporacion sefald:

“a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Ademdas,
porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como
los derechos a la informacién, a la participacion politica y a la libertad de
expresion. b) El nucleo esencial del derecho de peticion reside en la
resolucion pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la
posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o si se reserva
para si el sentido de lo decidido. c) La respuesta debe cumplir con estos
requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de
manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del
peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una
vulneracion del derecho constitucional fundamental de peticion. d) Por lo
anterior, la respuesta no implica aceptaciéon de lo solicitado ni tampoco se
concreta siempre en una respuesta escrita. e) Este derecho, por regla
general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen
autoridad. Pero, la Constitucion lo extendié a las organizaciones privadas

cuando la ley asi lo determine. {(...)™.

5 Al respecto ver las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: Sentencia T — 691 de 2 de septiembre de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia T-581 de 27 de julio de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia T-249 de 27
de febrero de 2001. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo y Sentencia T-377 de 3 de abril de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

6 Corte Constitucional, sentencia T -161 de 10 de marzo de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.


omarorozcojimenezabogado@gmail.com
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De la revision de los anexos presentados en memorial de fecha 01 de octubre de

2020 radicado por el apoderado de la parte actora, existe probanza del recibido por
parte de esta de la respuesta emitida al derecho de peticion N°
202012220000049962 de fecha 11 de marzo de 2020, a través del cual se solicitd
su nombramiento en periodo de prueba de conformidad a la lista de elegibles
ampliamente mencionada; asi como que el mismo resuelve de forma clara, precisa,
de fondo y de manera congruente lo solicitado, y pese a ser negativa a lo pedido
esto por si mismo no configura una infraccion al derecho, tal y como lo establece la
jurisprudencia antes trascrita, por ello considera la Sala que no es procedente

tutelar el mismo.

Asi las cosas, esta Colegiatura procedera a conceder parcialmente el amparo
deprecado como se explicO en precedencia y por consiguiente se revocara la
sentencia impugnada para en su lugar, conceder la proteccién a los derechos
fundamentales al trabajo, debido proceso, igualdad, mérito como principio
constitucional de acceso a cargos publicos, que le han sido vulnerados a la actora

por las accionadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Uno de Decisién Laboral del H. Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia, y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del dos (02) de septiembre de dos mil veinte
(2020), proferida por la Jueza Séptimo Laboral del Circuito de Barranquilla, y en su
lugar, se dispone Tutelar los derechos fundamentales al trabajo, debido proceso,
igualdad, mérito como principio constitucional de acceso a cargos publicos,
ordenando a la Comisién Nacional del Servicio Civil que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes de notificada esta decision oferte los 49 cargos de
Profesional Universitario Codigo 2044 grado 08 OPEC N° 39806 en la regional
Atlantico, creados mediante el Decreto 1479 de 2017 para el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar- ICBF -, con el fin de que quienes conformen la lista de
elegible opten, proceso que no podra exceder el término de un (1) mes calendario
contados a partir del cumplimiento de las 48 horas. Asimismo, elabore lista de

elegibles dentro de los quince (15) dias siguientes y debidamente notificado el acto
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y en firme lo remita al ICBF en el término maximo de cinco (5) dias habiles para

que este proceda a realizar el nombramiento de la sefiora Martha Helena Navarro

Pizaro de ser procedente.

SEGUNDO: Notificar esta providencia a las partes, por el medio mas expedito con
que cuente el Tribunal, conforme a lo dispuesto en los articulos 10, 30 y 32 del
Decreto 2591 de 1991 y 5° del Decreto 306 de 1992.

TIERCERO: Remitir para su eventual revision el expediente a la Corte Constitucional

dentro de los términos indicados.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

INO DE MUNIZ

Magistrada Ponente
T-08001-31-05-007-2020-0

CARMEN CEJILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

hes

JESUS RAFAEL BALAGUERA TORNE
Magistrado

Salva Voto
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SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
Cédigo No. 08001315301320200004200
Radicacion No. T-00668-2020

REPUBLICA DE COLOMBIA

5
RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA SEXTA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Magistrada Sustanciadora
Dra. Sonia Esther Rodriguez Noriega
Cédigo No. 08001315301320200004200
Radicacion No. T-00668-2020
Aprobado por Acta No. 086

Barranquilla, trece (13) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Se decide la impugnacion a que fuere sometido el fallo de tutela, fechado del 1 de
octubre de 2020, proferido por el JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, dentro de la acciéon de tutela, incoada por la Sra.
DAPHNE STEFANY PULAGAR LOPEZ a través de apoderado contra la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC y el INSTITUTO
COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR ICBF, por la presunta
vulneracién de los derechos fundamentales a /a zgnaldad, peticion, trabajo, debido
proceso y acceso a cargos Priblicos.
ANTECEDENTES
1. Aduce el apoderado de la accionante que el dfa 5 de septiembre de 2016 el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF y la Comisién Nacional
del Servicio Civil suscribieron el Acuerdo N 20161000001376 con el objeto
de adelantar la convocatoria publica de concurso de méritos para proveer
2470 empleos vacantes, que pertenecen al Sistema General de Carrera
Administrativa - Convocatoria N° 433 de 2016 y que estando dentro de los
términos establecidos en la convocatoria N° 433 de 2016 la actora se inscribi6
como aspirante a ocupar el cargo de Profesional Especializado Cédigo 2028
grado 16, identificado con nimero de Oferta Publica de Empleo de Carrera —
OPEC - N° 39020 perteneciente a la Regional Atlantico del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar en el cual se requeria una vacante.

Direccion: Carrera 45 Nro. 44-12

Teléfono: 300-2702658

Correo scf07bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia 1
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2. Que estando en tramite el concurso abierto de méritos de la convocatoria el
Gobierno Nacional por medio de Decreto N°1479 del 04 de septiembre de
2017 dispuso suprimir los empleos de caracter temporal creados mediante el
Decreto N°2138 de 2016 y modificé la planta de personal de caracter
permanente en el ICBF.

3. Que mediante Decreto N°1479 del 04 de septiembre de 2017, articulo 2° se
crearon varios cargos para el nivel profesional de la planta global de personal
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, los cuales no fueron
ofertados al momento de la apertura de la convocatoria N° 433 de 2016
debido a que en ese momento eran inexistentes como empleos de caracter
permanente, y ademas dicha convocatoria estaba regida por la Ley 909 de
2004 en su concepcion original, 1a cual en el numeral 4° del articulo 31 lo

establecia asi.

