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Se procede por parte de esta Agencia Judicial, a proferir sentencia de
instancia dentro de la accion de tutela que instaura Zulay Andrea Cadavid
Goéomez en contra del Municipio de Medellin y la Comision Nacional del
Servicio Civil, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales.

1. ANTECEDENTES

Seniald la accionante que la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC-
realizo convocatoria a concurso de méritos a fin de proveer definitivamente
empleos vacantes objeto de la convocatoria # 429 de 2016; explicd que se
presentd al concurso para ocupar el empleo con el cédigo OPEC 44099
denominado Odontdlogo Especialista, codigo 216, Grado 3°, del Sistema
General de Carrera de la Alcaldia de Medellin. Afirmé que mediante la
Resolucion CNSC-20192110071155 del 18 de junio de 2019, se conformé y
adoptd la lista de elegibles para proveer la vacante en la que participd
ocupando el 2° lugar con un puntaje de 77.58; dicho acto adquirié firmeza
el 8 de julio de 2019, Indico que el 27 de junio de 2019 entrd en vigencia la
Ley 1960 de 2019 que modifico la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de
1998, estableciendo en el articulo 6° numeral 4° que modificé el articulo 31
de la Ley 909 ib que se pueden suplir las vacantes que posteriormente
aparezcan a la convocatoria. Explico que en la actual planta de cargos del
Municipio de Medellin se encuentra vacante definitivamente un empleo con
denominacion Profesional Especializado Area de la Salud con cédigo interno
2420302 Grado 3, adscrito a la Subsecretaria de Salud Publica desde el 1
de octubre de 2018, sosteniendo que el mismo no fue objeto de oferta en la
convocatoria 429, pues su vacancia definitiva se presenté con posterioridad
al acto administrativo que convocd, amén que no se encuentra provisto en
ninguna forma. Sostuvo que el cargo para el que se presento tiene similitud



funcional con el que se encuentra vacante tal como lo establecié el numeral
7° del articulo 3° del Acuerdo 562 de 2016 de la CNSC. En fecha 19 de julio
del afio que cursa, presenté derecho de peticion ante la Secretaria de
Gestion Humana y Servicio a la Ciudadania del Municipio de Medellin,
solicitando se le nombrara en periodo de prueba en el cargo ya sefialado
como vacante, sin embargo la Alcaldia de Medellin, en su respuesta del 13
de septiembre de 2019, negd lo pedido argumentando que la convocatoria
para el cargo del area de la salud fue posterior a la convocatoria general 429;
que la ley 1960 de 2019, aplica para procesos de seleccion posterior a su
vigencia v que en consecuencia para suplir la vacante era indispensable
realizar un nuevo concurso. Explicé que actualmente se desempefia como
odontéloga especialista de la Subsecretaria de Gestion de Servicios de Salud
en provisionalidad, pues la titular se encuentra en encargo en uno superior,
pero habiendo manifestado ya su intencién de regresar a su titularidad, por
lo que es inminente su salida y por lo tanto quedarse sin empleo; anuncio
que depende enteramente de su salario respondiendo por sus padres,
quienes no tiene empleo ni pensién, pagando actualmente un crédito
hipotecario. Peticiona que se ordene a la CNSC que declare como empleo de
similitud funcional el OPEC # 44099 denominado Odontdlogo Especialista,
codigo 216, grado 3 ofertado en la convocatoria 429 de 2019 con el empleo
correspondiente a Profesional Especializado Area de la Salud con cédigo
interno 24203002, grado 3, adscrito a la Subsecretaria de Salud Publica
desde el 1 de octubre de 2018; que como consecuencia de lo anterior, se
ordene a la CNSC que recomponga la lista de elegibles conformada para el
cargo OPEC 44099 y la remita a la Alcaldia de Medellin para que haga uso
de ella en la vacante correspondiente a Profesional Especializado Area de
Salud; y por ultimo se ordene a la Alcaldia de Medellin que proceda con el
nombramiento en periodo de prueba a la persona que por estricto orden
corresponde segin la lista de elegible remitida por la CNSC.

