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1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro de la accion de tutela promovida por la
sefiora CLARA BETY ZARATE CARDENAS, a través de apoderado, contra la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNCS y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, con el fin de que le sean tutelados sus derechos
fundamentales “al trabajo, al debido proceso, a la igualdad, de peticién y al acceso a cargos
publicos”.

2. ANTECEDENTES
2.1 Hechos

De los cuarenta y cinco (45) hechos consignados en la presente accion, el Despacho se
permite citar los mas relevantes, asi:

2.1.1. “El 05 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.”

2.1.2. “Estando dentro de los términos establecidos en la convocatoria N° 433 de 2016 de
la Comision Nacional del Servicio Civil, previo cumplimiento de los requisitos prescritos, mi
mandante se inscribié como aspirante a ocupar con derechos de carrera administrativa el
cargo de Profesional Especializado Cédigo 2028 grado 17, identificado con ndmero de
Oferta Publica de Empleo de Carrera — OPEC - N° 38965 perteneciente a la Regional
Bolivar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.”

2.1.3. “‘Mediante Decreto N°1479 del 04 de septiembre de 2017, articulo 2°, se crearon entre
otros, doce (12) cargos de Profesional Especializado Cédigo 2028 grado 15, seis (06)
cargos de Profesional Especializado Cadigo 2028 grado 14 y siete (07) cargos Profesional
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Especializado Cdédigo 2028 grado 13 para 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 cardcter permanente, y ademas dicha convocatoria estaba regida por la Ley
909 de 2004 en su concepcion original (...)".

2.1.4. “La Comisién Nacional del Servicio Civil mediante Resolucion N° CNSC-
20182020074385 del 18 de julio de 2018 conformé la lista de elegibles para proveer seis
(06) vacantes del empleo identificado con el codigo OPEC N° 38965 denominado
Profesional Especializado identificado con el codigo 2028 grado 17, del Sistema General
de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria N°
433 de 2016 para la Regional Bolivar del ICBF.”

2.1.5. “En la lista de elegibles referenciada en el hecho anterior, mi mandante ocupé en
estricto orden del mérito el puesto N°17 con puntaje definitivo de 69.80 puntos.”

2.1.6. “El articulo 63 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembre de
2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil que regula la Convocatoria N° 433 de 2016
del ICBF, establece que “La lista de elegibles se recompondran de manera automatica, una
vez los elegibles tomen posesion del empleo en estricto orden de mérito, o cuando estos
no acepten el nombramiento o0 no se posesionen dentro de los términos legales, o sean
excluidos de la lista con fundamento en lo sefialado en los articulos 55° y 56° del presente
Acuerdo.”

2.1.7. “Se tiene que al recomponer la lista de elegibles conformada mediante la Resolucion
N° CNSC-20182020074385 del 18 de julio de 2018, mi mandante estaria ocupando en lo
sucesivo el onceavo lugar en posicién de elegibilidad, empero, tal como se avista en la
contestacion a la reclamacion administrativa impetrada por mi mandante, proferida por la
Comision Nacional de Servicio Civil en la data del 01 de julio de 2020 identificada con el
radicado CNSC-20201020500661, en la cual expresamente manifestd esta entidad:

“Por otro lado, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, en observancia
de lo dispuesto en el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, sobre “Listas de
elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019” remitioé a esta
Comisién Nacional, mediante los radicados de entrada Nro 20203200491422 del 20
de abril y 20203200618982 del 05 de junio del afio en curso, solicitudes de uso
directo de la lista de elegibles para la provisidon de nueve (9) empleos, por
considerar que habiendo quedado vacantes definitivas con posterioridad al Proceso
de Seleccion Nro 433 de 2016, cumplen con la condicion de “mismo _empleo”
definido en el Criterio arriba mencionado. Sin embargo, la entidad no reporté nuevas
vacantes en empleos iguales al empleo identificado con el cédigo OPEC Nro 3895.

Por lo cual, teniendo en cuenta que usted no alcanzé el puntaje requerido para
ocupar posicion meritoria en la lista de elegibles para proveer el empleo identificado
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con el Codigo OPEC Nro. 38965, por el momento se encuentra en espera a que
se genere una vacante en el mismo empleo durante la vigencia de la lista de
elegibles, esto es, hasta el dia 30 de julio de 2020.”

Asi las cosas, se tiene entonces que al recomponer la lista de elegibles, mi mandante

estaria ocupando la primera posicion en orden de elegibilidad, pues la lista de elegibles se
conformad inicialmente para proveer seis (6) vacantes, luego se autorizd por parte de la

CNSC su utilizacion para proveer nueve (9) vacantes adicionales para un total de quince
(15) elegibles, debiéndose determinar si alguno de ellos no acepté el llamamiento a ser
nombrado en periodo de prueba o alguno no aprobd la evaluacién del desempefio laboral
para poder alcanzar su inscripcion en el registro de carrera administrativa. Lo _cierto es
gue, hoy mi_mandante se encuentra en la primera posicion dentro de la lista de

elegibles”.

2.1.8. “El punto N° 4 de la parte resolutiva de la Resolucion N° CNSC - 20182020074385
del 18 de julio de 2018 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, por la cual se conformo
la lista de elegibles correspondiente a la OPEC N° 38965 establecio:

“Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicaciéon geogréafica de un
mismo empleo, se consolidara la lista general que sera usada en estricto orden de
mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial,
previa 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.”

2.1.9. “La lista de elegibles Resolucion N° CNSC- 20182020074385 del 18 de julio de 2018
de la CNSC, en la cual mi mandante figura en el puesto nimero 17° de elegibilidad, y en
virtud de la recomposicion automatica estaria ocupando ahora el primer lugar, fue publicada
en el Banco Nacional de Lista de Elegibles de la Comisidon Nacional del Servicio Civil el dia
23 de julio de 2018, adquiriendo firmeza el dia 31 de julio de la misma calenda, es decir, su
vencimiento se configuraria el dia 30 de julio de 2020, sin embargo, en virtud de la
pandémica generada por el Covid 19, los términos de dicho concurso fueron suspendidos

(...

2.1.10. “Tiendo en cuenta que la lista de elegibles Resolucién N°CNSC-20182020074385
tenia en principio fecha de vencimiento 30 de julio de 2020 pero debido a la suspension de

z

términos establecidas en las resoluciones resefadas en el hecho anterior (31 dias habiles
de suspensién de términos) . se tiene gque esta operaria el 15 de septiembre de 2020.

2.1.11. “El paragrafo del articulo 62 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de
septiembre de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil arriba transcrito, establecio:
“Paragrafo: Las listas de elegibles solo se utilizaran para proveer los empleos en la OPEC
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de ésta convocatoria, con fundamento en lo sefialado en el Decreto 1894 de 2012,
mientras éste se encuentre vigente.”

2.1.12. “El paragrafo del articulo 62 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de
septiembre de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil, articulo transcrito en el
hecho N°15 tiene como fundamento una norma que se encontraba derogada al momento
de la expedicién de dicho a Acuerdo, a saber, el Decreto N° 1894 de 2012, ello se infiere
con absoluta certeza de lo regulado en el libro 3° del Decreto N°1083 de 2015 denominado
“DISPOSICIONES FINALES — PARTE PRIMERA — VIGENCIA Y DEROGATORIA’, el cual
dispuso en su articulo 3.1.1.: “ARTICULO 3.1.1. Derogatoria Integral. Este decreto regula
integramente las materias contempladas en él. Por consiguiente, de conformidad con
el art.3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las disposiciones de
naturaleza reglamentaria relativas al sector de Funcion Publica que versan sobre las
mismas materias, con excepcion, exclusivamente, de los siguientes asuntos: (...)".

2.1.13. “En virtud de la derogatoria expresa del articulo 3.1.1. del Decreto 1083 de 2015 el
cual establece que éste requla de manera integra las materias contempladas en él,
deviene que saca entonces del ordenamiento juridico el Decreto N°1894 de 2012, norma
en que se funda paragrafo del articulo 62 del Acuerdo N° 20161000001376 del 05 de
septiembre de 2016 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, el cual entre otras cosas es
posterior en el tiempo al Decreto N° 1083 de 2015. En consecuencia, dicho paragrafo
carece de soporte legal y debe ser inaplicado.”

2.1.14. “La Comisién Nacional del Servicio Civil en la data de 22 de noviembre de 2018
expidio 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 - I.C.B.F.”

2.1.15. “Tal como se manifest6 en el hecho N° 13 de la presente demanda, el articulo cuarto
(4°) de la lista de elegibles contenia la prevision normativa que permitia al ICBF hacer uso
de ella para proveer los cargos 0 nuevas vacantes que surjan durante su vigencia, y no
solamente aquellas ofertadas al momento de la convocatoria, al establecer “Asi mismo
dichas listas serén utilizadas para proveer |as nuevas vacantes que surjan durante
su vigencia en los mismos empleos convocados.”

2.1.16. “La Comisién Nacional de Servicio Civil con la expedicion de la Resolucion N°
CNSC - 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 desconocié que las listas de
elegibles proferidas con ocasién 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
gue para ello se requeria manifestacion expresa y escrita del consentimiento de éstos, o
gue la entidad hubiese demandado ante la justicia contenciosa administrativa su propio acto
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tal como lo dispone articulo 97 de Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (...).”

2.1.17. “La Comision Nacional de Servicio Civil con la expedicion de la Resolucion N° CNSC
— 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 “Por el cual se revoca el articulo cuarto
(4°) de los actos administrativos que contienen las listas de elegibles proferidas con ocasion
de la Convocatoria N°433 de 2016 - I.C.B.F.” desconocit que de conformidad con el articulo
12 de la Ley 909 de 2004 no podia dejar sin efectos total o parcialmente procesos de
seleccion siempre y cuando se haya producido actos administrativos de caracter particular
y concreto, lo que hace mucho mas evidente la violacion al derecho al debido proceso. (...).”

2.1.18. “La Comision Nacional del Servicio Civil mediante |a_Resolucion N° CNSC-
201822301620055 del 04 de diciembre de 2018 declar6 desierto el concurso para
algunas vacantes ofertadas en el marco de la Convocatoria N° 433 de 2016 —-ICBF, de
conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.6.19 del Decreto 1083 de 2015. Ello debido
a que una vez finalizada la publicacién de las listas de elegibles se determiné que alguno
de los empleos vacantes ofertados en la Convocatoria N° 433 de 2016 —ICBF, no contaron
con aspirantes inscritos o no cumplieron con los requisitos minimos, 0 no superaron las
pruebas escritas de competencias basicas y funcionales, configurandose las condiciones
previstas en el articulo 2.2.6.19 del Decreto 1083 de 2015. En virtud de lo anterior se
declararon desiertas ciento treinta y cinco (135) vacantes de la planta de personal del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ofertadas en la Convocatoria N°433 de 2016
que corresponde a ciento treinta (130) empleos.”