4. Que la planta global de personal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar a nivel Nacional cuenta con 51 cargos de Profesional Especializado
codigo 2028 grado 16, tal como se evidencia en el articulo 3° del Decreto
N°1479 del 04 de septiembre de 2017, de los cuales se han podido generar
vacantes definitivas en virtud de alguna de las causales establecidas en el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004, vacantes que en su sentir deben ser
provistas.

5. Que al recomponer la lista de elegibles conformada mediante la Resolucion
N°¢ CNSC-20182020074445 del 18 de julio de 2018, la accionante estaria
ocupando en lo sucesivo el primer lugar en posicion de elegibilidad como
quiera que, la lista de elegibles prevista en la Resolucion N° CNSC-
20182020074445 del 18 de julio de 2018 de la CNSC, fue publicada el dia 23
de julio de 2018, adquiriendo firmeza el dia 31 de julio de 2018 y cuya fecha

de vencimiento estaba prevista inicialmente para el dfa 30 de julio de 2020.

6. Que en virtud de la pandemia generada por el Covid 19, los términos de dicho
concurso fueron suspendidos segiin Resoluciones nimeros 4970, 5265, 5804,
6264 de 2020 expedidas por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, pasando
el vencimiento de la lista de elegibles al 5 de octubre de 2020 por haber

operado 45 dias de suspension de términos.

7. Que patra el caso particular del cargo al que aspira la accionante (Frofesiona

Especializado Codigo 2028 grado 16) - ge declararon desiertas un total de 2 vacantes, tal

como se aprecia del articulo 1° de la Resoluciéon N° CNSC-201822301620055
del 04 de diciembre de 2018.

Direccion: Carrera 45 Nro. 44-12

Teléfono: 300-2702658
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Que el 27 de junio de 2019 el Congreso de la Republica expidio6 la Ley 1960,
cuyo articulo 6° modificé articulo 31 numeral 4° la Ley 909 de 2004 quedando

en adelante de la siguiente manera:

“Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada, por delegacion de aquella, elaborard la lista de elegibles que tendra una
vigencia de dos (2) arios. 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 sutjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma
entidad.”

Que la Comision Nacional del Servicio Civil, con el Criterio Unificado “Uso
de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 2017 del 16 de enero de
2020 vari6 sustancialmente su posicion inicial respecto del “Criterio Unificado
de fecha 01 de agosto de 2019” que prescribia la utilizacién de las listas de
elegibles durante su vigencia solo para las vacantes ofertadas en el respectivo
acuerdo de convocatoria y contrario sensu, en el Criterio Unificado de enero
16 de 2020 la CNSC dej6 sin efectos el primer criterio unificado y, en su
lugar, dispuso que las listas de elegibles conformadas y aquellas que sean
expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019’ (como serfa el caso, segtin el apoderado de la accionante del proceso
de scleccidn 433 de 2016 — ICBE) deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integran la Oferta Publica de Empleos de Carrera
— OPEC — de 1a respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se
generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”,
estableciendo los criterios a tener cuenta a efectos de identificar si las nuevas
vacantes conformando no el mismo tipo de empleos, para lo cual lo identifica

con la OPEC para la cual concursé la accionante.

Que el dia 11 de marzo de 2020 la sefiora Daphne Pulgar Lépez elevo
peticiéon ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision
Nacional del Servicio Civil, manifestando su voluntad de optar por una de las
51 vacantes emitidas y que para ello fuese nombrada en periodo de prueba en
Carrera Administrativa en el cargo profesional especializado Codigo 2028
Grado 16, o cualquiera de similar naturaleza, siendo contestada negativamente
por parte del CNSC el 25 de junio de 2020 bajo el oficio identificado con el
radicado N° 20201020491371.

PRETENSIONES

De conformidad con los supuestos facticos expuestos, la accionante pretende

que se conceda el amparo de los derechos fundamentales invocados y que, como

consecuencia de ello, se proceda en los siguientes términos:

Direccion: Carrera 45 Nro. 44-12
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1. Que se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, dar aplicacion al articulo 6° y 7°de la Ley
1960 de 2019, con efectos retrospectivos y al articulo 63 del Acuerdo N°
20161000001376 del 05 de septiembre de 2016, por medio de cual la
Comisién Nacional del Servicio Civil convocd a Concurso Abierto de Méritos
Convocatoria 433 de 2016 y al Articulo 2.2.11.2.3 del Decreto 1083 de 2015.

2. Se le ordene a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil remitir al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar la lista de elegibles con las cuales se
deberan proveer los cargos de carrera administrativa ofertados en la
convocatoria N°433 de 2016- ICBF que hayan sido declarados en vacancia
definitiva en virtud de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas
en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004; o aquellos que posterior a la fecha de
la convocatoria N°433 de 2016 fueron declarados en vacancia definitiva en
virtud de alguna de las casuales consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004 y que al momento de la apertura de dicha convocatoria estaban
provistos con personal en carrera administrativa; o aquellos que cargos que
habiendo sido creados por el Decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017
se encuentre ocupados con personal nombrado con caracter provisional o
bajo la modalidad de encargo; o aquellos cargos para los cuales el concurso
fue  declarado  desierto de  conformidad la  Resolucion = N°

CNSC20182230162005 del 04 de diciembre de 2018.

3. Se le orden al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que, de
manera inmediata, en cumplimiento del término perentorio concedido por
fallador, proceda a agotar todos los tramites administrativos necesarios y
pertinentes para que se provean con caracter definitivo los cargos de la planta
global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ofertados en la
convocatoria N°433 de 2016- ICBF que hayan sido declarados en vacancia
definitiva en virtud de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas
en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004; o aquellos que fueron declarados en
vacancia definitiva en virtud de alguna de las casuales consagradas en el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 posterior a la fecha de la convocatoria
N°433 de 2016 y que al momento de su apertura estaban provistos con
personal en carrera administrativa; o aquellos que cargos que habiendo sido
creados por el Decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017 se encuentre
ocupados con personal nombrado con caricter provisional o bajo la
modalidad de encargo; o aquellos cargos para los cuales el concurso fue
declarado desierto de conformidad la Resoluciéon N° CNSC- 20182230162005
del 04 de diciembre de 2018, haciendo uso de la lista de elegible Resolucion
N°? CNSC — 20182020074445 de julio 18 de 2018 correspondiente a la OPEC
N° 39020 para el cargo denominado Profesional Especializado cédigo 2028
grado 16 y/o de manera subsidiaria en algun otro cargo de caracter

Direccion: Carrera 45 Nro. 44-12
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equivalente dentro de la planta Global de Personal del Instituto Colombiano

de Bienestar Familiar.