1.2. Por estar acorde con el decreto 2591 de 1991, se asumié el conocimiento
de la accién, admitiéndola por auto del 4 de octubre de 2019 y vinculando
a todos los aspirantes, admitidos e inscritos de la Convocatoria Publica
N°429 de 2016, para el cargo OPEC 44099, grado 3. No se vinculé con
relacién al cargo con denominacién Profesional Especializado Area de la
Salud con codigo interno 24203002, Grado 3, adscrito a la Subsecretaria de
Salud Publica, pues desde el libelo introductor (fl.4) se senald que no se
encuentra provisto de ninguna forma, afirmacién que no fue objeto de
reproche, censura o aclaracion por las autoridades tuteladas.

1.3. ALCALDIA DE MEDELLIN: Anuncia que la accionante ya habia
deprecado una accién constitucional de la misma naturaleza ante la
especialidad penal sobre la vulneracion de derecho de peticién, sin embargo,
explica que el mismo ya fue objeto de respuesta. En consecuencia, solicita
se niegue el amparo.

1.4. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL: Pide que se niegue la
prosperidad de la acciéon constitucional en tanto no se supera el requisito
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de la subsidiariedad; determiné que la queja radica basicamente en la
conformacion de la lista de elegibles, aspecto que se encuentra inmerso en
los acuerdos reglamentarios del concurso, por consiguiente para
controvertir los mismos, la tutelante cuenta con otras vias judiciales. En el
contexto del concurso, sefialé que la accionante se inscribié para el empleo
denominado Odontélogo Especialista, codigo 216, grado 3 con OPEC 44099
de la convocatoria 429 de 2017, ocupando la posicion 2 de la lista de
elegibles mediante resolucién 20192110071155 del 18 de junio de 2019, la
que adquiri6 firmeza el 5 de julio de 2019. Sostuvo que con relacién a la
unificacion de listas, ello no es factible en tanto el articulo 31 numeral 4° de
la Ley 909 de 2004, vigente para cuando empezo v terminé el concurso de
merito, asi como los arts.74 y 79 del Acuerdo 20161000001356 del 12 de
agosto de 2016, reglamentario del proceso de seleccién, establecen que las
listas de elegibles se conformaran para proveer las vacantes definitivas de
los empleos objeto de la convocatoria, conocido ello por el aspirante, por lo
que no se puede ahora desconocer las reglas por via de tutela para su propio
beneficio; sefialé que con relacién a la provision de los empleos de carrera y
uso de la lista de elegibles, el articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015,
define el orden de provisién de los empleos de carrera administrativa,
mientras que el paragrafo 1° de la misma regla previé que las listas
elaboradas como resultado del proceso de seleccion sélo podran ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacantes definitivas que se
generen en los mismo empleos inicialmente provistos, concluyendo que bajo
el anterior marco normativo, las listas de elegibles conformadas para los
empleos de carrera administrativa, una vez culminado un proceso de
seleccidon, pueden usarse solo para proveer aquellas vacantes que se generen
en los empleos inicialmente convocados. En este sentido indicéd, que una vez
culmina el proceso de seleccidon y se realizan los nombramientos en periodo
de prueba, no reagrupa o integra las listas incluyendo a los elegibles que en
su oportunidad no alcanzaron el orden de elegibilidad necesario para
acceder a una de las vacantes ofertadas, por lo que en el caso de la tutelante,
no habiendo alcanzado la posicidon en la lista de elegibles para proveer el
cargo al que aspird, cuenta con una mera expectativa a la espera que se
genere una vacante en el mismo empleo durante la vigencia de la precitada
lista, hasta el 5 de julio de 2021. Frente a la aplicacién de la Ley 1960 de
2019, refiere que de acuerdo a la Ley 4 de 1913, la ley solo rige para
situaciones de hecho ocurridas con posterioridad a la fecha de su
promulgacion; en este sentido, el articulo 7 de la Ley 1960 dispone que rige
a partir de su publicacion, lo que ocurrié el 27 de junio de 2019, por lo que
solo puede regir hacia el futuro y para procesos que se inicien con
posterioridad a esa fecha, resaltando que la misma ley no senal6é que sus
efectos fueran retroactivos. Implica lo anterior que habiéndose iniciado la
convocatoria 429 de 2016 desde el 12 de agosto de 2016, a la fecha de la
expedicion de la Ley 1960 ya se encontraba en ejecucion y por consiguiente
ya estaba ofertado el empleo al que habia aspirado, por lo que reitera, que
la lista de elegibles solo puede ser empleada para proveer las vacantes
inicialmente ofertadas.
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2. CONSIDERACIONES
2.1 DE LA ACCION DE TUTELA.