2.1.19. “Para el caso del empleo denominado Profesional Especializado Codigo 2028 grado
17, se declararon desiertas un total de veintiocho (28) vacante, tal como se avista del
articulo 1° de la Resoluciéon N° CNSC-201822301620055 del 04 de diciembre de 2018,
pertenecientes a las OPEC que a continuacion se relacionan: (...)”

2.1.20. “El 05 de enero de 2016, es decir, previo a la apertura de la Convocatoria N° 433 de
2016 del ICBF, la Comision Nacional del Servicio Civil expidié el Acuerdo N° 562 de 2016
“Por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion y uso de las Listas de Elegibles y
del Banco Nacional de Listas de Elegibles para las entidades del Sistema General de
Carrera Administrativa, a las que aplica la Ley 909 de 2004”. En dicho Acto administrativo
la Comision Nacional del Servicio Civil regulé, entre otras cosas, el procedimiento que se
debe observar para proveer las vacantes definitivas que sean declaradas desiertas en los
concursos de méritos, procedimiento que para el caso que nos ocupa la atencién ha sido
desconocido tanto por la Comision Nacional del Servicio Civil como por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, toda vez que, las listas de elegibles proferidas en el
marco de la Convocatoria N° 433 de 2016 se encuentran proximas a su fecha de
vencimiento sin que las entidades demandadas hayan adelantado las actuaciones
administrativas necesarias para hacer uso de las mismas para proveer las vacantes
definitivas y las declaradas desiertas, vulnerando los derechos fundamentales de los
elegibles, y de contera, causando con ello un perjuicio irremediable a quienes tiene derecho
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aingresar al sistema de carrera administrativa, puesto que, posterior a fecha de vencimiento
de las listas, se materializa una imposibilidad juridica para dicha provision.”

2.1.21. “De conformidad con el Acuerdo N° 562 de 2016, y en virtud de su articulo 11°
“Corresponde a la CNSC remitir a la entidad de oficio o a solicitud de los respectivos
nominadores (o la persona delegada para ello), las listas de personas con las cuales se
debe proveer definitivamente los empleos de carrera administrativa que se encuentren
vacantes y que hayan sido objeto del concurso y realizar el cobro respectivo, si a ello
hubiere lugar, de conformidad con el articulo 32 del presente Acuerdo.

Las vacancias definitivas que se generen en los empleos inicialmente provistos, con
ocasiin para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004, o aquellas que resulten de las listas de elegibles
conformadas con un numero menor de aspirantes al de vacantes ofertadas a proveer
mediante el uso de una lista de elegibles vigente, 0 aquellas vacantes cuyo concurso haya
sido declarado desierto, seran provistas mediante el uso de listas de elegibles previo
agotamiento de los tres primeros ordenes de provisidn establecidos por el articulo 1° del
Decreto 1894 de 2012, el cual modificé el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005 (_contenido
en el Decreto 1083 de 2015), y se realizara en estricto orden de mérito con los elegibles
que se encuentren en la lista.”

2.1.22. “Provistas las vacantes ofertadas en concurso _de méritos _por_quienes
ocuparon las posiciones de elegibilidad directa, es responsabilidad y competencia
de la Comision Nacional del Servicio Civil la conformacién de una lista de elegibles
general v una para la entidad, con el objeto de proveer vacantes definitivas y/o
declaradas desiertas, listas que se deberan utilizar siempre y cuando no se encuentre
vencido el término de su vigencia, todo lo cual se publicitara a través del Banco Nacional
de Listas de Elegible de conformidad con el articulo 18 y siguientes del Acuerdo N° 652 de
2016 (...).”

2.1.23. “El 27 de junio de 2019 el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960, cuyo
articulo 6° modifico 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 delegacién de aquella, elaborara la lista de elegibles que
tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran
las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de
cargos egquivalentes no convocados, gue surjan con posterioridad a la convocatoria
del concurso en la misma entidad.”

2.1.24. “El articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 que modifica el numeral 4° de la Ley 909
de 2004 tiene efectos retrospectivo, toda vez que entra a regular unas situaciones de
hecho que no han consolidado derechos adquiridos (nombramiento en periodo de prueba
o la propiedad del cargo) en cabeza de la demandante, y de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional enmarcada, entre otras, en la Sentencia T- 415 de
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2017 se tiene que “cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han
generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar
en vigencialanuevaley, ésta entraareqular dicha situacion en el estado en que esteé,
sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antiqua”. Lo anterior permea
todas las normas que regulan el uso de las listas de elegibles, inhibiendo del ordenamiento
juridico toda restriccion para el uso de las mismas, que, estando vigentes, sin tal
modificacion legislativa, no hubiese sido posible su utilizacion para proveer de manera
definitiva las vacantes surgidas con posterioridad a la fecha de su convocatoria a concurso
abierto de méritos en cargos del mismo tipo de empleo o en cargos equivalentes.”

2.1.25. “Con ocasién a la expedicién de la Ley 1960 de 2019, la Comisién Nacional del
Servicio Civil en la data del 01 de agosto de 2019 emitio un Criterio Unificado “USO LISTA
DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 JUNIO DE 2019”, en el cual...
la Comision determiné que:

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

(-:)."

2.1.26. “El dia 16 de enero de 2020, la Comisién Nacional del Servicio Civil, emitié un nuevo
CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL. CONTEXTO DE LA LEY
1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019” en el cual expresamente se determind que “Se deja
sin efecto el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019 “Lista de elegibles en el
contexto de la ley 1960 del 27 de junio de 2019”, junto a su aclaracion.”

2.1.27. “El CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO
DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019” emitido por la Comision Nacional del Servicio
Civil el dia 16 de enero de 2020, fue expedido en aras de aclarar lo pertinente a la utilizacion
de las listas de elegibles bajo marco normativo de la Ley 909 de 2004, el Decreto 1083 de
2015y la Ley 1960 de 2019, para lo cual se plantearon los siguientes problemas juridicos:
“1)¢ Cuél es el réegimen aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los
procesos de seleccidn convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960
del 27 junio de 2019?77 y 2) “; Cuél es el régimen aplicable a las listas de elegibles que se
conformen en los procesos de seleccién convocados con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019?” En dicho documento la Comision Nacional
del Servicio Civil establecié claramente que:

“Las listas de elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de
elegibles) expedidas como consecuencia de una convocatoria aprobada con
antelaciéon a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas
previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y las establecidas en los
respectivos Acuerdos de Convocatoria.
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De acuerdo con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y
aguellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccién aprobados
con anterioridad al 27 de junio de 2019, debera usarse durante su vigencia para
proveer las vacantes de los empleos que integran la Oferta Publica de Empleos de
Carrera — OPEC - de la respectiva convocatoria y_para cubrir huevas vacantes
que _se generen con posterioridad y que correspondan _a los “mismos
empleos”, entiéndase, con _igual denominacion, cédigo, grado, asignacion
basica mensual, propdsito, funciones, ubicacién geogréaficay el mismo grupo
de aspirantes; criterios con los gue en el proceso de seleccidn se identifica el
empleo con un numero de OPEC.”

2.1.28. “La Comisiéon Nacional del Servicio Civil, con el CRITERIO UNIFICADO “USO DE
LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019”
de fecha 16 de enero de 2020 vario sustancialmente su posicion inicial respecto del Criterio
Unificado de fecha 01 de agosto de 2019 que prescribia la utilizacion de las listas de
elegibles durante su vigencia solo para las vacantes ofertadas en el respectivo acuerdo de
convocatoria; contrario sensu, en el Criterio Unificado de enero 16 de 2020 la CNSC dejo
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 seleccién
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, (es decir, aplica para para el proceso
de seleccién 433 de 2016 — ICBF) deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integran la Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC —
de la respectiva convocatoria y_para cubrir nuevas vacantes gue se generen con
posterioridad v que correspondan a los “mismos empleos”, estableciendo los criterios
a tener cuenta a efectos de identificar si las nuevas vacantes conforman o no el mismo tipo
de empleos, para lo cual lo identifica con la OPEC para la cual concursé la aspirante.”

2.1.29. “Lo establecido por la Comisién Nacional del Servicio Civil en el CRITERIO
UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE
27 DE JUNIO DE 2019” de fecha 16 de enero de 2020, es un afrenta al articulo 6° y 125 de
la Constitucién Politica de 1991 en el entendido que hace una interpretacion restrictiva a
las prescripciones legales establecidas en la Ley 1960 de 2019, sin tener competencia para
ello, usurpando funciones que son propias del legislador, constituyéndose lo anterior en una
extralimitacion de sus funciones, pues en ningun aparte la Ley 1960 de 2019 estableci6 que
la utilizacion de la lista de elegibles se condicionaba a las nuevas vacantes que surgieran
con posterioridad al 27 de junio de 2019 tuvieran identidad con la OPEC para la cual
concursé el elegible, es decir, que las nuevas vacantes correspondan a los “mismos
empleos”, entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual,
proposito, funciones, ubicacion geografica y el mismo grupo de aspirantes, antes por el
contrario, la Ley 1960 fue de prodiga claridad al establecer que “Con los resultados de las
pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de
aquella, elaborara la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y
en estricto orden de méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el
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concurso Vv las vacantes definitivas de cargos equivalentes no _convocados, que
surjan _con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad.” En
razon de lo _anterior, el criterio unificado de uso de lista expedido por la CNSC de
fecha 16 de enero de 2020 debe ser inaplicado por inconstitucional.”

2.1.30. “El dia 13 de febrero de 2020, mi mandante solicité ante la Comision Nacional del
Servicio Civil su nombramiento en periodo de prueba en uso de la lista de elegibles
pluricitada, bajo escrito de peticion identificado con el radicado N°20206000246052, ante lo
cual la Comision Nacional del Servicio Civil mediante oficio de fecha de 10 de marzo de
2020 identificado con el radicado 20201020268771, denegl las pretensiones de la
peticionaria, entre otros, bajo los siguientes argumentos:

“En lo concerniente a su solicitud, se hace pertinente indicar que la Sala Plena de la
Comision Nacional del Servicio Civil, en sesién del dia 16 de enero de 2020, profiri6 el
Criterio Unificado sobre “Listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 20197, el
cual contempla dos (2) escenarios; es asi como conviene manifestarle que las listas de
elegibles conformadas por la Comisién Nacional del Servicio Civil 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 tanto:

1. Las vacantes de los empleos que integran la Oferta Publica de Empleos de
Carrera —OPEC de la respectiva convocatoria.

2. Como las nuevas vacantes que se generen con posterioridad del Acuerdo
de Convocatoria siempre y cuando corresponda a “los mismos empleos.”
(Resaltado y subrayado ajeno al texto)

2.1.31. “En la data del 03 de junio de 2020, mi mandante radicé ante el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar derecho de peticion, solicitando entre otras, su nombramiento en
periodo de prueba en uso de la lista de elegibles de la cual hace parte en condicién de
elegible. Mediante oficio identificado con el niUmero de radicado SIM 1761940114 de fecha
08 de junio de 2020, el ICBF contesto la peticion a mi mandante en los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta que la Comisién Nacional del Servicio Civil en el criterio
unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de
2019” sefalo:

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

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 seleccion aprobados
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con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan 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, asignacidon basica
mensual, propdsito, funciones, ubicacién geografica v mismo _grupo de
aspirantes; criterios con los gue en el proceso de seleccién se identifica el
empleo con un numero de OPEC”. (negrilla y subrayado extra texto).