4. Inaplicar haciendo uso de la excepcién por inconstitucionalidad consagrada
en el articulo 4° superior, el Criterio Unificado “Uso de Lista de Elegibles en
el Contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2020” expedido por la
Comision Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020.

DE LA ACTUACION
La acciéon de tutela correspondié por reparto al JUZGADO TRECE CIVIL
DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, Despacho que la admitid, y corrié
traslado a la CNSC y al ICBF para que se pronunciaran sobre los hechos

expuestos en la accion de tutela.

El A Quo profiri6 fallo el 5 de agosto de 2020 negando el amparo deprecado al
estimar que no se cumplieron con los requisitos de procedencia, especificamente
subsidiariedad e inmediatez, por lo que la parte accionante inconforme con la
decision impugné la sentencia, la cual en segunda instancia fue remitida a esta
Sala, declarando el 15 de septiembre de 2020 la nulidad del mismo y ordenando
notificar del tramite de tutela a los sefiores BETTY JUDITH HERNANDEZ
VANEGAS, BORIS JESUS MOLINA GUZMAN y YENNYFER ELIAN
LAPORTE SERPA, quienes hacen parte de la lista de elegibles para proveer una
vacante del empleo identificado con el cédigo OPEC No. 39020, denominado
Profesional Especializado, cédigo 2028, grado 16, ofertado en el marco de la
convocatoria No. 433 de 2019 y una vez hecho lo anterior se decidiera de fondo.

Por auto del 18 de septiembre de 2020 el A Quo resolvié obedecer y cumplir con
lo ordenado por esta Sala, vinculando y notificando al tramite a terceros
posiblemente afectados con la decisiéon y posteriormente, procedié a dictar
nuevamente sentencia, la cual es estudiada hoy en segunda instancia al ser
impugnada por la parte actora nuevamente al habérsele negado el amparo
deprecado.

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF,
manifest6 esencialmente lo siguiente:

“Oue la seiora DAPHNE STEFFANY PULGAR LOPEZ, interpuso otra
accion de tutela, invocando los mismos hechos y pretensiones, la cual por reparto le
correspondio al JUZGADO ONCE ILLABORAL DEIL CIRCUITO DE
BARRANQUIILILA Radicado 2020-00110 y mediante fallo de primera instancia
del 06 de julio de 2020, se ampard sinicamente el derecho fundamental de peticion de la
accionante, pero se denegd el amparo de los demis derechos fundamentales alegados.
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(-..) que en el presente caso la accion de tutela deviene improcedente, por no cumplir los
requisitos de trascendencia iusfundamental del asunto, asi como de subsidiariedad Yy
perjuicio irremediable, puesto que: (i) ya se publico la lista de elegibles, la cnal adquiri
firmeza hace dos anos, se conformd para proveer (1) vacantes, y en dicha lista Daphne
Sttefany Pulgar 1.dpez ocupd la posicion nimero 25 (ii) la actora no cuestiona dicha
lista, ni el procedimiento de conformacion o el orden de los elegibles, sino actuaciones que
surgieron con posterioridad, especificamente el hecho de que no se haya efectnado su
nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la 1ey 1960 de 2019; (ii) en el fondo, la
accionante ataca la aplicacion de un acto de cardcter general, proferido por la CNSC,
denominado “Criterio unificado sobre el uso de listas de elegibles a la luz de la Ley
1960 de 20197 del 16 de enero de 2020, el cual se encuentra en firme y se presume su
legalidad.

Adicionalmente, el 1CBF  advierte que no ha incurrido en ninguna actuacion
vulneratoria de los derechos fundamentales alegados, puesto que, de conformidad con el
articnlo 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
SUA446 de 2011), las listas de elegibles fueron utilizadas para proveer las vacantes
ofertadas en la Convocatoria, y solo hasta el 16 de enero de 2020, la CINSC, como
drgano rector de la carrera administrativa, emitid el criterio unificado “uso de listas de
elegibles en el contexto de la ey 1960 de 27 de junio de 20197, en virtud del cual se
estan usando las listas de elegibles de la Convocatoria 433 de 2016, en los casos
antorizados por la CNSC.

Surtido el procedimiento establecido por la Comision, el ICBF encontrd que la
accionante exige su nombramiento en un cargo que: NO guarda equivalencia con el
cargo al que aspird en el marco de la convocatoria, toda vez que no cumple los requisitos
establecidos en el Criterio unificado, especificamente PERFIL. Y UBICACION
GEOGRAFICA tal y como se explicari. Desconocer esta condicidn puede afectar los

derechos de las personas que conforman listas de elegibles que si acreditan los requisitos

establecidos por la CNSC.

¢

“..7 se resalta que para dar cumplimiento al «uso de listas de elegibles en el contexto
de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019» excpedido por la CNSC el 16 de enero de
2020, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, a la fecha ha

adelantado las siguientes acciones:

Verificacion e identificacion en la planta global de los empleos que cumplen con las
caracteristicas definidas en el criterio citado [ignal denominacion, codigo, grado,
asignacion bdsica mensual, propdsito, funciones, y en especial la ubicacion geogrdfical.

Se validaron las 1.196 listas de elegibles conformadas dentro de la Convocatoria 433 de
2016.

Como resultado de lo anterior, se evidencid que para empleo Profesional Especializad,
Cddigo 2028, Grado 16, OPEC (39020) ofertado dentro de la Convocatoria 433 de
2016, para el cual participd la seiiora Daphne Sttefany Pulgar 1.dpez y hace parte de
la lista de elegibles, NO existe la viabilidad de aplicar lo senialado en el Criterio
Unificado expedido por la CNSC, toda veg que no se cumplen con los lineamientos
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establecidos por la Comision como son perfil, Grado y ubicacion geogrdfica para este caso

especifico.