Fue reglamentada la accion de tutela mediante los Decretos 2591 de 1991
vy 306 de 1992, con €l fin que las personas puedan reclamar ante los Jueces
la proteccién inmediata y oportuna de los derechos constitucionales
fundamentales que resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u
omisién de cualquier autoridad puiblica o de los particulares en los eventos
que consagra la Ley. Esto significa sin mayores esfuerzos, que para su
procedencia debe establecerse previamente la existencia del derecho y su
calidad de fundamental, para determinar luego, si realmente se le amenaza
o se le vulnera.

El articulo 86 de la Constitucién Politica, en su inciso 1°, dice:

“Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actile a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisiéon de cualguier autoridad
publica™.

2.2. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA EN
MATERIA DE CONCURSOS DE MERITOS.

En reiteradas ocasiones, la Corte Constitucional ha senalado que conforme
al articulo 86 de la Carta Politica, la accién de tutela es un medio de
proteccién de caracter residual y subsidiario, que puede ser aplicado ante
la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro
medio idéneo 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 proteccion 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
regulacion comun.

De esta manera, en relacion con los concursos de méritos para acceder a
cargos de carrera, en numerosos pronunciamientos ha reivindicado la
pertinencia de la accion de tutela pese a la existencia de la accion 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 €l de
acceso a los cargos publicos.

En este sentido, la citada Corporacién en sentencia T-315 de 1998, senalé:
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“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 estd 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 accién. Estos casos son mds complejos que los que aparecen
cobijados por la excepcién 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 consumacion de un darfio
wusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por
el juez constitucional.”

En el mismo sentido, la Sentencia T-425 del 26 de abril 2001 se pronuncié
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 proteccién inmediata.

2.3. EL REGIMEN PARA LA PROVISION DE CARGOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

La Constitucion Politica de 1991 establece en €l ordinal 7° del articulo 40,
que se garantiza a todo ciudadano el acceso al desempenio de funciones y
cargos publicos. En el mismo sentido, el articulo 125 Superior sefiala
que “los empleos en los odrganos y entidades del Estado son de
carrera”. Igualmente, el inciso segundo del citado articulo consagra la regla
general del concurso publico como forma de acceder a los cargos de la
administracion, estableciendo como criterios para la provision de los cargos
el mérito y la calidad de los aspirantes.

Al respecto, en fallo de unificacion T-829 de 2012, la Corte Constitucional
considero:

“La Constitucidon de 1991, con las salvedades que ella misma
indica, ha hecho del sistema de carrera el general y obligatorio para
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la provisiéon de cargos al servicio del Estado, en todas sus ramas Yy
oérganos, para el ascenso dentro de la jerarquia de cada uno de
ellos, para la permanencia de los empleados y para el retiro del
servicio ptiblico (art. 125 C.P.).”

Sobre este punto, la Corte ha considerado que el régimen de carrera
encuentra su fundamento en tres objetivos basicos: 1) El optimo
funcionamiento en el servicio publico, desarrollado en condiciones de
igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad; 2) Para garantizar
el ejercicio del derecho al acceso y al desempeno de funciones y cargos
publicos; y 3) Para proteger y respetar los derechos subjetivos de los
trabajadores al servicio de Estado, originados en el principio de estabilidad
en el empleo. Es preciso tener en cuenta que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en concordancia con el
articulo 13 del Decreto 1227 de 2005, la convocatoria es norma reguladora
de todo concurso v a ella quedan obligados tanto la Comision Nacional del
Servicio Civil como la entidad que convoca el concurso y todos los
participantes.

De igual forma, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-
133 de 1998, unificé la doctrina referente a los concursos para proveer
cargos publicos, en los siguientes términos:

“El concurso es el mecanismo considerado idoneo para que el
Estado, dentro de criterios de imparcialidad y objetividad, mida el
mérito, las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y
especificas de los distintos aspirantes a un cargo, con el fin de
escoger entre ellos al que mejor pueda desemperiarlo, apartandose
en esa funcién de consideraciones subjetivas, de preferencias o
animadversiones y de toda influencia politica, econémica o de otra
indole.

