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Medellin, veinte (20) de agosto dos mil veinte (2020)
ASUNTO A DECIDIR

En acatamiento al auto emitido el 05 de agosto de 2020 por el Tribunal Superior
de Medellin en Sala de Decision Constitucional, magistrado Ponente: doctor
Rafael Maria Delgado Ortiz, se emite nuevamente sentencia de tutela, en razén de
solicitud presentada por la sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO, titular de
la cédula de ciudadania nimero 40987994, quien instauré Accion de Tutela de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia, para que se conceda la proteccion a sus derechos fundamentales de
DEBIDO PROCESO, IGUALDAD Y TRABAJO, gque considera le estan siendo
vulnerado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR vy la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1° y 37 del Decreto 2591 de
1991, en armonia con el Art. 1°, numeral 1, inciso segundo, del Decreto
reglamentario 1382 de 2000, es competente este Despacho para resolver la
presente accién de amparo constitucional.

PRESUPUESTO FACTICO

Refirié la demandante que aprobo la convocatoria numero 433 de 2016 ofertada
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF por medio de la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL al cargo PROFESIONAL UNIVERSITARIO,
Grado 11, Cddigo 2044, identificado con la OPEC 39504 y ubicado en el municipio
de Medellin - Antioquia.

Adujo la actora que el 25 de junio de 2018 la Comision Nacional del Servicio Civil
expidié la Resolucion Nro. 20182230064735, mediante la cual se conformo la lista
de elegibles para proveer (2) vacantes del empleo referido, acto administrativo que
tiene vigencia de dos afios. En dicha lista la accionante ocupé el puesto niumero
tres con un resultado de 71.11 puntos.
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Con posterioridad a la publicacion de la convocatoria 433 de 2016 se expidi6 el
decreto 1479 de 2017, mediante el cual se modifico la planta de cargos del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por lo que se crearon
vacantes adicionales a las ofertadas y que al parecer fueron suplidas con
personas distintas a las que conforman el registro de elegibles, en contravia de las
disposiciones legales vigentes, esto es, la ley 1960 de 2019 vy el criterio unificado
“USO DE LISTA DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE
JUNIO DE 2019” expedido por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

El 02 de marzo de 2020 la sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO present6
derecho de peticion ante el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR solicitando informacion acerca de las vacantes existentes a nivel
nacional respecto del cargo Profesional Universitario Nutricionista Dietista, cddigo
2044, grado 11 y similares, que no fueron cubiertos con la convocatoria 433 de
2016; también requiri6 se le comunicara las vacantes que fueron creadas
mediante el decreto 1479 de 2017 para el mismo cargo; ademas solicité ser
nombrada en la regional Antioquia o subsidiariamente en otra regional.

El 01 de abril de 2020 el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
respondid a la actora el derecho de peticion de forma negativa respecto a su
nombramiento, argumentando que la entidad no debe ni puede hacer uso de la
lista de elegibles para proveer empleos similares o equivalentes, pues eso solo es
posible para los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio
de 2019, y la Convocatoria 433 de 2016 adelantada por la CNSC inici6 con la
firma del Acuerdo No 20161000001376 de fecha 5 de septiembre de 2016, a
menos que la CNSC disponga algo diferente.

Igualmente aclaré la entidad que los empleos con los que se hara el uso de listas
de elegibles, son aquellos que cumplen los criterios de igual denominacion,
codigo, grado, asignacion béasica mensual, propdsito, funciones, ubicacién
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de
seleccién se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

En la misma comunicacién la entidad accionada informé a la demandante las
vacantes definitivas del empleo Profesional Universitario Codigo 2044 Grado 11
Rol Nutricionista (provistas en encargo, nombramiento provisional- sin proveer-
vacantes desiertas) con las que cuenta el Instituto, incluyéndose los creados con
el Decreto 1479 de 2017.

EI INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR también dio traslado de
la peticion a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL que mediante
comunicacién del 30 de marzo de 2020 confirmé la imposibilidad de acceder a
nombramiento solicitado por la demandante, manifestando que segun el criterio
unificado sobre listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 2019, las listas
de elegibles expedidas con antelacion al 27 de junio de 2019 deberan usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la
Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC — y los que se creen con
posterioridad y que correspondan a los mismos empleos. Al momento de emitir la
respuesta el ICBF no habia solicitado a la CNSC el uso de listas de elegibles para
proveer vacantes iguales al cargo numero 39504.