La Direccion de Gestion Humana se sirvid certificar que no existen vacantes disponibles
que atiendan a lo establecido en el Criterio Unificado, sin que el accionante haya
aportado medio probatorio alguno que permita establecer la existencia de vacantes para
el cargo al que aspird, sin mencionar que en el presente caso se configurd el fendmeno de
la Cosa Juzgada. Asi las cosas, se denota que el ICBE estd realizando las gestiones
necesarias para acatar la norma y la directriz de la CNSC, de conformidad con el
«Criterio unificado sobre el uso de listas de elegibles a la lnz de la Ley 1960 de 2079»
del 16 de enero de 2020, sin que pueda afirmarse que haya vulnerado o puesto en
peligro algin derecho fundamental de la accionante.

La controversia principal del presente caso versa sobre el cumplimiento inmediato de una
norma de cardcter general, bajo el seguimiento de las directrices establecidas por la
Comision Nacional del Servicio Civil. Por lo cual el ICBF: (i) establecid los cargos y
vacantes existentes en las 33 Regionales del pais a las que serian aplicables las listas de
elegibles vigentes; (1) solicitd y pago, previo tramite presupuestal a la CNSC, el uso de
las listas aplicables; y (iii) esta adelantando los respectivos nombramientos y actos de
posesion de las personas autorizadas para su nombramiento por la CINSC. Todo lo
anterior, conlleva a concluir gue no hay trascendencia insfundamental en el problema
Juridico del caso sub examine.

Teniendo en cuenta que la accionante enfatiza la falta de accion del ICBE para llevar a
cabo de manera inmediata su nombramiento, resulta pertinente aclarar al Despacho,
que en principio, con la expedicion de la Ley 1960 de 2019 el ICBF y la CNSC
emitieron distintos actos sobre la aplicacion de esa norma, que consideraron viable
tnicamente para los concursos que se generaran a partir de su entrada en vigencia, el 27
de junio de 2019. No obstante, el 16 de enero de 2020, la CINSC' emitid criterio
unificado sobre la aplicacion de la 1.ey 1960 de 2019 y determing, como drgano rector
de la carrera administrativa que era procedente dar cumplimiento a la norma frente a
las listas de elegibles que se habian aprobado antes de su expedicion y se encontraban
vigentes. Ante esta nueva directriz, el ICBE ha acatado lo previsto por este drgano
especializado en el sistema de carrera administrativa, adelantando las acciones
necesarias, de acuerdo con la reglamentacion de la CNSC6. Eso incluyd la revision de
mds de 1000 listas, el pago de unas sumas de dinero a la CNSC y la solicitud de uso
de las listas de elegibles aplicables. Es importante establecer gue, para hacer uso de las
listas de elegibles conforme al Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, el empleo debe
coincidir en su totalidad con cada uno de los pardmetros de “ignal denominacion, codigo,
grado, asignacion bdsica mensual, propdsito, funciones, unbicacion geogrdfica y mismo
grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo

con un niimero de OPEC.” sealados por la CNSC.

No hay ninguna decision que haya hecho transito a cosa juzgada, amparado las
solicitudes de los accionantes respecto a aplicar la 1.ey 1960 de 2019, pues aguellas gne
ampararon el derecho en segunda instancia, asin deben pasar por la revision de la Corte
Constitucional para gue se entiendan como decisiones definitivas, que hagan trinsito a
cosa_juzgada y constituyan precedente jurisprudencial aplicable. 1.a Corte ha senalado
que una sentencia de tutela hace trinsito a cosa juzgada constitucional ‘(i) cuando es

Direccion: Carrera 45 Nro. 44-12

Teléfono: 300-2702658

Correo scf07bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia 7



P Y Rama Judicial
Y 1 Consejo Superior de la Judicatura Republica de Colombia

u Reptiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla

Sala Sexta de Decision Sala Civil Familia

seleccionada para revision por parte de esta corporacion y fallado en la respectiva Sala o,
(iz) cuando, surtido el tramite de seleccion, sin que ésta haya sido escogida para revision,
fenece el término establecido para que se insista en su seleccion”[1]. (Subrayado fuera de
texto). Lgualmente, se aclare que las decisiones proferidas antes de que la CINSC
modificara su postura sobre la aplicacion de la Ley 1960 de 2019, lo cual ocurrié hasta
el 16 de enero de 2020, no son aplicables al caso concreto. En conclusion, ninguna de
las decisiones que el Despacho pueda considerar como aplicables constituye precedente
Judicial, ni debe ser tenida en cuenta para resolver sus pretensiones, bien sea por
inexistencia de cosa juzgada constitucional o por diferencia en los fundamentos facticos y
Juridicos que les dieron origen.

Solicita declarar improcedente la tutela frente al ICBF por no cumplir los requisitos de
relevancia insfundamental del asunto, subsidiariedad y perjuicio irremediable. 'Y que en
caso de que la referida accion se estime procedente, solicita subsidiariamente que sea
NEGADA, al no adpertirse violacion de derechos fundamentales por conductas
atribuibles a la entidad.”

ILa COMISION NACIONAL DEL SERVICIOS CIVIL precisé

esencialmente lo siguiente:

“Consultado el Sistema de Apoyo para la Ignaldad, e/ Mérito y la Oportunidad —
SIMO se comprobd que en el marco del proceso de seleccion 433 de 2016, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, oferto una (1) vacante para proveer el empleo del
nivel Profesional identificado con el Cidigo OPEC 39020 Denominado Profesional
Especializado, Codigo 2028, Grado 16, agotadas las fases del concurso mediante
Resolncion No. CNSC — 20182020074445 del 18 de julio de 2018 se conformo
Lista de Elegibles para proveer la vacante ofertada, lista la cual cobro firmeza el 31 de
Julio de 2018, por tanto estuvo vigente hasta el 30 de julio de 2020.

Realizadas las precisiones a que hubo lugar y consultado el Sistema de Apoyo para la
Tonaldad el Mérito y la Oportunidad — SIMO se constatd que durante la vigencia de la
lista el ICBE no reportd vacantes adicionales a las ofertadas en el marco de la
Convocatoria 433 de 2016, que cumplieran con el criterio de mismos empleos. Por lo
tanto y una veg consultado el Banco Nacional de 1.ista de Elegibles se evidencio que
durante la vigencia de la lista el ICBF no reporto ante la CNSC acto administrativo
en el que se soporte movilidad de la lista, por tanto se entiende que no se presentd
derogatoria ni revocatoria sobre el acto administrativo de nombramiento, ni acto
administrative que declarara la vacancia definitiva por configurarse una de las causales
de retiro, de quien ocupase posicion meritoria de conformidad con el niimero de vacantes
ofertadas.