La finalidad del concurso estriba en ultimas en que la vacante
existente se llene con la mejor opcion, es decir, con aquel de los
concursantes que haya obtenido el mds alto puntaje. A través de él
se evalua y califica el mérito del aspirante para ser elegido o
nombrado”

2.4. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA RESOLVER
CONTROVERSIAS SUSCITADAS EN EL DESARROLLO DE UN
CONCURSO DE MERITOS CUANDO YA SE CONFORMO LA LISTA DE
ELEGIBLES

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfatica al senalar que la
accion de tutela es procedente frente a controversias originadas en
concursos de méritos para la provision de empleos publicos si el proceso de
seleccién se encuentra en curso. Especificamente, las diferentes secciones
del Consejo de Estado establecen en sus sentencias que cuando la lista de
elegibles se encuentra en firme crea situaciones juridicas particulares y
derechos ciertos, de manera que la accién de tutela no es el mecanismo
adecuado para dejarlas sin efectos juridicos, pues se podrian afectar
derechos subjetivos y lo que corresponde es demandar dicho acto

administrativo haciendo uso del medio de control de nulidad y
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restablecimiento del derecho. Sobre el particular, en sentencia del 29 de
noviembre de 2012, la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado indicé que por regla general, la accién de tutela es improcedente
“para controvertir las supuestas irregularidades acaecidas durante el tramite
de un concurso de méritos, cuando en éste se ha conformado la lista de
elegibles, porque es un acto susceptible de demandarse ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, que brinda el escenario idéneo para
analizar la legalidad de la referida decision”. De esta manera, los jueces de
tutela deben analizar si al momento en que se presentd la accioén de tutela
ya se habia conformado la lista de elegibles o esta a punto de proferirse como
uno de los elementos dentro del estudio de procedencia. Ejemplo de lo
anterior es la sentencia del 8 de junio de 2010, en la que la Seccion Quinta
del Consejo de Estado declaré la improcedencia de una accién de tutela en
la que accionante solicité el amparo de sus derechos fundamentales “con
ocasion de la calificacién obtenida en la prueba de aptitud numérica dentro
del concurso de méritos docentes abierto por la Comisién Nacional del Servicio
Cuwil y desarrollado por el ICFES47” con el siguiente argumento: “Ocurre que
para la época en que la actora instauré la tutela ya el concurso del cual fue
excluida habia avanzado a otra fase e incluso finalizado, pues esta publicada
la lista de elegibles. Ante tal panorama de cosas la razén que permitia la
viabilidad excepcional de la tutela ya no estd presente y, por tanto, debido a
que la afectada cuenta con otro medio de defensa ordinario, pertinente para
enjuiciar la decision de exclusion del concurso, el instrumento de proteccién
constitucional se torna improcedente”.

Por su parte, la Corte Constitucional se refirié a la procedencia de la accion
de tutela en los casos en que se solicita la proteccion de derechos
fundamentales ante controversias presentadas en concursos de méritos
cuando ya existe lista de elegibles. En la sentencia SU-913 de 2009, la Corte
Constitucional analizé varias acciones de tutela en las que los actores,
quienes participaron en el concurso de méritos para la provision de cargos
de notarios, solicitaron el amparo de sus derechos fundamentales. La
controversia giraba en torno al puntaje que otorgaba a la autoria de obras
en derecho en la etapa de analisis de méritos y antecedentes, ya que en el
‘marco de una accién popular interpuesta para la proteccion del derecho
colectivo a la moralidad publica se adopté una medida cautelar en la que se
ordend suspender provisionalmente el aparte final del numeral 11 del
articulo 11 del Acuerdo 01 de 2006 que se refiere a “la certificacién de la
publicacion expedida, por la imprenta o editorial respectiva junto con un
ejemplar del libro publicado”. Dentro de sus consideraciones, la Corte
concluyo que las lista de elegibles “en tanto acto administrativo particular,
concreto y positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran proteccién
legal por via de la teoria de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi
como proteccién constitucional por virtud del articulo 58”. Sobre la posibilidad
de revocar listas de elegibles la Sala sefialé lo siguiente: “Por su parte, la
estabilidad de la lista de elegibles en tanto acto administrativo particular y
concreto se obtiene una vez este haya sido notificado al destinatario y se
encuentre en firme con cardcter ejecutivo y ejecutorio — Articulo 64 del C.C.A.-
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, caso en el cual no podrd ser revocado por la Administracion sin el
consentimiento expreso y escrito del particular -Articulo 73 del C.C.A.-, salvo
que se compruebe que el acto ocurrié por medios ilegales o tratandose del
silencio administrativo generador de actos fictos en los términos del articulo
69 del mismo estatuto sea evidente su oposicién a la Constitucién Politica o a
la Ley, contrario al interés publico o social o cause agravio injustificado a una
persona. Lo cierto es que una vez en firme, al acto administrativo que contiene
la lista de elegibles no puede ser modificado en sede Administrativa, sin
perjuicio de la posible impugnacion que se surta en sede judicial por fraude o
incumplimiento de los requisitos de la convocatoria. Por ello, cuando el
nominador designa para desempefiar un cargo de carrerd a una persona que
ocupé un puesto inferior dentro de la lista de elegibles, desplazando a quien
la antecede por haber obtenido mejor puntaje, lesiona sin lugar a dudas
derechos fundamentales, entre ellos, el de igualdad, el derecho al trabajo y el
debido proceso. Como también se lesionan los derechos fundamentales de
quienes ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles cuando se
reconforman dichas listas sin existir justo titulo que asi lo autorice”.