Segun la actora actualmente el cargo para el cual concurs6 se encuentra vacante
en el municipio de Rionegro Antioquia y cumple con los requisitos para ser
nombrada alli, en tanto, surtié positivamente las etapas del concurso de méritos y
se encuentra en el puesto tres de la correspondiente lista de elegibles.
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Finalmente aduce que la accion de tutela es procedente ante la ineficacia de los
medios de control ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo.

SOLICITUD

Depreca al Despacho, el que se ordene a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL remita al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
la lista de elegibles vigente para el cargo de Profesional Universitario, Codigo
2044, Grado 11, identificado con el codigo OPEC. NO. 39504 y con base en ello
se ordene al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR nombrarla en
el municipio de Rionegro o en otro municipio que cumpla los mismo requisitos del
municipio de Medellin.

PRUEBAS
Con el escrito de tutela la sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO allego:

e Lista de elegibles emitida por la CNSC RESOLUCION No. CNSC -
20182230064735 DEL 25-06-2018

e Respuesta emitida por la CNSC el 30 de abril de 2020

e Cédula de ciudadania

e Criterio Unificado Uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de
2019

e Derecho de peticion remitido al ICBF

e Respuesta del ICBF

VINCULACION

Avocado el conocimiento de la presente Accién de Tutela, se vincularon como
sujetos pasivos de la misma al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL por medio de sus
representantes legales o quienes hagan sus veces, dando traslado de la demanda
y sus anexos por el término de dos (2) dias, para que ejercieran el derecho de
contradiccion y defensa.

De oficio se ordend vincular a la presente actuacibn a los Profesionales
Universitarios Cédigo 2044 Grado 11 que ostenten el cargo en provisionalidad o
encargo de Nutricion y Dietética en las regionales Antioquia, Bogot4, Cauca,
Cundinamarca, Huila, La Guajira y Valle, otorgandoles el mismo plazo de dos (2)
dias para que ejercieran su derecho de contradiccién y defensa, a saber: OTILIA
BERENA DIAZ LOZANO, JOHN FERNANDO GUZMAN UPARELA, CARLOS
JAVIER MUNOZ SANCHEZ, CINDY NATALLY DUARTE HINCAPIE, DANIELA
ALEJANDRA RODRIGUEZ, OCAMPO, ELIANA MORENO ANGULO, STEFANI
KATHERINE MONTES BUSTOS, LAURA PATRICIA HINCAPIE VILLAMIZAR,
DORA ALICIA QUIJANO CAMARGO. La notificacion de dichos empleados se
surtié por medio del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR.

En el mismo sentido y en atencion al auto emitido el 05 de agosto de 2020 por el
Tribunal Superior de Medellin en Sala de Decisién Constitucional?, se ordend la
vinculacién de los participantes de la Convocatoria 433 de 2016, cédigo OPEC
39504. La notificacion de estos se adelantd por medio de publicacion en la pagina
web de la Comision Nacional del Servicio Civil.

1 Magistrado Ponente: doctor Rafael Maria Delgado Ortiz
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RESPUESTA DE LAS ENTIDADES

En respuesta del 03 de julio de 2020 la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL manifesto que, en el presente caso, no soélo la accionante no demuestra la
inminencia, urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que se
reclama, sino que no existe perjuicio irremediable, lo que hace improcedente la
accion de tutela.

En el mismo sentido adujo la entidad que en relacidbn con controvertir el uso de
listas, los participantes en los concursos de méritos no ostentan un derecho
adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que las listas de elegibles solo
generan un derecho adquirido a los elegibles que, al someterse a un riguroso
proceso de seleccién, ocupan las primeras posiciones y consecuencia de su
ejercicio, deben ser nombrados en los empleos por los cuales concursaron con
base en el numero de vacantes ofertadas por empleo. A diferencia, los elegibles
que en razon a su puntaje no obtuvieron la posicién meritoria que les generara el
derecho a ser nombrados, le asiste una expectativa frente a la utilizacion de listas
de elegibles para la provision de dicho empleo.

También refiri6 el apoderado de la entidad que consultada la base de datos se
logré constatar que la sefiora Maria Cristina Giraldo Soto, identificada con cédula
de ciudadania No. 40987994, concurso en la Convocatoria 433 de 2016 - ICBF,
para el empleo del nivel Profesional, identificado con el c6digo OPEC No. 39504,
denominado Profesional Universitario, codigo 2044, grado 11, quien agotadas las
fases del concurso ocupé la tercera (3) posicion, en la Lista de Elegibles
conformada mediante la Resolucién No. CNSC — 20182230064735 del 25 de junio
de 2018, la cual adquiri6 firmeza el 10 de julio de 2018.