Conforme alanormatividad invocada, del empleo por usted consultado (OPEC
38965 perfil Trabajo_Social), con ubicacién geografica en el Municipio_de
Cartagena, no existen vacantes que permitan solicitar ala CNSC la aplicacién
del Criterio Unificado y no es posible el hombramiento en periodo de prueba
en _una ubicacién geografica distinta a la que usted concursé.” (Subrayado y
resaltado ajeno al texto).

Sin embargo, el ICBF nada dijo respecto del interrogante nimero 3° del derecho de peticion:
“Solicito se me informe ¢Cuantos cargos profesionales con similitud funcional, nivel
jerarquico mismos ingresos hay en el ICBF a nivel nacional de la OPEC No OPEC: 38965
grado: 17 ¢cuantos cargos estan ocupados por funcionarios de carrera administrativa y
cuantos por provisionales?”, vulnerando el derecho fundamental de peticién, ocultando
temerariamente una informacién que es de vital importancia para las resultas del presente

tramite de tutela.”

2.1.31. "Mi_mandante elevé reclamacién administrativa ante la Comision Nacional del
Servicio Civil en |la data del 04 de junio de 2020, pretendiendo su nombramiento en periodo
de prueba en uso de |a lista de elegibles que le confiere tal calidad, recibiendo contestacion
por parte de esta entidad el 01 de julio de 2020, bajo oficio identificado con el radicado
CNSC-20201020500661, en la cual deniega las pretensiones de la actora argumentando:
“Por otro lado, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, en observancia
de lo dispuesto en el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, sobre “Listas de
elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019”, remitié a esta
Comision Nacional, mediante los radicados de entrada Nro 20203200491422 del 20
de abril y 20203200618982 del 05 de junio del afio en curso, solicitudes de uso
directo de la lista de elegibles para la provisién de nueve (9) empleos, por
considerar que habiendo quedado vacantes definitivas con posterioridad al Proceso
de Seleccién Nro 433 de 2016, cumplen con Ia condicion de “mismo empleo”
definido en el Criterio arriba mencionado. Sin embargo, la entidad no reporté nuevas
vacantes en empleos iguales al empleo identificado con el codigo OPEC Nro. 3895.

Por lo cual, teniendo en cuenta que usted no alcanzé el puntaje requerido para
ocupar posicion meritoria en la lista de elegibles para proveer el empleo identificado
con el Codigo OPEC Nro. 38965, por el momento se encuentra en espera a que
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se genere una vacante en el mismo empleo durante la vigencia de la lista de
elegibles, esto es, hasta el dia 30 de julio de 2020.”

2.2 Pretensiones
El accionante, formula en su escrito de tutela las siguientes pretensiones:

2.2.1. “Se tutelen los derechos fundamentales a la igualdad, peticion, al trabajo, al debido
proceso, al acceso a cargos publicos de mi representada de conformidad con lo articulos
13, 23, 25, 29, 40 y 125 de la Constitucién Politica, asi como cualquier otro derecho
fundamental que el Honorable Juez Constitucional encuentre vulnerado o amenazado por
parte de la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

En consecuencia:

Se le ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil y al Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, dar aplicacidn al articulo 6° y 7°de la Ley 1960 de 2019, con efectos retrospectivo;

dar aplicacidn al articulo 63 del Acuerdo N° 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016,
por medio de cual la Comision Nacional del Servicio Civil convocé a Concurso Abierto de

Méritos Convocatoria 433 de 2016 y al Articulo 2.2.11.2.3 del Decreto 1083 de 2015 el cual
establece: “Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro cuando
tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de
estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una 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.”

2.2.2. “Se le ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil remitir al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar de manera inmediata la lista de eleqgibles 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 Resolucién N° CNSC-
20182230162005 del 04 de diciembre de 2018, todo en obedecimiento estricto al término
perentorio que ordene el juez constitucional, y en cumplimiento de lo establecido en la Ley
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909 de 2004 articulo 11 literal f) y con observancia de lo establecido en el paragrafo de
dicha norma.”

2.2.3. “Se le ordene 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 _gue 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 No 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° CNSC- 20182230162005 del 04 de diciembre de 2018,
haciendo uso de la lista de elegible Resolucion N° CNSC — 20182020074385 de julio 18 de
2018 correspondiente a la OPEC N° 38965 para el cargo denominado Profesional
Especializado codigo 2028 grado 17 y/o de manera subsidiaria en algun otro cargo de
caracter equivalente dentro de la planta Global de Personal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, todo en estricta observancia del orden del mérito de conformidad con el
puntajes obtenidos durante todo el proceso o curso abierto de méritos.”

2.2.4. “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, por las razones que se expondran en los argumentos de derecho.”

2.2.5. “Se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dar contestacion de fondo
al derecho de peticion (reclamacion administrativa) impetrada por mi mandante en la data
del 03 de junio de 2020, principalmente a tercer interrogante planteado el cual es del
siguiente tenor: Solicito se me informe ¢Cuantos cargos profesionales con similitud
funcional, nivel jerarquico mismos ingresos hay en el ICBF a nivel nacional de la OPEC No
OPEC: 38965 grado: 17 ¢cuantos cargos estan ocupados por funcionarios de carrera
administrativa y cuantos por provisionales?.

La reclamacion administrativa fue contestada en la data del 08 de junio de 2020, omitiendo
hacer referencia a este Ultimo interrogante de suma importancia para las resultas de la

presente accion constitucional.”

2.3 Tramite del proceso
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Por auto de fecha 10 de julio de 2020, se admiti6 la presente accion de tutela, ordenando
la notificacion de las entidades accionadas, asi como correrles traslado del escrito de tutela
y de sus anexos, para que dentro del término de dos (2) dias, contado a partir de la
respectiva notificacion, rindieran un informe respecto de todos y cada uno de los hechos y
pretensiones de la solicitud de amparo.

Posteriormente, a través de proveido del 21 de julio de 2020, se abrié a pruebas el presente
tramite.

2.4 Contestacion

La accionada Comisién Nacional del Servicio Civil — CNCS, alleg6 el informe solicitado
en el auto admisorio, aduciendo principalmente lo siguiente:

“Teniendo en cuenta las pretensiones del accionante, el problema juridico consiste
en determinar si hay lugar a autorizar el uso de listas.

Para efectos metodologicos, el estudio del asunto se desarrollar4 en el siguiente
orden: (i) determinar el estado de la accionante en el concurso adelantado mediante
la Convocatoria 433 de 2016 - ICBF,; (ii) aclarar cuando procede el uso de listas; (iii)
establecer si efectivamente el ICBF creo mas cargos del empleo al cual se inscribio
la actora; (iv) caso concreto.

2.1. Estado de la accionante en el concurso

Consultado el sistema de apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad — SIMO,
se logré constatar que la sefiora Clara Betty Zarate Cardenas, concursé en la
Convocatoria 433 de 2016 - ICBF, para el empleo identificado con el c6digo OPEC1
No. 38965, denominado profesional especializado, codigo 2028, grado 17, quien
agotadas las fases del concurso ocup6 la posicion No. 17, en la lista de elegibles
conformada mediante la resolucion No. CNSC — 20182020074385 del 18 de julio de
2018, para proveer seis (6) vacantes.

En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 62 del acuerdo de convocatoria, la
CNSC remiti6 al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF el mencionado
acto administrativo para que procediera a realizar los nombramientos de aquellos
elegibles que ocuparon una posiciébn meritoria en la lista, conforme el nimero de
vacantes ofertadas para esa OPEC en estricto orden de mérito.

Comoquiera gue para el empleo en mencién se ofertaron Unicamente seis (6)
vacantes, los elegibles que adquirieron el derecho a ser nombrados en periodo de
prueba para el cargo, fueron los aspirantes que ocuparon los seis primeros lugares
en la lista de elegibles. Como se observa, el accionante ocupé la posicién No. 17,
razon por la cual, no es posible que se realice su nombramiento, pues queda claro
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que no ocupo6 una posicidn meritoria en cuanto al nUmero de vacantes ofertadas en
el empleo, en ese sentido, se precisa que el empleo se encuentra provisto con los
eleqgibles ubicados en la posicion 1 a 6.

Por otra parte, es pertinente aclarar que en cuanto a nombramientos y posesiones
y, en general en la administracién de plantas de personal, esta Comisién no tiene
competencia, pues dicha facultad se otorgd por la ley exclusivamente en los
representantes legales o delegados de las respectivas entidades, tal como lo
prescribe el inciso final del articulo 2.2.5.1.1 del Decreto 1083 de 2015, que sefiala:
«(...) Corresponde a los ministros, directores de departamentos administrativos,
presidentes, directores o0 gerentes de las entidades del sector central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva del orden nacional, nombrar al personal de su
entidad u organismo, salvo aquellos nombramientos cuya provision esté atribuida a
otra autoridad por la Constitucién o la ley (...)».

Asi las cosas, la competencia para el nombramiento y posesion de los servidores
del ICBF, recaen exclusivamente en el director de dicho instituto o en la persona que
ésta delegue, no correspondiéndole a la Comision interferir en esta facultad.

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

Por su parte, los nominadores deben realizar los nombramientos dentro de los diez
(10) dias siguientes a la firmeza de las listas de elegibles, tal como lo prevé el articulo
2.2.26.21 del Decreto 1083 de 2015, reiterando que, para los integrantes de las listas
de elegibles en posicion de mérito, respecto de las vacantes ofertadas, una vez la
lista esté en firme se consolida a su favor un derecho particular y concreto.

Ahora, a través del acuerdo No. 562 de 5 de enero de 2016, norma aplicable a la
convocatoria en cuestién, se reglamentd la conformacion, organizacién 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.