A su vez, en la sentencia T-180 de 2015 la Sala Sexta de Revision estudio el
caso de una accionante que se presenté en la Convocatoria No. 128 de 2009
para proveer por concurso abierto de meéritos los empleos de carrera de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-. La tutelante presentdé accion de tutela contra la
Comision Nacional de Servicio Civil y la Universidad de San Buenaventura,
Seccional Medellin y solicité la proteccion de sus derechos fundamentales
para que se resolvieran las peticiones en las que puso en conocimiento de
las entidades las irregularidades en el proceso de seleccion, se redisefiaran
las pruebas del concurso, se le permitiera acceder a las hojas de respuesta
de su prueba y se suspendiera la etapa de entrevistas de la convocatoria.
Sobre la posibilidad de modificar lo establecido en las listas de elegibles
conformadas la Sala senald lo siguiente: “Esta Corporacién ha sefialado que
las listas de elegibles generan derechos subjetivos gue, por regla general, no
pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a menos que sea necesario
por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que medie
indemnizacién previa del afectado; o en hipétesis en las cuales su produccion
o aplicacién conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales”. Por su
parte, la Sala Séptima de Revisién en la sentencia T-551 de 2017 estudid
las tutelas interpuestas por dos accionantes que participaron en las
Convocatorias No. 335 y 336 de 2016 del INPEC para proveer el cargo de
dragoneante de la instituciéon y de ascensos y se les impidioé continuar el
proceso de seleccion porque en el examen médico que se les realizo, fueron
calificados como no aptos. Pese a ello, los actores manifestaron que los
resultados de las pruebas médicas no correspondian a la realidad. En esa
oportunidad, la Sala determiné que la tutela procedia de manera definitiva
“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”, los
mecanismos de defensa ordinarios no eran idoneos y eficaces y mediante el
acto administrativo que se ataca “se establecen criterios sobre los resultados
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de la prueba médica de los aspirantes, viéndose posiblemente lesionado
derechos fundamentales de aquellos, al concurso de mérito”. Para terminar,
en la sentencia T-160 de 2018 la Sala Tercera de Revisién analizé la tutela
que presento un accionante contra la Comision Nacional del Servicio Civil,
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y la Universidad Manuela
Beltran. El actor senaloé que se inscribio en la convocatoria mediante la cual
se proveerian 400 vacantes en el empleo de dragoneante del INPEC y que en
los resultados de los examenes médicos fue calificado como “no apto” por
tener un tatuaje en el tercio inferior del antebrazo izquierdo, por lo que
solicité que se evaluara nuevamente su calificacion de y, en consecuencia,
fuera vinculado nuevamente al proceso de seleccion del concurso-curso en
la respectiva convocatoria. La Sala de Revisién determiné que la accion de
tutela procedia contra los actos administrativos proferidos en desarrollo del
concurso-curso yva que los medios ordinarios de defensa judicial no eran
eficaces ni idoneos para dirimir la controversia. De la misma manera, la Sala
preciso que en el caso objeto de analisis ya se habia conformado la lista de
elegibles y que, aunque la misma tenia vigencia de un afo, ello no hacia
“improcedente el amparo perseguido, pues la misma se puede reconstituir”, y
que asi se habia hecho “a partir de la resolucién de controversias judiciales”.
Adicionalmente, la Corte Constitucional reconoce que la tutela procede pese
a la existencia de lista de elegibles y que estas pueden ser modificadas en
sede judicial por fraude o incumplimiento de los requisitos de la
convocatoria o cuando su aplicacion conlleve el desconocimiento de
derechos fundamentales.