Por consiguiente se corrobord que la seriora Daphne Steffany Pulgar 1.dpez ocupd la
posicion dos (2), en la lista de elegibles conformada mediante Resolucion No. CNSC —
20182020074445 del 18 de julio de 2018, en consecuencia, la accionante no alcanzo
el puntaje requerido para ocupar una posicion meritoria en la lista de elegibles para
proveer el empleo en comento, de conformidad con el niimero de vacantes ofertadas.
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Es por esto que la seriora Daphne Steffany Pulgar L.dpez se encontraba sujeta no solo a
la vigencia si no al transito habitual de las listas de elegibles cuya movilidad pende de las
situaciones administrativas que pudiera ocasionar la generacion de vacantes definitivas
en la entidad.

Corolario en el caso sub examine no resulta razonable hacer uso de la lista de elegibles,
por encontrarse sin vigencia el acto administrativo mediante el que conformd la lista de
elegibles, asi como por no encontrase vacante que pueda ser provista.

Respecto a la Vigencia de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019 “Por el cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones”  indico que de conformidad con lo previsto en los articulos 52 y 53
numeral 1. ° de la Ley 4 de 1913, la ley solo rige para las situaciones de hecho
ocurridas con posterioridad a la fecha de su promulgacion, entendiendo por esta, su
nsercion en el Diario Oficial.

Asi lo ha confirmado la Corte Constitucional, en relacion con los efectos de la ley en el
tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida como el fenomeno segin el cual la
ley nueva rige todos los hechos y actos que se produzean a partir de su vigencia.

Bajo ese entendido, tenemos que el articulo 7 de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019,
dispone que esta «rige a partir de su publicacion», lo cual ocurrid el 27 de junio de
2019, como consta en el Diario Oficial No. 50.997, por lo que solo puede regir hacia
futuro, es decir, a procesos de seleccion o concursos que inicien con posterioridad a la

referida fecha.

En lo que respecta a la Aplicacion del criterio unificado de 16 de enero de 2020, seialo
que atendiendo a que la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, modific algunas
disposiciones de la 1ey 909 de 2004, como es el numeral 4 del articulo 31, asi:
“ARTICULO 31. El proceso de seleccion comprende:

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

En aras de dar cumplimiento a lo dispuesto por la norma en cita, la CNSC, debid dar
instrucciones precisas frente a su aplicabilidad en los procesos de seleccion a desarrollarse
a partir de entrada en vigencia la Ley 1960 de 2019, es asi, que, frente al uso de las
listas de elegibles, el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, dispuso en primera
medida aclarar las inquietudes que se suscitaron frente cual era el régimen aplicable en
los siguientes escenarios:

o A las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos de seleccion convocados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada 1.y 960 de 2019.
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® A Jas listas de elegibles que se conformen en los procesos de seleccion convocados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la misma Ley 960 de 2019.

Solicita no tutelar la accion interpuesta contra la CNSC, por cuanto no hay
desconocimiento ni violacion alguna a los derechos fundamentales invocados por la
accionante, de manera que, no hay motivos para emitir orden en su contra’.

FALLO EN PRIMERA INSTANCIA
El A Quo, mediante providencia del 1 de octubre de 2020 resolvié lo siguiente:

“‘PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales Igualdad, Peticion,
Trabajo, Debido Proceso, Acceso a Cargos Priblicos, solicitado por la actora
DAPHNE STEFANY PUILAGAR LLOPEZ, en contra de la COMISION
NACIONAL DEIL SERVICIO CIVIL, INSTITUTO COLOMBIANO
BIENESTAR FAMILIAR, por las ragones anotadas en la parte motiva.

SEGUNDO: Notificar este proveido a las partes conforme a los lineamientos del
decreto 2591 de 1991, haciéndoles saber que respecto de la misma procede la
Lmpugnacion.

TERCERO: En el caso que la presente sentencia no sea impugnada, remitase la
actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision”.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION
El apoderado de la accionante impugna la decisién proferida por el A Quo,
precisando que no es de recibo sefalar que la acciéon de tutela es improcedente
por inmediatez por cuanto al momento de presentarse la misma se encontraba

aun sin vencerse la lista de elegibles.

Agrega que el A Quo no aplicé el precedente jurisprudencial establecido en las
sentencias de tutela proferidas por las diferentes autoridades judiciales en el pafs,
en las cuales por la via de tutela se accedié a las mismas pretensiones que hoy

reclama la accionante.

Que la acciéon de tutela es procedente cumpliendo con el principio de

subsidiariedad, tal como lo establecié la Corte Constitucional en la sentencia T-

340 de 2020.

Que la Ley 1960 de 2019 si tiene efectos retrospectivo, tal cual como se asevera

en el escrito genitor, fuente de la presente litis.

Que las listas de elegibles expidas con ocasién de la Convocatoria N° 433 de
2016 — ICBF, efectivamente fueron objeto de suspension de términos de vigencia

por 45 dias habiles como consecuencia de los actos administrativos expedidos
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por la misma Comisién Nacional del Servicio Civil con ocasién la crisis sanitaria
generada por el Covid- 19.

PROBLEMA JURIDICO
Determinar si las entidades accionadas en este asunto, vulneraron o no los
derechos fundamentales de la accionante al interior de la convocatoria No. 433
de 2016, al no nombrarla en propiedad en el cargo el cargo de Profesional
Especializado Cédigo 2028 grado 16, identificado con nimero de Oferta Publica
de Empleo de Carrera — OPEC - N° 39020 perteneciente a la Regional Atlantico,
existiendo 51 vacantes disponibles a nivel nacional para ocupar dicho cargo antes
del vencimiento de la lista de elegibles, teniendo en cuenta que ocupo el segundo

lugar de la lista de elegibles.

NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El marco constitucional esta conformado por el articulo 29 y 86 de la
Constitucion Politica, y los decretos reglamentarios 2591 de 1991, 1382 de 2000.