La mencionada norma en su articulo 3, numerales 2 y 3, define los conceptos de
elegible y lista de elegibles, asi:

“Elegible: Se refiere a todo aquel concursante que habiendo superado la
totalidad de las pruebas eliminatorias del proceso de seleccion y cumplido
los criterios sefialados en la convocatoria, se encuentra en la lista de
elegibles conformada por la CNSC para un empleo especifico.
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Esta condicién se ostentara durante el término de vigencia de la lista,
salvo que el elegible sea nombrado en un empleo igual al que concursé o
similar funcionalmente, casos en los cuales se generara el retiro del elegible
de la lista.

Lista de elegibles: Es el listado que conforma la CNSC a través de acto
administrativo y que ordena a los elegibles en estricto orden de mérito a partir
de los resultados obtenidos en el proceso de seleccién para la provision de
un empleo especifico”. (Resaltado fuera de texto).

Es asi como, una vez conformadas las listas de elegibles para proveer por mérito
las vacantes definitivas de los empleos objeto de concurso se genera para guienes
las integran dos tipos de derechos: i) para quien se encuentre en orden de
elegibilidad de acuerdo al nimero de vacantes a proveer, tiene el derecho a ser
nombrado en periodo de prueba y posesionado en el empleo aspirado; vy ii) para
guienes su posicidn dentro de la lista de elegibles no dé lugar a su nombramiento
directo, en el evento que surjan _nuevas vacantes, tienen la _expectativa de ser
nombrados, haciendo uso de la lista en el orden de mérito subsiguiente, durante los
dos (2) afios de vigencia.

En este sentido, cabe resaltar que los participantes en los concursos de méritos no
ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que sélo son
titulares de una expectativa que Unicamente se materializa cuando cumplen todos
los requisitos legales y superan todas las etapas del proceso de seleccion, ya que
es su posicién meritoria en una lista de elegibles la que le otorga a quien ocupa el
primer lugar, el derecho a ser nombrado en el empleo para el cual concursé.

Es por esto que la accionante se encuentra sujeta no solo a la vigencia si no al
transito habitual de las listas de elegibles cuya movilidad pende de las situaciones
administrativas que pueden ocasionar la generacion de vacantes definitivas en la
entidad.

(...)

En virtud de lo anterior la Comisidn Nacional del Servicio Civil procedié a consultar
el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la Oportunidad — SIMO,
(aplicativo dispuesto para el reporte de vacantes) en el cual se evidencio que el
Instituto _Colombiano de Bienestar Familiar registro no ha reportado vacantes
adicionales a las ofertadas en la Convocatoria 433 de 2016.

En ese entendido y toda vez que la sefiora Clara Bety Zarate Cardenas ocupa la
posicion diecisiete (17) cabe resaltar que los participantes en los concursos de
méritos no ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que
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sélo son titulares de una expectativa que Unicamente se materializa cuando cumplen
todos los requisitos legales y superan todas las etapas del proceso de seleccion, por
lo cual, teniendo en cuenta que la sefiora Clara Bety Zarate Cardenas no alcanzo el
puntaje requerido para ocupar la posicién meritoria en la lista de elegibles para
proveer el empleo en comento, por el momento se encuentra en espera a que se
genere una vacante en el mismo empleo durante la vigencia de la lista, esto es hasta
el 30 de julio de 2020, no sin antes precisar que dentro de la aludida lista de elegibles
existen diez (10) elegibles con mejor derecho que la accionante, por lo cual en caso
de generarse una nueva vacante previo a proveerla con la accionante habra de
agotarse la posicién con mejor derecho.

Asimismo, es procedente referir que respecto al uso de listas de elegibles para
empleos equivalentes y de conformidad con el Criterio Unificado en cita la provisiéon
de dichas vacantes Unicamente sera aplicable a las listas expedidas producto de los
procesos de seleccién aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019, en ese
entendido, y toda vez que el Acuerdo de convocatoria fue aprobado antes 27 de
junio de 2019, no resulta viable utilizar las listas de elegibles vigentes para proveer
empleos equivalentes no convocados.

Una vez realizadas las presiones a gue hubo lugar se colige que no resulta
procedente autorizar uso de la lista de Elegibles con la posicién ocupada por la
sefiora Clara Bety Zarate Cardenas toda vez que las vacantes a las cuales hace
referencia, no han sido reportadas por la entidad, encontrandose sujeto no solo a la
vigencia de la lista si no al transito habitual de las listas de elegibles cuya movilidad
pende de las situaciones administrativas que pueden ocasionar la generacién de
vacantes definitivas en la Entidad, siendo pertinente traer a colacion las causales de
retiro_del servicio definidas en los articulos 41 y 42 de la Ley 909 de 2004,
circunstancias _que, de configurarse, conllevan previa solicitud de la entidad, a
proceder con la autorizacién del uso de una lista de elegibles vigente, siempre gue
se enmargue en lo normado en el paragrafo 1° del articulo 2.2.5.3.2. 0 en el articulo
2.2.5.1.12 del Decreto 1083 de 2015.

Finalmente, cabe reiterar que, la CNSC no tiene competencia alguna frente a la
administracion de plantas de personal, como lo dispone el Decreto 648 de 2017,
“Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico
del Sector de la Funcion Publica”

Por lo tanto, es necesario mencionar _que, las acciones tendientes a un eventual
nombramiento de la accionante, corresponden al ICBF, reiterando gue debe reportar
las vacantes en el aplicativo SIMO vy solicitar a la CNSC, la autorizacién de uso de
Listas de Elegibles.

Con base en lo dicho, se puede concluir que no existe la afectacion de los derechos
fundamentales que alude la accionante, pues se esta dando cumplimiento a lo
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dispuesto por la Ley 1960 de 2019 y se esté a la espera de que el ICBF cumpla con
la carga procesal que le compete, de conformidad con el Criterio Unificado del 16
de enero de 2020 y la Circular Externa 0001 de 2020 expedidos por esta Comision
Nacional.”

Por todo lo anterior la CNSC solicita, “declarar la improcedencia de la presente
accién constitucional, toda vez que no existe vulneracion alguna a los derechos
fundamentales del accionante por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil’.
(Subrayado fuera del texto)

Por su parte el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, no presenté informe
alguno.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia.

Es competente este Despacho para conocer de la presente accion en primera instancia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. Problema juridico.

En el presente caso, considera el Despacho necesario resolver los siguientes problemas
juridicos:

- ¢ Es procedente en el caso sub examine, la accion de tutela instaurada, en contra
actos administrativos y determinaciones adoptadas en un proceso de seleccién de
empleos publicos a través de concurso de méritos, y con el fin de que se se ordene
el nombramiento de la accionante, en periodo de prueba en el empleo identificado
con el Codigo OPEC No. 38965, denominando Profesional Especializado Cdédigo
2028, Grado 17, dentro de la planta de personal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.?

En caso de que se estime procedente la presente accion, se entrara a resolver si,

- ¢Se han vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al
trabajo y de acceso a cargos publicos de la sefiora CLARA BETY ZARATE
CARDENAS, por parte de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNCS
y/o el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, por cuanto
hasta la fecha, encontrdndose presuntamente nombradas las personas que le
preceden en la lista de elegibles conformada a través de la Resolucion No CNSC-
20182020074385 de 18 de julio de 2018, y presuntamente existiendo vacantes, no
ha sido nombrada en periodo de prueba en el empleo identificado con el Cddigo
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OPEC No. 38965, denominado Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 17,
ofertado en el marco de la Convocatoria No. 433 de 2016-ICBF?

En todo caso, debera determinarse si,

¢Se ha vulnerado el derecho fundamental DE PETICION de la sefiora CLARA BETY
ZARATE CARDENAS, por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF, por cuanto hasta la fecha, presuntamente no ha dado una respuesta
completa y de fondo, a la solicitud por ella elevada el 03 de junio de 2020?

3.3. Tesis del Despacho.

El Despacho concluye que en el presente caso, teniendo en cuenta los requisitos de
procedibilidad establecidos en el articulo 86 de la Constitucidén Politica, la accién de tutela
interpuesta por la CLARA BETY ZARATE CARDENAS, a través de apoderado, contra la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —CNCS y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, no cumple con el requisito de subsidiariedad, pues de lo
manifestado en el escrito de tutela y de las pruebas aportadas al expediente, no se logra
acreditar lo referente al perjuicio irremediable, para la procedencia de la misma ante la
existencia de otros medios judiciales, los cuales a juicio de este despacho se tornan idéneos
y eficaces para ventilar el litigio planteado a través de la solicitud de amparo gue nos ocupa.

Por otra parte, encuentra el Despacho, que con la emision de la “Respuesta Derecho de
Peticion SIM No. 1761940114”, no se resuelve de manera clara y de fondo el tercer
interrogante de la peticion elevada por la accionante, sino que dicha respuesta se
circunscribe a manifestar que para el empleo de OPEC No. 38965, no hay cargos vacantes
ni provistos con nombramiento provisional o por encargo, sin entrar a responder lo referente
a los cargos profesionales con similitud funcional, nivel jerarquico y mismos ingresos, al
empleo de OPEC No. 38965.

Asi las cosas, siguiendo los lineamientos legales y jurisprudenciales aludidos en esta
providencia, se encuentra que en el presente caso existe una vulneracién al derecho
fundamental de peticion de la accionante, pues se reitera, la respuesta al derecho de
peticion debe ser oportuna, completa, de fondo y notificada a tiempo al peticionario.

Partiendo de alli, con el fin de evitar que continte la vulneracién del derecho fundamental
de PETICION de la accionante, se tutelard el mismo y se ordenara al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, que dentro del término de los dos (2)
dias habiles siguientes a la notificacion de la presente providencia, se sirva dar respuesta
COMPLETAMETE y DE FONDO, la solicitud elevada por la sefiora CLARA BETY ZARATE
CARDENAS, el dia 03 de junio de 2020, en lo referente al tercer interrogante alli plantado,
y que ademas notifique dicha respuesta a la interesada, dentro de los términos y formas
previstas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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3.4. Marco normativo y jurisprudencial.
3.4.1 Naturaleza juridica de la accion de tutela.

Con la expedicion de la Constituciéon de 1991 se instituy6 en nuestro ordenamiento la accién
de tutela como herramienta idonea para la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales.

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia constitucional, y
los articulos concordantes del Decreto 2591 de 1991, por el cual se regula el tramite de la
accion de tutela, esta requiere para su procedencia el cumplimiento de ciertos presupuestos
en los cuales se ahondara més adelante, tales como:

a. La Subsidiariedad o Residualidad:

Se refiere a que la accién de tutela procede Unicamente cuando no existe otro medio de
defensa judicial para hacer valer los derechos fundamentales que se estimen vulnerados o
amenazados, es decir, que los asociados debemos agotar las herramientas judiciales que
el legislador haya establecido, para poder acudir ante el juez constitucional.

b. La inmediatez:

La accion de tutela debe ser interpuesta en un tiempo razonable, teniendo en cuenta la
ocurrencia del hecho o la omision generadora de la amenaza o violacion del derecho
invocado.