3. CASO CONCRETO

3.1. Se pretende por esta via constitucional, que a ZULAY ANDREA
CADAVID GOMEZ en su calidad de participante de la convocatoria N°429
de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil, destinada a proveer
empleos vacantes en €l Municipio de Medellin, en primer lugar, se declare
empleo con similitud funcional, el cargo de Profesional Especializado Area de
Salud que a la fecha se encuentra vacante, con relaciéon al denominado
Odontélogo Especialista para el cual concurso; en segundo lugar y una vez
declarada la anterior peticion, se ordene la recomposicion de la lista de
elegibles para que se le nombre en periodo de prueba en el primero de los
cargos mencionados.

3.2. Frente a los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela,
encuentra esta judicatura que los mismos pueden tenerse por superados;
frente a la subsidiariedad, habra de sefialarse que la parte accionante agotd
los procedimientos que a su cargo tenia en busqueda del nombramiento en
el cargo del que se anuncia tiene similitud funcional, pues gestioné por via
de derecho de peticion, que tanto el Municipio de Medellin, como la
Comision Nacional del Servicio Civil, dieran cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, que modifico el articulo 31 de la Ley
909 de 2004, de la que obtuvo por ambas entidades, una respuesta negativa,
no advirtiéndose otros mecanismos ordinarios que resulten idéneos y
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eficaces para el propésito particular objeto de la queja constitucional; con
relaciéon a la inmediatez, habra de indicarse que la actuacion de la cual se
desprende el derecho que reclama la accionante, nace de la conformacion
de la lista de elegibles para el cargo OPEC 44099, la cual cobro firmeza el
pasado 5 de julio, por lo que puede predicarse que la via constitucional se
ejercio en un término razonable.

3.3. El reclamo que por esta via constitucional ejerce la parte tutelante,
parte en primer lugar de la inobservancia que las instituciones tuteladas,
han dado a lo reglado en la Ley 1960 de 2019, especificamente lo que
concierne al articulo 6° cuyo tenor literal es el siguiente:

“ARTICULQO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara
asi:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccion comprende:

1.(..)
24(..)
31(..)

4 Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o
la entidad contratada por delegacién 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 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.” (Negrilla y subraya del despacho)

Conforme a la citada norma y en especial el apartado resaltado, la Ley 1960
faculté que la lista de elegibles utilizada para suplir las vacantes de los
cargos ofertados en una convocatoria, también puede ser utilizada para
ocupar las vacantes de cargos que no fueron convocados y que surgieron
con posterioridad a la convocatoria del concurso, a diferencia de la norma
anterior que no establecia esa prerrogativa. Asi entonces y en principio,
ninguna otra interpretacién puede hacerse a lo establecido por el Legislador.
Sin embargo, es claro también, que la posibilidad de cubrir las vacantes
surgidas con posterioridad a la convocatoria y que pueden ser proveidas con
las listas vigentes, recaen sobre aquellas que corresponde a cargos
equivalentes en la misma entidad.

A la luz del Acuerdo 562 del 5 de enero de 2016, emanado de la Comision
Nacional del Servicio Civil, mediante el cual “se reglamenta la conformacion,
organizaciéon y uso de las Listas de Elegibles y del Banco Nacional de Listas
de Elegibles para las entidades del sistema general de Carrera
Administrativa, a las que aplica la ley 909 de 2004”, establece en su articulo
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3° relativo a las definiciones, en el numeral 7, que debe entenderse por
empleo con: “...similitud funcional, a aquel que es similar funcionalmente a
otro cuando tiene la misma denominacién, cédigo y grado, cuando tiene
asignadas funciones iguales o similares y para su desempefio se exijan
requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o
similares”.