CONSIDERACIONES
Por ser superior funcional del juzgado de primera instancia, es esta Sala Civil-
Familia competente para conocer y decidir en segunda instancia la presente

accion de tutela, conforme lo previsto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

La accién de tutela es un mecanismo concebido por la Constitucién Politica de
1991, para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de todas las
personas, cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica o de un particular con las caracteristicas
previstas en el inciso final del articulo 86 de la Constituciéon Nacional y dentro de
los casos de procedencia descritos en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991,
que reglamenta su ejercicio.

El articulo 125 de la Constitucién Politica, establece que “los empleos en los drganos y
entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demids que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la
ley, serdan nombrados por concurso priblico. El ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije Ia ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Ley 909 de 2004 establecié que los empleos de
carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las

personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito.
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Asimismo, la Corte Constitucional determiné que el sistema de carrera como
principio constitucional garantiza que el acceso al empleo publico se realice en
igualdad de oportunidades y de manera imparcial, evitando que fendémenos
subjetivos de valoraciéon sean los que imperen al momento de proveer vacantes

en los 6rganos y entidades del Estado™

Sentencia de tutela T-340 de 21 de agosto de 2020 donde se analizé la
aplicabilidad de 1a ley 1960 de 2019 y el criterio Unificado de la CNSC de
enero 20 de 2020*

“Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de elegibles
expedidas con anterioridad al 27 de junio del asno en cita, la Comision Nacional del Servicio
Civil expidid un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el gue, de manera enfitica,
establecio que la modificacion establecida en dicha ley tinicamente seria aplicable a los acuerdos
de convocatoria aprobados después de su entrada en vigencia. No obstante, posteriormente, el
pasado 20 de enero, la misma Comision dejo sin efectos el primer criterio y 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, deberdn usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron Ia Oferta Publica de Empleos de Carrera —OPEC- de Ia
respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y gue correspondan a los "mismos empleos", entiéndase con igual
denominacion codigo, grado, asignacion bdsica mensual, propdsitos, funciones, ubicacion
geogrdfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se

identifica el empleo con un nimero de OPEC.”.

“En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la mencionada
oy (1960 de

lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese momento,

2019) respecto del nso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacion retrospectiva, por

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 niimero 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.”

CASO CONCRETO
La accionante alega la violacion de los derechos fundamentales, a la igualdad, al
debido proceso, al trabajo y a la carrera administrativa, en atenciéon a que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y la Comisién Nacional del

1 Corte Constitucional, Sentencia T-180 de 2015.
2 Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decteto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones
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Servicio Civil -CNSC- no efectuaron todos los tramites necesarios para su
nombramiento en aplicaciéon de la Ley 1960 de 2019 (que modificé la Ley 909 de
2004), en uno de los cargos que se crearon con posterioridad a la Convocatoria
433 de 2016 del ICBF. Reclama en esencia, que se les ordene a los entes
accionados la aplicacion inmediata de la Ley 1960 de 2019 con sus
modificaciones y criterios de interpretacion, con el fin de agotar la lista de
elegibles para proveer las vacantes definitivas que actualmente existen en el
empleo de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 16 y se le nombre a
ella en propiedad por ocupar después del nombramiento de la Sra. Betty
Hernandez el primer lugar de la lista de elegibles.

Del material probatorio allegado al plenario se tienen las siguientes
evidencias relevantes:

La accionante se inscribié en la Convocatoria N° 433 de 2016 de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, al cargo de profesional especializado, grado: 16,
codigo: 2028, nimero Opec: 39020, asignacion salarial: $3, 821,393, perteneciente

a la Regional Atlantico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

La Comision Nacional del Servicio Civil mediante Resolucion N°
CNSC20182020074445 del 18 de julio de 2018 conformo la lista de elegibles para
proveer una (01) vacante del empleo cédigo OPEC N° 39020, Profesional
Especializado, codigo 2028 grado 16, del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria N°
433 de 2016 para la Regional Atlantico del ICBF, ocupando el primer lugar la Sra.
BETTY JUDITH HERNANDEZ VANEGAS siendo nombrada en propiedad
el 2 de noviembre de 2018 y ocupando la accionante el puesto N°2 con puntaje

definitivo de 75.55 puntos.

En el punto N° 4 de la parte resolutiva de la Resolucion CNSC20182020074445
del 18 de julio de 2018, se establecié: “Una vez agotadas las listas de elegibles para cada
ubicacion geogrdfica de un mismo empleo, se consolidard la lista general que serd usada en
estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial,
previa realizacion de una andiencia de escogencia de plaza de conformidad con el procediniento
establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo dichas listas serdan utilizadas para

proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados.”

La CNSC el 22 de noviembre de 2018 expidi6 el acto administrativo, Resolucion
N° CNSC - 20182230156785 “Por el cual se revoca el articulo cuarto de los actos
administrativos que contienen las listas de elegibles proferidas con ocasion de la Convocatoria
N°433 de 2016 - LC.B.F.”

En fecha posterior a la fecha de iniciacién de concurso se expidié el Decreto

1479 de 2017, en el cual se crearon 51 nuevas vacantes para el cargo de
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profesional especializado, grado: 16, codigo: 2028, nimero Opec: 39020, esto es,
el cargo al cual la actora esta aspirando.

La Ley 1960 de 2019, en su articulo 6°, modific6 el numeral 4° del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, en los siguientes términos: “Con los resultados de las pruebas la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de aquella,
elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2)
anos. Con esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el
concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con

posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad”.

La Comisién Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020, expidio el
criterio unificado, respecto del “Uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley
1960 del 27 de junio de 20197, expresando esencialmente que:

“En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso
estd 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 wvigencia de la Ley 1960 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 adguirieron firmeza, asi coma aguellas (listas de elegibles)
expedidas como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada
en vigencia de la Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas previstas antes de la
modificacion de la ey 909 de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de
Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y
aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberin usarse durante su vigencia para proveer
las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Piiblica 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 ignal
denominacion, codigo, grado, asignacion bdsica mensual, propdsito, funciones, ubicacion
geogrdfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
tdentifica el empleo con un nimero de OPEC”.

Precisado lo anterior se procede entonces a definir si la presente accién es
procedente o no.

Respecto a la subsidiariedad
Senalé el A Quo que la tutela no cumplié con este requisito porque la actora

ademas de contar con otros medios de defensa judicial, como lo es, la demanda
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de nulidad y restablecimiento del derecho, la lista de elegibles del cargo que

pretende ocupar feneci6 tal como lo manifesté la CNSC en la contestacion.