La razén de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho fundamental
conculcado, en el entendido de que no tendria objeto amparar un derecho en el que la
violacion se haya consumado sin que se pueda restablecer éste a su estado natural.

c. La especialidad:

La razén de ser o el objeto de la accion de tutela es la proteccién de los derechos
constitucionales fundamentales especiales, es decir, procede Unicamente para proteger
esta clase de derechos y no para otros, ahi la especialidad de la accion.

Sin embargo, es posible que la accién de tutela proceda para proteger derechos de otra
categoria (v.gr. los derechos colectivos) cuando estos tengan conexidad directa con los

derechos constitucionales fundamentales.

3.4.2. El derecho de acceso a cargos publicos — Caracter de fundamental.
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La H. Corte Constitucional desde sus primeros fallos!, ha reconocido el caracter
fundamental que caracteriza al derecho a acceder a cargos publicos. Explica la Corte que
este constituye garantia basica para lograr amplios espacios de legitimaciéon democratica?.
De alli que las restricciones, condiciones y limitaciones al acceso a cargos publicos deben
ser razonables y proporcionados. *

En ese sentido, en sentencia de constitucionalidad del afio 20174, la Corte expone que la
jurisprudencia constitucional ha entendido que entran en el @mbito de proteccién de este
derecho (i) la posesion de las personas que han cumplido con los requisitos para acceder
a un cargo®, (ii) la prohibicion de establecer requisitos adicionales para entrar a tomar
posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con las exigencias
establecidas en el concurso de méritos®, (iii) la facultad de elegir de entre las opciones
disponibles aquella que mas se acomoda a las preferencias de quien ha participado y ha
sido seleccionado en dos o mas concursos’, (iv) la prohibicion de remover de manera
ilegitima (ilegitimidad derivada de la violacion del debido proceso) a una persona que
ocupen un cargo publico®.

3.4.3. Principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de la accién de
tutela.

Reiterando su jurisprudencia, la Corte Constitucional, en sentencia del afio 2015, expreso
que “la accidn de tutela es un mecanismo de origen constitucional de caracter residual y
subsidiario, encaminado a la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de las
personas que estan siendo amenazados o conculcados. Ello en consonancia con el articulo
86 de la Constitucion, los articulo 6° numeral 1, del Decreto 2591 de 1991 que establecen
como causal de improcedencia de la tutela: “cuando existan otros recursos 0 medios de
defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. La existencia de dichos mecanismos sera apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.”. El
caracter subsidiario y residual de la accion de tutela ha servido a la Corte Constitucional
para explicar el ambito restringido de procedencia de las peticiones elevadas con
fundamento en el articulo 86 de la Carta Politica, mas alin cuando el sistema judicial permite
a las partes valerse de diversas acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante las
autoridades que integran la organizacion jurisdiccional, encaminadas todas a la defensa de
sus derechos.

1 Ver al respecto, sentencia T- 03 de 1992.

2 Sentencia SU-441 de 2001.

3 Sentencia C-176/17. Magistrado Sustanciador: ALBERTO ROJAS RIOS
4 Ibidem

5 Sentencia T-309 de 1993.

6 Sentencia T-313 de 2006.

7 Sentencia T-451 de 2001.

8 Sentencia SU-441 de 2001.
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En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica en la necesidad de que el
juez de tutela someta los asuntos gque llegan a su conocimiento a la estricta observancia
del caracter subsidiario y residual de la accidn. En este sentido, el caracter supletorio del
mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar cuando dentro de los diversos medios
gue pueda tener el actor no existe alguno que sea idoneo para proteger objetivamente el
derecho que se alegue vulnerado o amenazado. Esta consideracién se morigera con la
opcién de que a pesar de disponer de otro medio de defensa judicial iddneo para proteger
su derecho, el peticionario puede acudir a la accién de tutela como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. De no hacerse asi, esto es, actuando en
desconocimiento del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la
articulaciéon del sistema juridico, ya que la proteccion de los derechos fundamentales esta
en cabeza en primer lugar del juez ordinario.

(...)”° (Se subraya)

Partiendo de lo anterior, se hace necesario precisar los eventos que la jurisprudencia
constitucional ha determinado como perjuicio irremediable. Respecto de esto Ultimo, la
Corte Constitucional ha explicado que tal concepto “esta circunscrito al grave e inminente
detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado con medidas urgentes,
de aplicacion inmediata e impostergables, para neutralizar, cuando ello sea posible, la
violacién del derecho”!® En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha elaborado
varios criterios para determinar su existencia que se resumen en la inminencia, la gravedad,
la urgencia y la impostergabilidad de la intervenciont:

fainminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto
de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos,
que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve
la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accién de tutela,
como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran
amenazados.”*?

Siendo esta jurisprudencia reiterada en los siguientes términos:

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este
exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que
asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo
lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre

9 Corte Constitucional. Sentencia T-030 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez
10, Corte Constitucional. Sentencia SU-617 de 2013.

11, Cfr. Sentencia SU-712 de 2013.

12 Sentencia T-225 de 1993, reiterados en la sentencia SU-617 de 2013.
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un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea
susceptible de determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse
medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble
perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perijuicio,
y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo,
las medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan
a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dafio
antijuridico irreparable”.*®

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoracion de los requisitos
del perjuicio irremediable, debe efectuarse teniendo en consideracion las circunstancias
que rodean el caso objeto de estudio, en la medida en que no son exigencias que puedan
ser verificadas por el fallador en abstracto, sino que reclaman un analisis especifico del
contexto en que se desarrollan. ¥4

3.4.4. Mecanismo de defensa contra actos administrativos.

Para dar solucion a las controversias legales que surgen con la expedicion de actos
administrativos, el legislador consagré una serie de medios de control consagrados en el
Titulo Il de la Parte Il del C.P.A.C.A., los cuales se ejercen ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, para garantizar el ejercicio y la proteccién de los derechos gue,
con la expedicidon del respectivo acto administrativo se vulneren. No obstante, la Corte
Constitucional ha dispuesto que cuando el accionante demuestre la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que amenace o afecte algun derecho fundamental, la accién de tutela
se torna procedente como mecanismo transitorio, hasta tanto la persona acuda dentro de
un término perentorio al proceso ordinario correspondiente.

Acorde con lo anterior se encuentra lo establecido por la Corte Constitucional en Sentencia
del afio 2015, donde explico:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que en el ambito del derecho
administrativo, la accién de tutela es improcedente como mecanismo principal para
proteger derechos de rango constitucional o legal que resulten amenazados o
vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, puesto que, para
controvertir la legalidad de estos, el legislador estableci6 diferentes acciones en la
jurisdiccién contenciosa administrativa que se presumen idoneas para restablecer
el derecho conculcado. No obstante, la Corte ha admitido que en los casos en gue
se acredite un perjuicio irremediable, la tutela se torna procedente como mecanismo
transitorio_de amparo_ vy, en_consecuencia, habilita al juez constitucional para

13 Sentencia T-1316 de 2001. Estos criterios fueron fijados desde la Sentencia T-225 de 1993 y han sido reiterados en las
Sentencias C-531 de 1993, T-403 de 1994, T-485 de 1994, T- 015 de 19 95, T-050 de 1996, T-576 de 1998, T-468 de 1999,
SU-879 de 2000, T-383 de 2001, T-743 de 2002, T-514 de 2003, T-719 de 2003, T-132 de 2006, T-634 de 2006, T-629 de
2008, T-191 de 2010 y de forma mas reciente en la sentencia SU-712 de 2013..

14 Corte Constitucional. Sentencia T-030 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez
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suspender la aplicacion del acto administrativo u ordenar que el mismo no_se
ejecute, mientras se surte el respectivo proceso.

En ese orden de ideas, en el analisis de procedibilidad de la accion de tutela contra
actos administrativos, es indispensable abordar el tema de las medidas cautelares
en el ambito del derecho administrativo, debido a que, por la forma en que fueron
disefiadas contribuyen a la eficacia de los medios de control previstos en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

(...

La Ley 1437 de 2011, “por el cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” (en adelante CPACA), establece
en su articulo 138, como medio de control de las actuaciones de la administracion,
la nulidad y restablecimiento del derecho.

En cuanto a las medidas cautelares, el CPACA incorporé todo un capitulo (XI)
destinado a explicar la tipologia, las reglas de procedencia y el trdmite para su
adopcion por parte del juez administrativo. Asi, el articulo 229, en materia de la
procedencia, dispone que en todos los procesos declarativos que se adelanten ante
la jurisdiccién contencioso administrativo, antes de ser notificado, el auto admisorio
de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de parte debidamente
sustentada, podra el juez o magistrado ponente decretar, en providencia motivada,
las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. Ademas, el
inciso segundo sefiala que la decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento, lo cual favorece el decreto de las mismas si se tiene en cuenta que
no afecta la decisién final que adopte el funcionario judicial en el caso concreto.

Segun el articulo 230 del CPACA, las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o suspensivas. Con fundamento en ello,
habilita al juez para adoptar, seguin las necesidades lo requieran, una o varias de
las siguientes medidas: (i) mantener la situacion, o que se restablezca al estado en
gue se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere
posible; (ii) suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual; (iii) suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo; (iv) ordenar la adopciéon de una decisibn administrativa, o la
realizacién o demolicion de una obra; e (v) impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera
de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer a la cualquiera de las
partes en el proceso correspondiente. De acuerdo con la norma en comento, esta
serie de medidas cautelares, que en todo caso no constituyen un listado taxativo, se
podran decretar por parte del juez siempre que guarden relacion directa y necesaria
con las pretensiones de la demanda.
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El articulo 231 del cuerpo normativo precitado, fija las condiciones especiales para
su procedencia previendo dos grupos de medidas: (i) las de suspension provisional
de los efectos de un acto administrativo y, (ii) las de los casos restantes. En el caso
de la suspensién provisional, el primer parrafo del articulo 231 establece que dicha
medidaprocedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. En ese contexto si
ademas de la suspension provisional se pretende el restablecimiento del derecho y
la indemnizacion de perjuicios, sera necesario probar en forma sumaria que ellos
existen.