Pues bien, vista la prueba documental adosada, se tiene que el cargo al que
inicialmente aspir6 la seforita Cadavid Gémez, de acuerdo a la Resolucion
3383 de 2016 de la Alcaldia de Medellin, la denominacién del empleo es
Odontélogo Especialista, con cddigo 216, grado 3, cuya dependencia es la
Secretaria de Salud (fls.58 y 59); por su parte y conforme a la Resolucién
3728 de 2015 del Municipio de Medellin, el cargo del que se anuncia se
encuentra vacante de manera definitiva, tiene como denominacién
Profesional Especializado Area Salud, con 'c()digo 24203002, Grado 3, sin
una dependencia especifica asignada (fls.55 a 57). Se encuentran entonces
unas diferencias evidentes, no sefialadas por la tutelante, frente a las
exigencias normativas para tener una similitud funcional entre un cargo y
otro; no se trata unicamente de la existencia equivalenté de funciones,
experiencia, grados de escolaridad, pues asi no se previé en el citado
- Acuerdo, que valga senalar, hace parte de las reglas de la Convocatoria 429
de 2016, pues ésta se inicié en vigencia de la Ley 909 de 2004, sino que
también se exige, sin que haya lugar a interpretaciones, que la
denominacion, codigo y grado scan ¢l mismo. En el caso de marras, no
existe similitud de los dos cargos en la denominacién y en el codigo, por lo
que entonces y contrario a lo afirmado por la accionante, no se puede
predicar la figura de similitud funcional y por consiguiente tampoco la
equivalencia de cargo de la que trata la Ley 1960 de 2019.

Concluido lo Ianterior, es forzoso también senalar, que al no poderse predicar
~una similitud funcional del cargo optado en la convocatoria, con el que
quedo vacante en el transcurso de ésta, no puede procederse con una orden
de recomposicion de la lista de elegibles, ni mucho menos, ordenar la
provisién del cargo disponible atendiendo la misma.

Si bien esta judicatura puede no compartir las razones de orden juridico que
dieron lugar a la negativa de acceder a la solicitud que elevo la tutelante por
via de peticion, asumidas por el Municipio de Medellin y la Comisidn
Nacional del Servicio Civil, no menos cierto es que en el presente caso, no
se adecuan los presupuestos esgrimidos por la accionante, a la norma de la
que pretende se le cobije con sus efectos;, como tampoco pude atemperarse
la decisién aqui adoptada, a la del par de la especialidad laboral anunciada
en el libelo, pues en materia de tutela los efectos que emanan de las
decisiones son inter partes, dejando claro que el caso que alla se adelanté,
los empleos que surgieron con posterioridad a la convocatoria, eran los
mismos cargos, que los que se ofertaron, por lo que alli podia predicarse la
similitud funcional, atribucién que se echa de menos en el presente asunto.
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Asi las cosas, puede concluirse, que en el sub judice no es factible a la luz
de las reglas de la convocatoria 429 de 2016 y el Acuerdo que rige lo
concerniente a la lista de elegibles y que hace parte de la misma, establecer
que el empleo OPEC 44099 al que aspir¢ la tutelante y que se encuentra en
el segundo renglén, tiene similitud funcional con el empleo Profesional
Especializado Area de la Salud; por lo que es dable suplir la vacante
generada con posterioridad a la luz de la Ley 1960 de 2019.

Por ultimo v a pesar de las consideraciones de tipo personal que expone la
accionante en su escrito referentes a las condiciones econdémicas y el
eventual perjuicio inminente que puede acontecer con el no nombramiento,
no aparecen estos como elementos suficientes que permitan acceder a las
pretensiones incoadas, pues como se senald con anterioridad, la provision
del empleo requerido no es factible a la luz de la normatividad vigente,
siendo prohibitivo para el juez constitucional, abrogarse competencias que
asisten a las instituciones legalmente establecidas para el Sistema de
Carrera Administrativo.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE
ORALIDAD DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la
republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

4.1. NEGAR el amparo constitucional de tutela solicitado por
ZULAY ANDREA CADAVID GOMEZ contra el MUNICIPIO DE
MEDELLIN y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,

conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

4.2. Notifiquese a las partes accionante y accionada por el medio mas eficaz
y rapido (articulo 30 del decreto 2591 de 1991).

4.3. Si el presente fallo no es impugnado dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion, enviese el expediente a la Corte Constitucional,
para su eventual revisiéon, de conformidad con el articulo 31 del Decreto
2591 de 1991.

NOTIFIiQUEBSE Y COMPLASE

TONIO MATOS RODELO
Juez
M.G
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