Lo primero a precisar es que la presente accion de tutela fue presentada el 23 de
julio de 2020 fecha para la cual atun estaba vigente la lista de elegibles del cargo al
cual aspira la accionante, puesto que la misma vencia el 30 de julio de 2020.
Asimismo, antes de presentar la accion de tutela solicitd por medio de peticion al
ICBF y a la CNSC su nombramiento en propiedad atendiendo los 51 cargos
creados en el 2017 y la aplicacion del criterio de unificacién emitido por la CNSC
con ocasion de la expediciéon de la ley 1960 de 2019 que modificé 1a ley 909 de
2004, la cual le fue objeto de tutela conocida por el Juez Séptimo Laboral de
Barranquilla, siendo objeto de amparo el derecho de peticion.

Lo segundo es que si bien, la CNSC expresé en la contestacion de la tutela que:
“...se instruyd por esta Comision Nacional en Decision del 27 de mayo de 2020, que la
Declaratoria de Emergencia Nacional no afecto la vigencia de las listas de elegibles. Por cuanto,
<oy la disposicion aplicable del Decreto 491 de 2020, habilito el nombramiento de guienes se
encuentran en posicion meritoria dentro de una lista de elegibles en firme, y en ese sentido los
efectos de la vigencia de estas continuaron intactos, permitiendo asi hacer uso de estas”, omitio
el A Quo interpretar dicha decisién con lo dispuesto en las Resoluciones No.
4970 del 24 de marzo de 2020, 5265 del 13 de abril de 2020, 5804 del 24 de abril
de 2020 y 6264 del 22 de mayo de 2020, que resolvieron: “Suspender los cronogramas
Y términos en los procesos de seleccion que adelantaba la CINSC, incluidos aquellos atinentes a
las reclamaciones, solicitudes de exclusion, expedicion de listas y firmeza individual y general de
listas, a partir del 24 de margo y hasta el 13 de abril de 20207, término que fue
prorrogado finalmente hasta el 31 de mayo de 2020 segun la dltima resolucion

referida (6264 de 2020)”.

En este orden, es cierto como lo dice el apoderado de la accionante que los
cronogramas y términos en los procesos de seleccion que adelanta la CNSC,
incluidos la firmeza individual y general de listas, fueron suspendidos a partir del
24 de marzo hasta el 31 de mayo de 2020 e interrumpidos los términos de
caducidad y prescripcion de los diferentes procesos que adelanta la Comision
Nacional del Servicio Civil, asimismo, tal como lo dice la misma CNSC la
declaratoria de Emergencia Nacional y la consecuente suspension de términos en
la firmeza de las listas de elegibles de los concursos en tramite, no afecté la
vigencia de las listas de elegibles, puesto que una vez reanudados los términos se
continuaron haciendo los nombramientos y posesiones de manera virtual en las
distintas entidades sometidas a concurso, pero para el caso concreto el tema de
interés no es el nombramiento sino el vencimiento de las listas de elegibles, el
cual como se evidenci6 en lineas precedentes si estuvo suspendido entre el 24 de
marzo hasta el 31 de mayo de 2020, es decir, 45 dias habiles venciéndose la
misma el 5 de octubre de 2020 como acoté la parte actora.
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Lo tercero es que aunque es viable que la actora acudiera ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa a reclamar sus derechos, no es menos cierto que
tratandose de la cercanfa a la fecha del vencimiento de la lista de elegibles del
cargo para el cual concurso, utilizar la via judicial conllevaria quiza a la perdida de
algunos derechos que pueden protegerse en este momento y no cuando ya se
haya podido consumar la vulneracién de los derechos fundamentales de la

accionante.

Respecto a la inmediatez

Teniendo en cuenta que el hecho considerado como vulnerador de los derechos
de la accionante, se mantenfa vigente al momento de interposicion de la accion
constitucional ante la negativa de las aqui accionadas de utilizar la lista de
elegibles donde se encuentra la accionante en primer lugar, para proveer los

cargos vacantes en el ICBF, se cumple con este requisito.

En conclusion respecto al primer aspecto analizado, cual es la procedencia o
improcedencia de la tutela se concluye que si se cumplen los requisitos para su

procedencia, contrario a lo advertido en el fallo impugnado.

De la aplicacion retrospectiva del uso de las listas de elegibles para la
convocatoria 433 de 2016

Tal como se senald en las consideraciones de este fallo, la Corte Constitucional
en la sentencia de tutela T-340 de 21 de agosto de 2020 analiz6 la aplicabilidad de
la ley 1960 de 2019 por medio de la cual se modifica la Ley 909 de 2004 y el
Decreto Ley 1567 de 1998, precisando claramente que con el cambio normativo
surgido con la expediciéon de ley 1960 de 2019 respecto del uso de la lista de
elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva, de manera que, para el caso de
las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por

cuanto su posicién excedia el nimero de vacantes convocadas, es posible aplicar

la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto,

se den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que
integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

Partiendo del referente jurisprudencial antes mencionado, lo primero en sefalar
es que aunque para la convocatoria 433 de 2016 en la Regional Atlantico del
ICBF solo se oferté una vacante para el cargo de Profesional Especializado
codigo 2028 grado 10, el cual entre otras cosas ya fue cubierto por la Sra. Betty
Hernandez, no es menos cierto que segun el articulo 3° del Decreto N°1479 del
04 de septiembre de 2017 en el ICBF fueron creados 51 cargos mas de
Profesional Especializado, codigo 2028, grado 16, de los cuales han podido
generarse durante estos tres ultimos afios, vacantes definitivas en virtud de alguna
de las causales establecidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, vacantes que
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pueden ser provistas utilizando las listas de elegibles vigentes de la convocatoria
N° 433 de 2016 atendiendo el criterio de retrospectividad de la ley advertido por
la Corte en la Sentencia T-340 de 21 de agosto de 2020.

En este orden, se pasa entonces a cotejar si la accionante cumple o no con
los supuestos jurisprudenciales fijados en la sentencia T-340-2020 que
habilitarian su nombramiento en uno de los 51 presuntos posibles cargos
de Profesional Especializado cédigo 2028 grado 16 en el ICBF.

Sobre este punto se tienen entonces que tanto el ICBF como la CNSC coinciden

en manifestar que ‘“no existen vacantes disponibles que atiendan a lo establecido en el

Criterio Unificado y la sentencia T-340-2020".