Para el otro grupo conformado por los casos restantes se requiere: (i) que la
demanda esté razonablemente fundada en derecho; (ii) que el demandante haya
demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados; (iii) que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos Yy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar
la medida cautelar que concederla; y finalmente, (iv) que se cumpla una de las
siguientes condiciones: (a) que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o (b) que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse
la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Cabe sefalar que la oportunidad para solicitar y decretar las medidas cautelares
varian dependiendo su naturaleza. En ese sentido, el CPACA establece un
distincion entre medidas cautelares ordinarias (art.233) y medidas cautelares de
urgencia (art. 234). Respecto de esta Ultima categoria, la ley indica que podran ser
adoptadas por el juez o magistrado desde la presentacion de la solicitud y sin previa
notificacion a la otra parte, siempre y cuando se evidencie que por la urgencia no es
posible agotar el tramite previsto en el articulo 233. Contra esta decision proceden
los recursos a los que haya lugar. En caso de que la medida sea adoptada debera
comunicarse y cumplirse inmediatamente previa la constitucién de la caucion
sefialada en el auto que la decrete”. ** (Se subraya)

En conclusién, la jurisprudencia constitucional ha establecido como regla general, que en
el &mbito del derecho administrativo, la accion de tutela es improcedente como mecanismo
principal para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados
con ocasion de la expedicion de actos administrativos, esto, teniendo presente que para
controvertir la legalidad de ellos estan previstas acciones idoneas en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, “en las cuales se puede solicitar desde la demanda como
medida cautelar la suspension del acto”. Sin embargo, la Corte constitucional ha sefialado
que “en los casos en que se acredite un perjuicio irremediable, la tutela se torna

15 Corte Constitucional. Sentencia T-243 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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procedente y habilita al juez constitucional para suspender la aplicacion del acto
administrativo u ordenar que el mismo no se ejecute, mientras se surte el proceso respectivo
ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa”. 16

3.4.6. Derecho fundamental de peticion. Naturaleza juridica

El derecho fundamental de peticion, se encuentra consagrado en el articulo 23 de la
Constitucién Politica Colombiana, el cual a la letra reza:

‘ARTICULO 23. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a
las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion. El legislador podréa reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas
para garantizar los derechos fundamentales”.

Asi pues, el derecho de peticidn consagra, por un lado, la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y por el otro, el derecho a obtener
respuesta oportuna, clara, completa y de fondo al asunto solicitado.

La Corte Constitucional'” ha definido los elementos caracteristicos del derecho fundamental
de peticion, asi:

“(...) a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de
los mecanismos de la democracia participativa. Ademas, porque mediante él se
garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacion, a
la participacion politica y a la libertad de expresion.

b) El nucleo esencial del derecho de peticién 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 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 aceptacién de lo solicitado ni tampoco se
concreta siempre en una respuesta escrita.

(..

16 Corte Constitucional. Sentencia T-427 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo

17 Sentencia T-377 de 2000, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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g) En relacién con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene
la administracién para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se
acude al articulo 6° del Cadigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para
resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y
ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular
deberd explicar los motivos y sefalar el término en el cual se realizara la
contestacion. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término sera
determinante, puesto que deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado
las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término
de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta sera ordenada por el juez, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.

h) La figura del silencio administrativo no libera a la administracién de la obligacién

de resolver oportunamente la peticion, pues su objeto es distinto. El silencio
administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de
peticion.

i) El derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa, por ser ésta
una expresion mas del derecho consagrado en el articulo 23 de la Carta. Sentencias
T-294 de 1997 y T-457 de 1994.”

De conformidad con la citada jurisprudencia, para que se entienda satisfecho el derecho de
peticion, resulta necesario que a la solicitud se le dé respuesta oportuna, que se resuelva
de fondo la peticién, de forma clara, precisa y congruente con lo solicitado, y que dicha
respuesta se ponga en conocimiento del peticionario, de tal forma que, la ausencia de uno
de estos requisitos conlleva a la vulneracion del anotado derecho fundamental por parte del
funcionario correspondiente.

3.4.7. El derecho de peticiéon y el término pararesolver la peticion.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado, que el ntcleo esencial del derecho de peticién
consiste en la obtencion de una respuesta oportuna, de fondo, clara, precisa y congruente,
la cual debe ser notificada al peticionario®®.

A su turno, la Ley 1755 del 30 de junio de 2015 “Por medio de la cual se regula el Derecho
Fundamental de Peticidon y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo”, en sus articulos 14 y 15, estableci6 los términos para
resolver las distintas modalidades de peticiones asi:

18 Corte Constitucional, Sentencias T-1160 A de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-51 de 2007,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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“Salvo norma legal especial v so pena de sancion disciplinaria, toda peticion debera
resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcion. Estara sometida a
término especial la resolucién de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberan resolverse dentro de los diez
(10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario,
se entenderd, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada
Yy, por consiguiente, la administracion ya no podra negar la entrega de dichos documentos
al peticionario, y como consecuencia las copias se entregaran dentro de los tres (3) dias
siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion
con las materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a
su recepcion.”

En estas condiciones, si la autoridad o entidad correspondiente desconoce
injustificadamente los plazos establecidos por la ley y desarrollados por la jurisprudencia
constitucional, vulnera el derecho de peticion, convirtiéndose el amparo de tutela en el
medio eficaz para protegerlo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Despacho se pronunciara sobre la accién de tutela
impetrada.

3.5. Caso concreto

En el caso sub examine, la sefiora Clara Bety Zarate Céardenas, actuando a través de
apoderado, solicita mediante este mecanismo, el amparo a sus derechos fundamentales al
trabajo, al debido proceso, a la igualdad, de peticién y el derecho de acceso a cargos
publicos.

Ahora, una vez analizados los hechos, pretensiones y la respectiva contestacion, para
resolver el asunto en cuestion, este Despacho se planted tres interrogantes, siendo
coherente resolver inicialmente lo referente a la procedencia de la accién de tutela en el
caso bajo examen.

Como en lineas anteriores se explicd, de acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion
Politica y de conformidad con la jurisprudencia constitucional, para la procedencia de la
accion de tutela se requiere el cumplimiento de ciertos presupuestos, tales como la
subsidiariedad o residualidad y la inmediatez.

Profundizando en este punto preciso de la procedencia de la accién de tutela en materia de
concursos de méritos, se tienen varios pronunciamientos de la Corte Constitucional al
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respecto. Asi, en sentencia de tutela del afio 2014, reiterando su jurisprudencia®®, la Corte

explicaba:

“En relacioén con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, en
numerosos pronunciamientos esta Corporacion ha reivindicado la pertinencia de la
accion de tutela pese a la existencia de la_accién de nulidad y restablecimiento del
derecho _ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativa, que no ofrece la

suficiente solidez para proteger en toda su dimensiodn los derechos a la igualdad, al

trabajo, al debido proceso y al acceso a los cargos publicos.

En este sentido, esta Corporacion en sentencia T-315 de 1998, sefialo:

“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 accion de tutela, para defender eficazmente sus derechos
porgue 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...”

De igual forma, en la sentencia SU-133 del 2 de abril de 1998, la Corte indic6 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 (...)

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 vulneracién 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

19 En especial ver sentencias: T-315 de 1998, SU-133 de 1998, SU-613 de 2002, SU-913 de 2009 y T-829 de

2012.

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017

Pagina 28 de 38

cos



&

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Repriblica de Colombia SIGCMA

Radicado No. 13001-33-33-009-2020-00072-00

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 gue los de la accion de tutela y por Io mismo
dilatan y mantienen en el tiempo la violacion de un derecho fundamental
gue requiere proteccién inmediata.

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

“... existe una clara linea jurisprudencial segtn la cual la accibén de tutela
es el mecanismo idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos
de carrera en la administracion judicial de conformidad con los
resultados de los concursos de méritos, pues con ello se garantizan no
s6lo 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 Constitucién. 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 la igualdad del actor,
quien a pesar de haber actuado de buena fe y segun la jurisprudencia
constitucional, ante un cambio repentino de ella se veria incluso
imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de
sus derechos.”

Al hilo de lo expuesto, se concluye que sequn la jurisprudencia de esta Corporacion,
la_ accién de tutela es el instrumento judicial eficaz e idéneo con el gue cuenta una
persona para controvertir asuntos referentes a la provisién 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 Politica. ”2°

Notese que, para la estructuracién de la linea jurisprudencial, que llevé a la conclusién que en
el altimo parrafo transcrito se resalta, la Corte cité distintos pronunciamientos, todos ellos
anteriores a la entrada en vigencia del nuevo estatuto procesal que rige el ejercicio y tramite
del medio de control de nulidad y restablecimiento.

Asi pues, al entrar en plena vigencia y aplicacion la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, se vislumbra
una pequefia variacion en la postura de la Corte Constitucional en cuanto a procedencia de la
accion de tutela en materia de concursos de méritos, revistiendo dicha procedencia de mas
excepcionalidad.

20 Corte Constitucional. Sentencia T-112A/14. Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS
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Es asi, cuando en sentencia de tutela del afio 2015, expuso:

“El caréacter subsidiario de la accién de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios para la
proteccion de sus derechos fundamentales. Este imperativo constitucional pone de
relieve que para solicitar el amparo de un derecho fundamental, el peticionario debe
haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero
también que la falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en
la improcedencia de la accion de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez debe analizar, en
cada caso concreto, si los otros mecanismos judiciales disponibles permiten ejercer
la defensa de los derechos constitucionales fundamentales de los individuos,
logrando su proteccion efectiva e integral®.

Ahora bien, en lo que se refiere a las decisiones que se adoptan dentro de un
concurso de méritos, esta Corporacion ha sostenido que si bien los afectados
pueden acudir a las acciones sefialadas en el Estatuto Procesal Administrativo para
controvertirlas, en_algunos casos las vias ordinarias no resultan idéneas y
eficaces? para restaurar los derechos fundamentales conculcados, ya que no
suponen un remedio pronto e integral para los aspirantes® y la mayoria de veces
debido a la congestién del aparato jurisdiccional, el agotamiento de las mismas
implica la prolongacién de la vulneracién en el tiempo.” %

2! Respecto de la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, en Sentencia T-569 de 2011 se indicé
que: “es deber del juez de tutela examinar si la controversia puesta a su consideracion (i) puede ser ventilada a
través de otros mecanismos judiciales y (ii) si a pesar de existir formalmente, aquellos son o no suficientes para
proveer una respuesta material y efectiva a la disputa puesta a su consideracién. (...) no es suficiente, para
excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o tramite de caracter judicial. Para que ello
ocurra es indispensable que ese mecanismo sea idéneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad especifica de
brindar inmediata y plena proteccion a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacion asegure los
efectos que se lograrian con la accién de tutela. No podria oponerse un medio judicial que colocara al afectado
en la situacién de tener que esperar por varios afios mientras sus derechos fundamentales estan siendo
violados”.