Comoquiera que para el empleo en mencion se ofertaron sé6lo dos (2) vacantes,
los elegibles que adquirieron el derecho a ser nombrados en periodo de prueba
para el empleo, fueron los aspirantes que ocuparon los dos primeros lugares en la
lista de elegibles. La sefiora Maria Cristina Giraldo Soto, no alcanzé el puntaje
requerido para ocupar la posicion 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.

Frente a la existencia de vacantes creadas con posterioridad para el empleo en
comento, manifesté el apoderado que dicha informacién no ha sido puesta en
conocimiento de la Comisién Nacional del Servicio Civil por lo cual de existir tal,
habr4 de ser suministrada por la Entidad, para lo cual habra de estarse a lo
dispuesto en la circular externa 001 de 2020 cuando dicho reporte requiera
proveer vacantes de “mismos empleos” y cuenten con listas vigentes sefalando
las OPEC que fueron objeto de modificacion.

Por otro lado sefialé que, en caso de que el ICBF, identifique nuevas vacantes con
la misma denominacion, cdédigo, grado, asignacion basica mensual, propdésito,
funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes del empleo
identificado con el cédigo OPEC No. 39504, debera reportarlas en el aplicativo
SIMO de conformidad con el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020 y la
Circular Externa 0001 de 2020 expedidos por esta Comisién Nacional, para que
sean provistos con la Lista de Elegibles conformada mediante Resolucion No.
CNSC - 20202320002085 del 13 de enero de 2020.

Con respecto a la pretension del nombramiento requerido por la demandante
sustento el apoderado judicial que la aspirante particip6 en la Convocatoria No.
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433 de 2017 — ICBF, para un empleo especifico, por lo que al momento de
conformar la Lista de Elegibles para ese empleo OPEC, se tuvieron en
cuenta los puntajes obtenidos en las pruebas por las personas que se
inscribieron al mismo empleo, con determinada ubicacién geogréfica, pues
no puede olvidarse, que al momento de realizar la inscripcion el aspirante acato
las reglas establecidas en el acuerdo de la convocatoria, el cual en su articulo 14
numeral 3 ordena: “PREINSCRIPCION Y SELECCION DEL EMPLEO: El
aspirante debe escoger el empleo para el cual va a concursar en la presente
Convocatoria, teniendo en cuenta que Unicamente podra inscribirse para un (1)
empleo y que debe cumplir los requisitos minimos exigidos para el desempefio del
mismo. (...)", asi las cosas, no puede la tutelante pretender cambiarlas por el
simple hecho de haber sido superada por otro participante. Hacer una lista
general, crearia un dafio antijuridico a aquellas personas que no
interpusieron tutela, que se encuentran en posibilidad de ser nombradas, y
gue con una lista general quedarian relegadas en la tabla de posiciones.

Asi las cosas, no puede pretender la accionante que se le incluya en una lista de
elegibles de un empleo para el cual no participd en el proceso de seleccion, dado
gue esto equivaldria a realizar la Convocatoria de una manera distinta a la
establecida en las reglas del concurso, se destruirian los principios de mérito,
igualdad, legalidad, transparencia y objetividad que deben aplicarse dentro del
concurso para garantizar los principios y derechos de todos los aspirantes, pues
no se debe pasar por alto que si llegaren a existir cargos en otras ciudades,
también existen aspirantes que se encuentran a la espera de ser nombrados en
las nuevas vacantes que surjan.

Finalmente segun el representante de la CNSC no hay lugar para acceder al
amparo deprecado por la accionante, pues no agotd las acciones ordinarias
existentes, es decir, la presente accibn no cumple con el requisito de
subsidiariedad, de ahi que, no se pueden tutelar derechos fundamentales cuando
ni siquiera expuso el litigio ante la jurisdiccion competente.

En respuesta del 11 de agosto de 2020 la entidad agreg6 que no se puede aplicar
se forma retroactiva la ley 1960 de 2019, puesto que dicha norma no dispuso tal
efecto, al respecto citdé que con la expedicién del Criterio Unificado la CNSC
garantizé los principios de confianza legitima y buena fe de los participantes de la
convocatoria, pues alli se indic6 que “las Listas de Elegibles que adquirieron
firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles) expedidas coma consecuencia de
una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 1960
de 2019, seguiran las reglas previstas antes de la modificacién de la Ley 909 de
2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria” esto es, el
criterio a tener en cuenta en el tramite de uso de lista de elegibles es el de
"mismos empleos” y no el concepto de “equivalente” introducido en el numeral
4 del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, dado que la referida ley no tiene efectos
retroactivos.