De la misma forma, resaltan ambas entidades que “para empleo Profesional

Especializado, Codigo 2028, Grado 16, OPEC (39020) ofertado dentro de la Convocatoria
433 de 2016, para el cual participd la seriora Daphne Sttefany Pulgar Ldpez y hace parte de
la lista de elegibles, no existe la viabilidad de aplicar lo seiialado ni en el Criterio Unificado
expedido por la CNSC ni en la sentencia T-340-2020, toda vez que no se cumplen con los
lineamientos establecidos por la Comision como son perfil, grado y ubicacion geogrdfica para este
caso especifico”.

No obstante, contrario a lo expresado por esas dos entidades, segun pudo
evidenciarse el Gobierno Nacional por medio de Decreto 1479 de 2017 creé 51
vacantes en el ICBF para el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028,
Grado 16, OPEC (39020), después de que se habia convocado a concurso
conforma la convocatoria 433 de 2016. Ademas, la actora superé el concurso de
méritos en la convocatoria mencionada, ocupando el primer lugar, luego de que
se diera el ingreso de la aspirante Betty Hernandez en la unica vacante ofertada
en la convocatoria inicial para el cargo de Profesional Especializado cédigo 2028
grado 16 en el ICBF, estando vigente la lista de elegibles al momento de
interponer la peticién ante las accionadas para que la nombraran y a la fecha de

interposicion de esta accion de tutela.

Ademas, los posibles 51 cargos creados en el 2017 por el Decreto 1479, tienen
igual denominacién, codigo, grado, asignacion basica mensual, proposito,
funciones frente al cargo para el cual concursé la actora, faltarfa determinar
solamente, la ubicacién geografica, puesto que en la accion de tutela esto no se

tiene acreditado.

En este orden se estima que la accién de tutela serfa procedente para protegetle
los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a cargos publicos,
ordenandole a las accionadas que determinen con precision y claridad la
ubicacion geografica de los 51 vacantes creadas en el 2017 para el cargo
Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 16, OPEC (39020) en el ICBF y
en el evento de que alguna de ellas se encuentre en la Regional Atlantico, deberan
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adelantar los tramites administrativos a que haya lugar para nombrar a la
accionante en propiedad, pues se reitera que se tiene certeza como se constatd en
parrafos anteriores que la actora cumplen con los demas los supuestos
jurisprudenciales fijados en la sentencia T-340-2020 y el criterio Unificado de la
CNSC de enero 20 de 2020 y que habilitarfan su nombramiento en propiedad,
como son igual denominacién, céddigo, grado, asignaciéon basica mensual,

proposito, funciones, y exceptuando la certeza sobre la ubicacion geografica.

Sobre el precedente jurisprudencial horizontal

Finalmente, respecto de la solicitud del apoderado de la actora de aplicar como
precedente jurisprudencial horizontal los fallos de tutela proferidos por diferentes
autoridades judiciales del pafs a este caso concreto, es preciso sefialar que como
tales decisiones deben someterse a la revision del maximo organo de cierre de la
jurisdiccional, no es viable aplicarlas como precedentes. Al respecto ha sefialado

la Corte Constitucional lo siguiente:

“Abhora, la Corte ha diferenciado dos clases de precedentes teniendo en cuenta la
autoridad que profiere la  providencia previa: el horizontal y el vertical. EI
primero hace referencia a aquellas sentencias fijadas por autoridades de la misma
Jerarqguia o el mismo operador judicial. E1 segundo, se relaciona con los lineamientos
sentados por las instancias superiores encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la
respectiva jurisdiccion o a nivel constitucional. Asi, para la mayoria de asuntos, el
precedente vertical que deben seguir los funcionarios judiciales lo determina la Corte
Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como drganos de cierre dentro de su
respectiva jurisdiccion. En los casos en los que no son susceptibles de ser revisados por las
autoridades mencionadas, son los tribunales los encargados de establecer criterios
hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores.”

CONCLUSION
En este orden, la Sala revocara la sentencia impugnada, en el entendido que se
concedera el amparo a los derechos al debido proceso y acceso a cargos publicos,
ordenandole a las accionadas que determinen con precision y claridad la
ubicacion geografica de los 51 vacantes creadas en el 2017 para el cargo
Profesional Especializado, Cédigo 2028, Grado 16, OPEC (39020) en el ICBF y
de existir vacantes en la Regional Atlantico procedan a nombrar a la accionante

sin mas dilaciones.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, LA SALA SEXTA DE DECISION DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
MANDATO DE LA CONSTITUCION Y LA LEY.

3 Ver, entre otras, las sentencias T-211 de 2008 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-082 de
2011 M.P, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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RESUELVE
1. REVOCAR la sentencia proferida el dia 1 de octubre de 2020 por el
JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA,
dentro de la accién de tutela incoada por la Sra. DAPHNE STEFANY
PULAGAR LOPEZ a través de apoderado, contra la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC vy el INSTITUTO
COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR ICBF, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta decision.

2. TUTELAR los derechos al debido proceso y acceso a cargos publicos de la
Sra. DAPHNE STEFANY PULAGAR LOPEZ a través de apoderado,
contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC vy el
INSTITUTO COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR ICBF,

atendiendo los motivos expuestos en la parte motiva de esa decision.

3. ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC
y al INSTITUTO COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR ICBF
que dentro del término de 48 horas contadas a partir de la notificacién de esta
decision y atendiendo el orden de sus competencias en materia, le informen a
la Sra. DAPHNE STEFANY PULAGAR LOPEZ con precisién y claridad
la ubicacién geografica de los 51 vacantes creadas en el 2017 para el cargo
Profesional Especializado, Coédigo 2028, Grado 16, OPEC (39020) en el
ICBF y en el evento de que alguna de ellas se encuentre en la Regional
Atlantico, deberan adelantar de manera inmediata los tramites
administrativos que a cada uno corresponda y, a que haya lugar, para
nombrarla en propiedad en dicho cargo.

4. Notificar a los sujetos de esta accién constitucional, y comunicar al defensor
del pueblo y el A-quo por el medio mas expedito y eficaz.

5. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para la eventual revision de este
fallo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SONIA ESTHE DRI NORIEGA
Magistrada

VIVIAN VICTORIA SALTA
Magistrada

A;;DON SIERRA GUTIERREZ

agistrado

IN JIMENEZ
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