22 En la Sentencia T-507 de 2012 se indico al respecto: “Para la Corporacion es claro que la vulneracion de los
derechos a la igualdad, al trabajo, debido proceso y, al acceso y participacién en cargos publicos, que se
presenta cuando las autoridades publicas desconocen los mecanismos de seleccién establecidos en los
concursos publicos, no se resarce por medio del mecanismo ordinario, puesto que éste implica unos tramites
dispendiosos y demorados frente a una situacion que requiere una solucion inmediata, para la efectiva
proteccion del principio de carrera consagrado en el articulo 125 de la Constitucion Politica. (...) En conclusion,
(...) la tutela es procedente aunque exista otro mecanismo de defensa. Dicha procedencia excepciona la
subsidiariedad de la tutela, dado que, al realizar un estudio del medio de defensa principal ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, se encuentra que el mismo no es eficaz ni idoneo para la proteccion inmediata
de los derechos y para garantizar la correcta aplicacién del articulo 125 de la Constitucién Politica”.

23 Sentencia SU-961 de 1999.

24 Corte Constitucional. Sentencia T-180/15. Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
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Posteriormente, en sentencia del aflo 2018, en cuanto a la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra actos administrativos en materia de concurso de méritos, la Corte
explicé:

“(...) la jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accion
de tutela no procede para controvertir la validez ni la legalidad de los actos
administrativos, en razén a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este
mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga razonable de acudir
previamente, a través de los respectivos medios de control, ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la
Administracion y proteger los derechos de las personas®.

No obstante, esta Corte ha determinado que, excepcionalmente, sera posible
reclamar mediante la accién de tutela la proteccién de los derechos fundamentales
vulnerados por la expedicion de un acto administrativo, no sélo cuando se acude a

la_tutela como medio transitorio de amparo. evento en el cual serd necesario
acreditar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. sino también cuando se constata
gue el medio de control preferente carece de idoneidad®® y/o eficacia®’ para

garantizar la proteccién oportuna e inmediata de los derechos fundamentales
vulnerados? en el caso concreto.

25 Corte Constitucional, SU-439 de 2017. Ver las sentencias T-094 de 2013; T-243 de 2014; T-070 y T-427 de
2015; T-051 de 2016; T-161 y T-441 de 2017; entre otras.

26 La Corte ha explicado que la idoneidad hace referencia a la aptitud material del mecanismo judicial para
producir el efecto protector de los derechos fundamentales, lo que ocurre cuando el medio de defensa se
corresponde con el contenido del derecho. Ver, entre otras, las sentencias SU-961 de 1999; T-589 y T-590 de
2011; T-669 y T-798 de 2013; T-028 y T-386 de 2016 y T-161 de 2017.

27 En cuanto a la eficacia, este Tribunal ha indicado que se relaciona con el hecho de que el mecanismo esté
disefiado de forma tal que brinde de manera oportuna e integral una proteccion al derecho amenazado o
vulnerado. Ver, entre otras, las sentencias T-211 de 2009; T-858 y T-160 de 2010; T-177, T-589 y T-590 de
2011; T-005 de 2014; T-204, T-328 y T-471 de 2017.

28 En la Sentencia SU-913 de 2009, se analizé el tema de la procedibilidad de la accion de tutela como
mecanismo de proteccién de los derechos de quienes participan en concurso de méritos, al respecto indico:
“(...) la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccion de los derechos fundamentales
al trabajo, la igualdad y el debido proceso de quienes participaron en un concurso de méritos y fueron
debidamente seleccionados, la Corte Constitucional asume competencia plena y directa, aun existiendo otro
mecanismo de defensa judicial, al considerar que la tutela puede “desplazar la respectiva instancia ordinaria
para convertirse en la via principal de tramite del asunto”(Sentencia T-672 de 1998), en aquellos casos en que
el mecanismo alterno no es lo suficientemente idéneo y eficaz para la proteccion de estos derechos ( Sentencia
SU-961 de 1999).

Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que no se encuentra solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso,
en la medida que su tramite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracion de derechos
fundamentales que requieren de proteccién inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la tutela en
estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y
realizacion de derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para
sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la
Constitucion en el caso particular (Sentencia T-175 de 1997)".
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(...

En principio, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 -Cdodigo de
Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo-, los
mecanismos ordinarios de proteccidn de los derechos de los participantes en
concursos_de méritos, gozan de idoneidad vy eficacia para proteger los
derechos fundamentales.

En la sentencia SU-553 de 2015, la Sala Plena de esta Corporacion recordd que la
accion de tutela procede de manera excepcional para proteger los derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion
de actos administrativos en materia de concursos de méritos y, por tanto, solo resulta
procedente en dos supuestos: (i) cuando el medio de defensa existe, pero en la
practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental, lo que se traduce en un
claro perjuicio para el actor; y (ii) cuando se ejerce la accion de tutela como
, . ; liable?,”

Finalmente, en sentencias de tutela del afio 2019, en cuanto a la procedencia de la accion
de tutela para resolver controversias suscitadas en el desarrollo de un concurso de méritos
cuando ya se conformd la lista de eleqibles, la Corte sintetizo:

“(...) La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfatica al sefialar que la accion
de tutela es procedente frente a controversias originadas en concursos de méritos para
la provisién de empleos publicos si el proceso de seleccion 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 acciéon 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

29 Cfr. las sentencias T-586 y T-610 de 2017.

30 Corte Constitucional. Sentencia T-423/18. Magistrado Sustanciador: ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
31 Sobre procedencia de la accion de tutela en materia de concursos de méritos en los eventos en que ya existe
lista de elegibles pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias del Consejo de Estado: Seccion
Segunda Subseccion A. Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2012-01030-01, Sentencia del 17 de enero de
2013. CP Alfonso Vargas Rincon; Seccién Cuarta. Radicacién numero: 13001-23-31-000-2012-00435-01,
Sentencia del 27 de septiembre de 2012. CP William Giraldo Giraldo; y Seccién Quinta. Radicacion numero:
23001-23-31-000-2011-00627-01, Sentencia del 19 de julio de 2012. CP (E) Susana Buitrago Valencia.

32 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién A. Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2011-02081-01,
Sentencia del 27 de octubre de 2011. CP Gustavo Eduardo Gémez y Seccion Primera. Radicacion nimero:
25000-23-41-000-2012-00513-01, Sentencia del 15 de agosto de 2013. CP Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

33 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Radicacion nimero: 25000-23-36-000-2015-02718-01, Sentencia del 4
de febrero de 2016. CP Alberto Yepes Barreiro.
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haciendo uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.®*

(...) De esta manera, los jueces de tutela deben analizar si al momento en que se
presentd la accién 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.”*

En ese sentido, la Sentencia T 425 de 2019, la Corte Concret6:

“Segun disponen los articulos 86 de la Constitucion y 6.1 del Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela es un mecanismo residual y subsidiario, que solo procede cuando el
solicitante no disponga de otro mecanismo de defensa judicial para lograr la protecciéon
de sus derechos fundamentales, salvo que se acredite un supuesto de perjuicio
irremediable de “naturaleza ius fundamental’®®.

De conformidad con la jurisprudencia_constitucional, en_asuntos relativos_a
concursos _de méritos los_participantes pueden cuestionar las actuaciones
surtidas en el marco de la convocatoria en ejercicio de los medios de control
pertinentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Por tanto, la
intervencion del juez constitucional se restringe, de ser el caso, a conjurar_un
perjuicio irremediable.

En el presente asunto la accion de tutela no satisface el requisito de subsidiariedad v,
por tanto, es improcedente.”*’

Lo anterior se traduce en que, en casos como el que nos ocupa, en los cuales la accion de
tutela se presenta con el fin controvertir actos administrativos y determinaciones adoptadas
en un proceso de seleccion de empleos publicos a través de concurso de méritos, en
atencion a que la accion constitucional en mencion, es un mecanismo de caracter residual
y subsidiario, encaminado a la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, la
regla general es la improcedencia, pues se entiende que existen otros recursos o medios
de defensa judicial, (tales como el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho en el cual se puede solicitar la adopcion de medidas cautelares), para amparar los
derechos que se entienden amenazados o vulnerados, y se ha dispuesto de manera
excepcional, la procedencia de dicha solicitud de amparo, en dos eventos®, (i) cuando el
medio de defensa existe, pero en la préactica es ineficaz para amparar el derecho
fundamental, lo que se traduce en un claro perjuicio para el actor; y (ii) cuando se ejerce la

34 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién B. Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2012-00058-01,
Sentencia del 8 de mayo de 2012. CP Gerardo Arenas Monsalve y Seccion Cuarta. Radicacion niumero: 19001-
23-31-000-2011-00010-01, Sentencia del 16 de marzo de 2011. CP Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez.

35 Corte Constitucional. Sentencia T-049/19 Magistrada Ponente: CRISTINA PARDO SCHLESINGER

36 Sentencias T-225 de 1993, SU-544 de 2001 y SU-772 de 2014.

37 Corte Constitucional. Sentencia T-425/19. Magistrado ponente: CARLOS BERNAL PULIDO

38 Ver al respecto: Corte Constitucional. Sentencia T-423/18. Magistrado Sustanciador: ANTONIO JOSE
LIZARAZO OCAMPO
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accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, es decir,
gue a pesar de disponer de otro medio de defensa judicial iddneo para proteger su derecho,

el peticionario puede acudir a la accidn de tutela (por ser un trdmite agil y sumario).

Analizando el medio de control correspondiente con probleméticas como la planteada, esto
es, el de nulidad y restablecimiento del derecho, en lo que atafie a la idoneidad del mismo,
entendida esta, como la aptitud material de dicho mecanismo judicial para producir el efecto
protector de los derechos fundamentales que se invocan, y a la eficacia, que se refiere a
gque el mecanismo esté disefiado de forma tal que brinde de manera oportuna e integral una
proteccion a los mismo derechos, este Despacho encuentra que el referido medio de
control, consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, resulta idéneo y eficaz, toda
vez que dentro del mismo se puede solicitar la adopcion de medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia, medidas que segun el articulo 230 de la ley en comento,
podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o suspensivas. Con fundamento en
ello, habilita al juez para adoptar, segun las necesidades lo requieran, una o varias de las
siguientes medidas: (i) mantener la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible; (ii)
suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter contractual;
(iif) suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo; (iv) ordenar la
adopcion de una decision administrativa, o la realizaciébn o demolicion de una obra; e (v)
impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer
0 no hacer a la cualquiera de las partes en el proceso correspondiente. De acuerdo con la
norma en comento, esta serie de medidas cautelares, que en todo caso no constituyen un
listado taxativo, se podran decretar por parte del juez siempre que guarden relacién directa
y necesaria con las pretensiones de la demanda®.