Para el caso concreto definio las diferencias de los conceptos de mismo empleo y
empleo equivalente. ElI “mismo empleo” corresponde a un empleo exactamente
igual en todos los componentes descritos y definidos anteriormente, es decir
denominacion, codigo, grado, asignaciéon basica mensual, propdsito, funciones,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes. Frente al empleo equivalente
adujo que segun lo sefialado en el articulo 2.2.11.2.3 del Decreto 1083 de 2015 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
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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.

También afirmé el apoderado judicial que para que un aspirante pueda formar
parte de una lista distinta a la del empleo (OPEC) al que se presento este debe ser
equivalente, situacién que no se puede aplicar en el caso particular. Lo anterior
pues es indispensable que los resultados de los aspirantes se hayan obtenido con
las mismas pruebas, en las mismas condiciones de calificacion y con el mismo
valor ponderado frente a la nueva OPEC a la que se quiere incorporar su
resultado. De no garantizarse estas condiciones, los puntajes entre aspirantes de
OPEC distintas no serian comparables entre si y no habria forma de organizarlos
en orden jerarquico, debido a que las listas darian cuenta de méritos que son
disimiles.

Finalmente frente a la vigencia de la lista de elegibles de la que hizo parte la
demandante informé la CNSC que la misma fenecié el 09 de julio de 2020,
consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la Oportunidad —
SIMO se constatd que durante la firmeza de la lista el ICBF no reporté vacantes
adicionales a las ofertadas en el marco de la Convocatoria 433 de 2016, que
cumplieran con el criterio de mismos empleos.

Consultado el Banco Nacional de Lista de Elegibles se evidencié que durante la
vigencia de la lista el ICBF, no reporté ante la CNSC acto administrativo en el que
se soporte movilidad de la lista, por tanto se presume que no se presentod
derogatoria ni revocatoria sobre el acto administrativo de nombramiento, ni acto
administrativo que declarara la vacancia definitiva por configurarse una de las
causales de retiro, de quien ocupase posicion meritoria de conformidad con el
namero de vacantes ofertadas.

Asimismo, se corroboro que la sefiora Maria Cristina Giraldo Soto ocupé la
posicion tres (3), en la lista de elegibles conformada mediante Resolucion No.
CNSC - 20182230064735 del 25 de junio de 2018, en consecuencia, la
accionante no alcanzé el puntaje requerido para ocupar posicion meritoria en la
lista de elegibles para proveer el empleo en comento, de conformidad con el
namero de vacantes ofertadas.

En consecuencia, concluye la entidad que la lista de elegibles que integra la
accionante no tiene efectos juridicos en la actualidad, circunstancia que
desconoce la accionante, induciendo al error al Juzgador para el amparo de
derechos fundamentales que no han sido vulnerados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, por ende, no resulta razonable hacer uso de la lista de elegibles, por
no encontrase vigente, asi como tampoco vacante que pueda ser provista.

Por su parte en respuestas del 30 de junio y 13 de agosto de 2020 el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR manifesté que la accion de tutela
deviene improcedente, por no cumplir los requisitos de trascendencia
iusfundamental, asi como de subsidiariedad y perjuicio irremediable.

Lo anterior pues, se publico la lista de elegibles, la cual adquirié firmeza hace dos
afos, se conformd para proveer (2) vacantes, y en dicha lista Maria Cristina
Giraldo Soto ocupé la posicion numero 3; la actora no cuestiona dicha lista, ni el
procedimiento de conformacion o el orden de los elegibles, sino actuaciones que
surgieron con posterioridad, especificamente el hecho de que no se haya
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efectuado su nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019;
en el fondo, la accionante ataca la aplicacion de un acto de caracter general,
proferido por la CNSC, denominado “Criterio unificado sobre el uso de listas de
elegibles a la luz de la Ley 1960 de 2019” del 16 de enero de 2020, el cual se
encuentra en firme y se presume su legalidad.