Sumado a lo anterior y en torno al segundo evento de procedencia de la accion de tutela,
se tiene que la misma jurisprudencia constitucional ha explicado los criterios a tener en
cuenta por el operador judicial, al momento de determinar la existencia de un riesgo de
perjuicio irremediable, dichos criterios son:

fainminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto
de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos,
que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve
la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accién de tutela,
como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran
amenazados.”*°

39 Corte Constitucional. Sentencia T-243 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo
40, Sentencia T-225 de 1993, reiterados en la sentencia SU-617 de 2013.
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Ahora bien, siguiendo lo manifestado por la Corte Constitucional, cuando la persona
interpone la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, este tiene la carga de probar, aunque sea sumariamente*, la
existencia de un perjuicio que sea inminente, que imponga la adopcién de medidas urgentes
para conjurarlo*?, que amenace gravemente un bien juridico que sea importante en el
ordenamiento juridico*® y que dada su urgencia y gravedad, imponga la impostergabilidad
del amparo a fin de garantizar el restablecimiento del orden social justo en toda su
integridad**, pues de lo contrario, la accién se torna improcedente?®,

41 La prueba sumaria es aquella que adn no ha sido controvertida por aquél a quien puede perjudicar. Se opone,
por tanto, a la que ha sido practicada con citacion y audiencia de la parte contra la cual se pretende hacer valer.
Asi, en la sentencia T-199 de 2004, la Corte afirmé que: “Expresamente, la legislacion colombiana no define
qué debe entenderse por prueba sumaria, a pesar de que en diversos ordenamientos y para distintos fines se
alude a la misma. Por ejemplo, el articulo 279 del Codigo de Procedimiento Civil establece que “Los documentos
privados desprovistos de autenticidad tendréan el caracter de prueba sumaria, si han sido suscritos por dos
testigos”. De igual manera, el articulo 299 ibidem, referente al tema de los testimonios rendidos ante notarios 'y
alcaldes, alude al mencionado instituto procesal; e igualmente, el articulo 4 de la Ley 716 de 2001 se refiere a
la prueba sumaria para efectos de la depuracion de los registros contables de las entidades publicas. No
obstante, de vieja data, la doctrina y la jurisprudencia nacionales han precisado la nocién de prueba sumaria.
Asi, para Antonio Rocha Alvira, la prueba sumaria es aquella que ain no ha sido controvertida por aquel a quien
puede perjudicar. En efecto, de conformidad con el articulo 29 Superior, toda prueba para ser considerada como
tal debe ser sometida al principio de contradiccién del adversario, lo cual significa que aunque de hecho en el
proceso no haya sido controvertida, por ejemplo, porque la contraparte lo consideré inutil o haya dejado pasar
la etapa procesal para hacerlo, se haya tenido la oportunidad procesal de hacerlo”.

42 Respecto a la caracteristica de urgencia que debe tener el perjuicio irremediable, se puede consultar, entre
otras, la sentencia T-525 de 2007, en la que la Corte declar6 la improcedencia de la accion de tutela porque el
peticionario tenia a su disposicién un medio ordinario de defensa judicial y no probaba el elemento de la
urgencia, necesario para la configuracion del perjuicio irremediable. En este caso, el peticionario de tutela
interpuso la accion para pedir que se ordenara a su ARP la autorizacion de una cirugia pero la Corte no tuteld
su derecho a la salud porque dicha cirugia ya habia sido autorizada por la EPS del peticionario, de manera que
no era necesario tomar medidas urgentes para conjurar la produccién de un dafio inminente.

43 Respecto a la caracteristica de gravedad, se puede estudiar, entre muchas otras, la sentencia T- 640 de 1996,
en la que la Corte decidi6 declarar improcedente la accion de tutela interpuesta porque el peticionario tenia a
disposicién un medio de defensa judicial y no se configuraba un perjuicio irremediable en la medida en la que
el derecho que se pretendia proteger no reportaba gran interés para la persona y para el ordenamiento juridico.
Asi, en esta oportunidad, la Corte afirmé que: “la restriccion al derecho de circulacion en determinado medio de
transporte y en un horario restringido a unas pocas horas nocturnas dentro de los fines de semana, no puede
considerarse, a juicio de esta Sala, una vulneracion grave del derecho a la libre circulacién que consagra el
articulo 24 de nuestra Carta Politica”.

44 En relacién a la impostergabilidad del amparo, puede consultarse, entre otras, la sentencia T-535 de 2003,
en la que se estudid el caso de un profesor de la Universidad de los Andes que consideraba que habia sido
injustamente despedido, en el afio 1997, debido a la publicaciéon de unos articulos que criticaban la gestion
administrativa del Rector de esa institucién. En dicha oportunidad, la Corte no tutelé los derechos invocados
debido a que el paso del tiempo habia desvirtuado la inminencia del perjuicio y la urgencia de las medidas
transitorias a adoptar.

45 Corte Constitucional. Sentencia T-275 del 2012. M.P. Juan Carlos Henao Perez
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En el caso que nos ocupa, la accionante no anuncié ni mucho menos probé la existencia
de un inminente perjuicio irremediable a sus derechos fundamentales al trabajo, al debido
proceso, a laigualdad, de peticién y el derecho de acceso a cargos publicos.

Asi las cosas, el Despacho concluye que en el presente caso, teniendo en cuenta los
requisitos de procedibilidad establecidos en el articulo 86 de la Constitucién Politica, la
accion de tutela interpuesta por la CLARA BETY ZARATE CARDENAS, a través de
apoderado, contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNCS vy el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, no cumple con el requisito
de subsidiariedad, pues de lo manifestado en el escrito de tutela y de las pruebas aportadas
al expediente, no se logra acreditar lo referente al perjuicio irremediable, para la
procedencia de la misma ante la existencia de otros medios judiciales, los cuales a juicio de
este despacho se tornan idéneos y eficaces para ventilar el litigio planteado a través de la
solicitud de amparo que nos ocupa. Por tal motivo, se declarara improcedente la presente
accion de tutela, respecto de la pretensiéon de amparo de los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad, al trabajo y de acceso a cargos publicos de la accionante.

Ahora bien, en cuanto al tercer problema juridico planteado, esto es, la posible vulneracion
del derecho fundamental DE PETICION de la sefiora CLARA BETY ZARATE CARDENAS,
por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, por cuanto
hasta la fecha, presuntamente no ha dado una respuesta completa y de fondo, a la solicitud
por ella elevada el 03 de junio de 2020, se expone:

Manifiesta la parte accionante que el dia 03 de junio de 2020 radicé peticion “ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar derecho de peticion, ... Mediante oficio identificado con
el nimero de radicado SIM 1761940114 de fecha 08 de junio de 2020, el ICBF contesto la
peticion (...) Sin embargo, el ICBF nada dijo respecto del interrogante numero 3° del
derecho de peticion: “Solicito se me informe ¢;Cuantos cargos profesionales con similitud
funcional, nivel jerarquico mismos ingresos hay en el ICBF a nivel nacional de la OPEC No
OPEC: 38965 grado: 17 ¢cuantos cargos estan ocupados por funcionarios de carrera
administrativa y cuantos por provisionales?.”, vulnerado el derecho fundamental de peticion,
ocultando temerariamente una informacién que es de vital importancia para las resultas del
presente tramite de tutela.”

En ese sentido, estando abierto a pruebas el presente tramite, se alleg6 copia de la peticion
que la actora elevé ante el ICBF, la cual fue radicada via electronica el dia 03 de junio del
presente afo, y en la cual, en el tercer item, solicita lo siguiente:

“3. Solicito se me informe ¢Cuantos cargos profesionales con similitud funcional,
nivel jerarquico mismos ingresos hay en el ICBF a nivel nacional de la OPEC No.
38965 grado: 17 ¢cuantos cargos estan ocupados por funcionarios de carrera
administrativa y cuantos por provisionales?”
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Ahora bien, igualmente fue allegada copia de la Respuesta Derecho de Peticién SIM No.
1761940114, emitido por el ICBF, remitido a la accionante via correo electronico el dia 08
de junio del afio en curso. La respuesta emitida por la accionada, ante el interrogante arriba
transcrito, consiste en lo siguiente:

“Dentro de la OPEC 38965 como puede (SIC) se indicé no hay cargos vacantes ni
provistos con nombramiento provisional o por encargo.”

De lo expuesto, este Despacho concluye que con la emision de la “Respuesta Derecho de
Peticion SIM No. 1761940114”, no se resuelve de manera clara y de fondo el tercer
interrogante de la peticibn elevada por la accionante, sino que dicha respuesta se
circunscribe a manifestar que para el empleo de OPEC No. 38965, no hay cargos vacantes
ni provistos con nombramiento provisional o por encargo, sin entrar a responder lo referente
a los cargos profesionales con similitud funcional, nivel jerarquico y mismos ingresos, al
empleo de OPEC No. 38965.

Asi las cosas, siguiendo los lineamientos legales y jurisprudenciales aludidos en esta
providencia, se encuentra que en el presente caso existe una vulneracién al derecho
fundamental de peticion de la accionante, pues se reitera, la respuesta al derecho de
peticién debe ser oportuna, completa, de fondo y notificada a tiempo al peticionario.

Partiendo de alli, con el fin de evitar que continde la vulneracién del derecho fundamental
de PETICION de la accionante, se tutelara el mismo y se ordenara al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, que dentro del término de los dos (2)
dias habiles siguientes a la notificacion de la presente providencia, se sirva dar respuesta
COMPLETAMETE y DE FONDO, la solicitud elevada por la sefiora CLARA BETY ZARATE
CARDENAS, el dia 03 de junio de 2020, en lo referente al tercer interrogante alli plantado,
y que ademas notifique dicha respuesta a la interesada, dentro de los términos y formas
previstas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo de Cartagena,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA IMPROCEDENCIA de la presente accién de tutela, en cuanto
a la solicitud de amparo de los derechos de acceso a cargos publicos, al trabajo, al debido
proceso y a la igualdad, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. TUTELAR el derecho fundamental de PETICION de la sefiora CLARA BETY

ZARATE CARDENAS, vulnerado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF, con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO. Como medida de proteccion, ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, que dentro del término de los dos (2) dias habiles siguientes
a la natificacion de la presente providencia, se sirva dar respuesta COMPLETAMETE y DE
FONDO, la solicitud elevada por la sefiora CLARA BETY ZARATE CARDENAS, el dia 03
de junio de 2020, en lo referente al tercer interrogante alli plantado, y que ademas notifique
dicha respuesta a la interesada, dentro de los términos y formas previstas en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

CUARTO. NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito segun lo ordenado en el
articulo 30 y 31 del Decreto Ley 2591 de 1991.

QUINTO. Ordenar a la Comision Nacional del Servicio Civii — CNSC y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, PUBLICAR de manera inmediata, luego de la
notificacion que de esta providencia se les haga, en la pagina web de las mismas, el
presente fallo de tutela, con el fin de notificar a los terceros interesados el resultado de este
tramite.

SEXTO. De no ser impugnada la presente providencia, REMITIR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCELA LOPEZ ALVAREZ
Juez
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