Adicion6 el apoderado del ICBF que la entidad no ha incurrido en ninguna
actuacion vulneratoria de los derechos fundamentales alegados, puesto que, de
conformidad con el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 (vigente para el momento en
gue se dio apertura a la convocatoria), el Decreto 1894 de 2012 y la jurisprudencia
constitucional (sentencia SU-446 de 2011), las listas de elegibles fueron utilizadas
para proveer las vacantes ofertadas en la Convocatoria, y solo hasta el 16 de
enero de 2020, la CNSC, como 6rgano rector de la carrera administrativa, emitio el
criterio unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de
junio de 2019”, en virtud del cual se estan usando las listas de elegibles de la
Convocatoria 433 de 2016, en los casos autorizados por la CNSC.

Ademas de lo anterior la accionante exige su nhombramiento en un cargo que NO
guarda equivalencia con el cargo al que aspiré en el marco de la convocatoria,
toda vez que no cumple los requisitos establecidos en el Criterio unificado,
especificamente  PERFIL Y UBICACION GEOGRAFICA. Desconocer esta
condicién puede afectar los derechos de las personas que conforman listas de
elegibles que si acreditan los requisitos establecidos por la CNSC.

Los vinculados OTILIA BERENA DIAZ LOZANO, JOHN FERNANDO GUZMAN
UPARELA, CARLOS JAVIER MUNOZ SANCHEZ, CINDY NATALLY DUARTE
HINCAPIE, DANIELA ALEJANDRA RODRIGUEZ, OCAMPO, ELIANA MORENO
ANGULO, STEFANI KATHERINE MONTES BUSTOS, LAURA PATRICIA
HINCAPIE VILLAMIZAR, DORA ALICIA QUIJANO CAMARGO guardaron silencio
al requerimiento judicial. Lo propio ocurrié con los participantes de la convocatoria
433 de 2016 OPEC 39504.

CONSIDERACIONES

La accién de tutela fue instituida por nuestra Carta Politica a través del articulo 86,
siendo desarrollado por medio de los Decretos 2591 de 1.991 y 306 de 1.992, para
que toda persona, en todo momento y lugar, reclame ante los jueces, por si misma
0 por quien actie en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de las autoridades publicas o de los
particulares, en los casos especificos determinados por el articulo 42 del ya
indicado decreto 2591/ 91.

Atendiendo entonces el texto de la demanda, resalta el problema Juridico que se
esboza a continuacion:

e ¢ Existe vulneracion a derechos fundamentales por parte del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR al negarse a nombrar a la
accionante en el cargo de Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 11,
en el municipio de Rionegro regional Antioquia o en otro distinto al que
concurso, esto es, el municipio de Medellin?.

En relacion con el problema juridico arriba esbozado, considera el Despacho dar
una respuesta negativa, por las razones que a continuacion se exponen:
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Antes de entrar a pronunciarse de fondo en el asunto el despacho debe hacer
alusion a los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela.

Legitimacién de la accién

La legitimidad en la causa por activa en el presente caso se cumple, ya que la
directamente afectada acudio al mecanismo que le brinda la Constitucion para la
defensa de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados. De esta forma,
el despacho encuentra que la accionante quien actia en nombre propio, se
encuentra legitimada para interponer la accion de tutela?.

Sobre la legitimacioén por pasiva de la accion, se cumple con el requisito en la
medida que las entidades accionadas, INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, son las encargadas
de garantizar la proteccibn de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados.

Inmediatez

Respecto del requisito de la inmediatez, el articulo 86 Superior no establece un
término de caducidad o prescripcidén para la acciéon de tutela, es la jurisprudencia
constitucional la que ha determinado en cada caso en concreto, el periodo de
tiempo prudencial desde que se presenta la conducta que presuntamente vulnera
los derechos del accionante hasta la fecha de interposicion de la accién. Lo anterior,
debido a la finalidad de proteccién inmediata de derechos fundamentaless.

Aparece demostrado que la peticién de nombramiento fue presentada al ICBF el 02
de marzo de 2020, solicitud que resulté negativa y que fundamenta el tramite de la
presente actuacion. La respuesta de la entidad ocurrié el 01 de abril de 2020 y la
accion de tutela se radicé el 01 de julio de 2020, esto es, tres meses despues,
término que para el despacho resulta razonable en lo que al derecho fundamental
de peticién se refiere, lo mismo no se puede predicar con respecto a la pretension
de nombramiento en cargo de profesional universitario grado 11, cédigo 2044, pues,
la accidn de tutela fue remitida a la oficina de apoyo judicial el 30 de junio de 2020,
esto es, siete dias antes del vencimiento de la lista de elegibles.

También se demostrd en el expediente que el 25 de junio de 2018 la Comisién
Nacional del Servicio Civil expidio la Resolucion Nro. 20182230064735, mediante
la cual se conformoé la lista de elegibles para proveer (2) vacantes del empleo
referido, acto administrativo que tiene vigencia de dos afios y cuya firmeza inicié el
10 de julio de 2018; no se informo en el libelo genitor las razones por las cuales la
accionante solo inicio la solicitud administrativa ante el ICBF el 02 de marzo de
2020, pese a que a lista de elegibles estaba préoxima a perder vigencia.

En gracia de discusion, no se solicitd si quiera una medida cautelar con la que se
buscara suspender los términos de ejecutoria de la lista de elegibles y este juez
constitucional tampoco lo encontré viable.

Subsidiariedad

2El articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala que toda persona tendra accion de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y en todo lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales.

3Ver sentencia T-246 de 2015 M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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En referencia al requisito de subsidiariedad de la accion de tutela, el articulo 86 de
la Constitucion Politica establece que dicha accion constituye un mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales de caracter residual y subsidiario, es decir
que Unicamente sera procedente cuando no exista otro medio de defensa.

La proteccion de los derechos constitucionales no es un asunto que haya sido
reservado exclusivamente a la accion de tutela, en la medida en que la
Constitucion en el articulo segundo, le impone a las autoridades de la Republica la
obligacion de proteger a todas las personas en sus derechos y libertades, por lo
que se debe entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa
previstos en la ley han sido estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales incluidos los de caracter fundamental.

Sobre el particular, en la sentencia T-753 de 2006, la jurisprudencia constitucional
preciso que:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accion de tutela,
se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposicion
las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accion constitucional. Ello por cuanto
que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas herramientas de proteccion de los derechos fundamentales, por lo que
deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, so pena de convertir en
improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior”

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como
una institucién procesal dirigida a garantizar “una proteccion efectiva y actual,
pero supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales™, razén por
la cual no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos,
pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales v,
menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos para controvertir las
decisiones que se adopten durante su tramite.

Entendida de otra manera, la accion de tutela se convertiria en un escenario de
debate y decision de litigios, y no de proteccion de los derechos fundamentales. Al
respecto, en la sentencia T-460 de 2005, la Corte Constitucional indico:

“Segun esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe
recurrir a ellos pues de lo contrario la accién de tutela dejaria de ser un mecanismo de
defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un recurso expedito para
vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de
perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este
ambito, no circunscribiria su obrar a la proteccién de los derechos fundamentales sino
gue se convertiria en una instancia de decision de conflictos legales. Noétese como de
desconocerse el cardcter subsidiario de la accién de tutela se distorsionaria la indole
que le asigno el constituyente y se deslegitimaria la funcion del juez de amparo.”

Puntualizando se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad
de la accién de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como
mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por
la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de proteccion
ordinarios al alcance del actor, la accion de tutela sera procedente si el juez
constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de
defensa no son suficientemente idoneos y eficaces para garantizar la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (i) se requiere el

4 Sentencia T-608 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contario, el actor
se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus
derechos fundamentales; y (i) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion constitucional.

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser
inminente; debe requerir de medidas urgentes para ser conjurado: (iii) debe
tratarse de un perjuicio grave y (iv) solo puede ser evitado a partir de la
implementacion de acciones impostergables. La caracterizacion de estas
condiciones fue planteada por la Corte Constitucional desde la sentencia T-225 de
1993 y se ha mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior. Las
reglas fijadas sobre el particular son las siguientes:

“El perjuicio ha de ser inminente; "que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con
lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque
hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues,
desarrolla la operacidn natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no
ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que,
con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el
desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa
inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa
perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta
produciendo la inminencia.

6.2. Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de
ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o
precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de
la Real Academia. Es apenas una adecuacién entre la inminencia y la respectiva
actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse,
la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero ademas la
urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de
ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la
precisién y la prontitud dan sefialan la oportunidad de la urgencia.

6.3. No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la
gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la
persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede
a determinados bienes bajo su proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos
es motivo de actuacibn oportuna y diligente por parte de las autoridades
publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino so6lo de aquella
gue recae sobre un bien de gran significacién para la persona, objetivamente. Y se
anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so
pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

6.4. La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya
gue tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad. Si hay postergabilidad de la accion, esta corre el riesgo de ser ineficaz por
inoportuna. Se requiere una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya
haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y exactitud
de la medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacion de las autoridades
publicas en la conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias basicos
para el equilibrio social.”®

Concordante con lo anterior, 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 razon a que, la naturaleza residual y

5 Corte Constitucional, Sentencia T-956 de 2013.
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subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga
razonable de acudir previamente, a través de los respectivos medios de control,
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con el fin de solucionar los
conflictos con la Administracién y proteger los derechos de las personas®. En este
sentido, la Corte manifestd en la Sentencia T — 030 de 2015: “que conforme al
caracter residual de la tutela, no es, en principio, este mecanismo el medio
adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello
estan previstas las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
En ese escenario, la accion de tutela cabria como mecanismo transitorio de
proteccion de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la
respuesta de la jurisdiccion contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un
perjuicio irremediable [...]".

En este sentido, la Corte Constitucional ha determinado que, excepcionalmente,
sera posible reclamar mediante la accion de tutela la proteccion 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
sera necesario acreditar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también
cuando se constata que el medio de control preferente carece de idoneidad’ o
eficacia® para garantizar la proteccién oportuna e inmediata sobre los derechos
fundamentales vulnerados.

Para este despacho no se cumple el requisito de subsidiariedad obligatorio para la
procedencia de la accién de tutela, puesto que, existe un medio de defensa judicial
idoneo para exigir la aplicacién retroactiva de la ley 1960 de 2019, esto es el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y el de nulidad simple
para atacar el Criterio Unificado de Uso de listas de elegibles en el contexto de la
ley 1960 de 2019 expedido por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,
veamos.

Analisis del caso concreto

De acuerdo con lo que aparece probado en el expediente la sefiora MARIA
CRISTINA GIRALDO SOTO particip6 en la Convocatoria 433 de 2016 - ICBF, para
el empleo del nivel Profesional, identificado con el cédigo OPEC No. 39504,
denominado Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 11, ubicado en el
municipio de Medellin y ante las existencia de dos (2) vacantes; agotadas las
fases del concurso ocupo6 la tercera (3) posicion, en la Lista de Elegibles
conformada mediante la Resolucion No. 20182230064735 del 25 de junio de 2018.

Con posterioridad a la publicacion de la convocatoria 433 de 2016 se expidi6 el
decreto 1479 de 2017, mediante el cual se modific6 la planta de cargos del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por lo que se crearon
vacantes adicionales a las ofertadas y que segun la demandante fueron suplidas
con personas distintas a las que conforman el registro de elegibles.

6 Ver las sentencias T-198 de 2006, T-1038 de 2007, T-992 de 2008, T-866 de 2009, entre otras.

7 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 de 2011y T-590 de 2011.

8 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 de 2010,
T-160 de 2010, T-589 de 2011 y T-590 de 2011.
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Para la tutelante ello contraviene la ley 1960 de 2019 la cual dispuso que las
vacantes para las cuales se efectuo el concurso y las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria del concurso en la misma Entidad se cubriran con la lista de elegibles
vigente y en estricto orden de mérito.

Informé la sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO que el 02 de marzo de 2020
requirié al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR para que la
nombrara en el cargo de Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 11, en el
municipio de Rionegro - Antioquia o en otro de similares caracteristicas, en tanto
se encontraba en la lista de elegibles vigente para el mismo, en aplicacién de la
ley 1960 de 2019; esta solicitud resultdé negativa, pues segun el ICBF la aplicacién
de la norma en comento no es retroactiva y ademas la tutelante no cumple con los
criterios de unificacion de uso de listas de elegibles expedido por la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, especificamente en lo que se refiere al perfil y
ubicacién geografica.

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL confirm6 la posicion del ICBF
manifestando que las Listas de Elegibles se conforman por empleo, por lo que la
CNSC, una vez culmina el proceso de seleccion y efectuados los nombramientos
en periodo de prueba, no puede reagrupar o integrar listas de orden
departamental, menos aun crear “BOLSAS” que incluyan a los elegibles que en su
oportunidad no alcanzaron el orden de elegibilidad necesario para acceder a otra
vacante diferente a la que concurso.

Reiteré el apoderado de la entidad que la aspirante participd en la Convocatoria
No. 433 de 2017 — ICBF, para un empleo especifico, por lo que al momento de
conformar la Lista de Elegibles para ese empleo OPEC, se tuvieron en cuenta los
puntajes obtenidos en las pruebas por las personas que se inscribieron al mismo
empleo, con determinada ubicacion geografica.

No puede olvidarse, que al momento de realizar la inscripcidén el aspirante acepto
las reglas establecidas en el acuerdo de la convocatoria, el cual en su articulo 14
numeral 3 ordena: “PREINSCRIPCION Y SELECCION DEL EMPLEO: El
aspirante debe escoger el empleo para el cual va a concursar en la presente
Convocatoria, teniendo en cuenta que Unicamente podra inscribirse para un (1)
empleo y que debe cumplir los requisitos minimos exigidos para el desempefio del
mismo. (...)", asi las cosas, no puede la tutelante pretender cambiarlas por el
simple hecho de haber sido superada por otro participante. Hacer una lista
general, crearia un dafio antijuridico a aquellas personas que no interpusieron
tutela, que se encuentran en posibilidad de ser nombradas, y que con una lista
general quedarian relegadas en la tabla de posiciones.

De acuerdo con lo dicho es claro para el despacho que la sefiora MARIA
CRISTINA GIRALDO SOTO se inscribio en la Convocatoria No. 433 de 2016 -
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, a fin de cubrir dos vacantes
ubicadas en el municipio de Medellin, empleo Numero OPEC: 39504, Nivel:
Profesional Denominacién: PROFESIONAL UNIVERSITARIO Grado: 11 Cadigo:
2044. Aunqgue la demandante super¢ las etapas del concurso de méritos ocupo el
puesto tres en la lista de elegibles por lo que no resulté nombrada en los cargos
disponibles y ofertados.

Si bien la ley 1960 de 2019 dispone que para el nombramiento de vacantes que
surjan durante y después de la convocatoria en la entidad debe acudirse a la lista
de elegibles vigente, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
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certificd que no existen cargos creados disponibles que atiendan a lo establecido
en el Criterio Unificado, sin que la accionante haya aportado medio probatorio
alguno que permita establecer la existencia de empleos disponibles para el cargo
al que aspir6 en la ciudad de Medellin y que en caso de demostrarse excede la
oOrbita de competencia del juez constitucional, pues ello es un asunto propio de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO pretende que se le aplique la lista
de elegibles de la que hace parte de una forma general, esto es, no solo en el
departamento de Antioquia, sino en todo el pais, lo que vulneraria los derechos
fundamentales de aquellas personas que conforman esas listas de elegibles y que
también se encuentran a la espera de ser nombrados; para esta judicatura es
palmario que no se pueden proteger derechos fundamentales desconociendo
derechos de otros.

También debe reiterarse que la accionante radico la presente actuacién ad portas
de la pérdida de vigencia de la lista de elegibles, esto es, 30 de junio de 2020 y la
firmeza del acto administrativo acaecié el 09 de julio de 2020, término minimo que
impedia al juez constitucional adelantar un estudio de fondo del asunto, si es que
pudiera declarar la procedencia de la accion de tutela, situacion que no se cumple
en el particular.

Por otro lado, cuando la demandante se inscribio a la convocatoria se registré a un
empleo y no a un cargo, el mismo tiene ubicacion en la ciudad de Medellin, no en
el municipio de Rionegro u otro similar, pues para estos se ofertaron OPEC
diferentes y tuvieron participacion de otros ciudadanos con los cuales se
conformaron también listas de elegibles especificas para dicho empleo; la
pretension de la demandante desvirtla las reglas establecidas en el concurso de
méritos y escapan a la Orbita del juez constitucional, mas aun cuando la
demandante cuenta con medios de defensa juridicial idéneos, esto es, los
medios de control de nulidad y restablecimiento de derecho y nulidad ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativa, en los cuales tiene la posibilidad de
solicitar la adopcion de medidas cautelares incluso antes de la admision de la
demanda.

Por lo dicho el Despacho declarara la IMPROCEDENCIA del amparo en el caso
concreto, en tanto no cumple con los requisitos de procedibilidad, especificamente
los principios de subsidiariedad e inmediatez de la accién de tutela.

DECISION

En consecuencia, sin que sean necesarias mas consideraciones al respecto, el
Juzgado Tercero Penal del Circuito Para Adolescentes de Medellin,
administrando Justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la accion de tutela invocada por la
sefiora MARIA CRISTINA GIRALDO SOTO, titular de la cédula de ciudadania
namero 40987994, en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y otros.
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SEGUNDO: Contra esta decision, procede el recurso de impugnacion dentro de
los tres dias siguientes a su notificacion.

TERCERO: Enviese la actuacion a la Corte Constitucional para la eventual
revision, si este fallo no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

N

G COY-BAUTISTA

Juez
Proyect6: SERGIO IGNACIO ALVAREZ



