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DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
TRIBUNAL SUPERIOR
SALA QUINTA DE DECISION DE FAMILIA

Medellin, nueve de octubre de dos mil veinte.

Procede la Sala a resolver la impugnacién formulada por la accionante Alba Lucy
Usme Dugque a través de apoderado judicial, contra la sentencia emitida por la
Jueza Segunda de Familia de Oralidad de Envigado, el 10 de agosto de 2020,
dentro de la accién de tutela promovida por la impugnante, a la cual fue
acumulada la solicitud de tutela formulada por Laura Elidia Mesa Pino,? en contra
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision Nacional del
Servicio Civil, tramite al que fueron vinculadas todas las personas que figuran
en la lista de elegibles para el cargo identificado con el Codigo OPEC No 39889,
Profesional Universitario, Coédigo 2044, Grado 8 ofertado en el marco de la
Convocatoria No 433 de 2016 del ICBF y la Regional Antioquia del ICBF.

1 Obsérvese el poder visible a folio 538 C. 1 digitalizado.
2 En auto del 3 de agosto de 2020 F. 256 C. 1
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ANTECEDENTES

Se indico en los hechos de las demandas acumuladas que las accionantes se
inscribieron a la convocatoria 433 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
al cargo identificado con la OPEC 39889 Profesional Universitario Cédigo 2044,
Grado 8, para el que se ofertaron dos (2) vacantes para la ciudad de Medellin,
convocatoria realizada mediante el Acuerdo 20161000001376 de 2016 proferido

por la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC.

Que aprobaron las pruebas, cuyos resultados fueron publicados en octubre de
2017, obteniendo Laura Elidia un puntaje de 71.50 y el puesto 6 y, Alba Lucy
70.57 puntos y el puesto 12; que, una vez nombradas en carrera administrativa
las personas que ocuparon los dos primeros puestos, paso la primera a quedar
en el puesto 4 y la segunda, en el puesto 10, en orden de mérito para ser
nombradas en las vacantes que surgieran durante la vigencia de dos afos de la

lista de elegibles de la cual hacen parte.

Que, mediante el Decreto 1479 de 2017 se crearon 49 cargos en la planta global
con la denominacién Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8, en el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Que la Comision Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020 expidio el
Criterio Unificado sobre el uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960
de 27 de junio de 2019, en el que indic6 que “(...) Con los resultados de las pruebas
la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de aquella
elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de
dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las
cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
entidad (...)”

Que el “15 de julio” (sic) Laura Elidia Mesa Pino, radicé derecho de peticion tanto
al ICBF como a la CNSC, solicitando su nombramiento en periodo de prueba,
haciendo uso de la lista de elegibles, de acuerdo con el citado criterio unificado,
la cual le fue respondida el 8 de mayo de 2020 por parte del ICBF, indicandole
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gue mediante oficio 202012110000111551 solicité a la CNSC el uso de listas de
elegibles para proveer las vacantes definitivas que cumplen las condiciones del
Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, en especial la ubicacion geogréfica
donde fue ofertado el empleo pero que aun estaba a la espera de esa respuesta,

mientras que, esta ultima le respondié el 11 de mayo de 2020 “que a la fecha no

existe solicitud de uso de lista de elegibles por parte del ICBF para proveer vacantes
iguales al empleo ofertado identificado con el Cédigo OPEC Nro. 39889. Por lo cual,
teniendo en cuenta que Usted no alcanzé el puntaje requerido para ocupar una de las posiciones
meritorias en la lista de elegibles para proveer el empleo identificado con el Cédigo OPEC Nro.
39889, 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 de2020.”

Por su parte Alba Lucy Usme Duque, elevo peticion al ICBF el dia 13 de febrero
de 2020, con copia a la CNSC, solicitando informacion sobre: el numero y
ubicaciones de vacantes a nivel pais de la convocatoria 433 de 2016, en el
empleo denominado Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 8; el nimero
y ubicaciones de cargos nivel pais creadas mediante el Decreto 1479 de 2017
generadas con posterioridad a la convocatoria 433 de 2016, relativas al mismo
empleo, el nimero y ubicaciones de cargos a nivel pais que se encuentran en
vacancia definitiva, por fuera de las efectuadas en la convocatoria 433 y las
creadas mediante el Decreto 1479 de 2017, el numero de resolucién y fecha de
expedicion en el cual se han realizado nombramientos en los cargos vacantes
de los numerales 1, 2 y/o 3; y, siestos se han realizado en el estricto orden de
la lista de elegibles vigente de la CNSC para proveer dichos cargos, o se obtuvo
autorizacion de esa entidad en eventos excepcionales, para lo cual solicité copia
de los actos administrativos que motivaron esos nombramientos, sin haber

obtenido respuesta.

Que el 26 de marzo de 2020, envio otro derecho de peticion al ICBF, en el que
solicité informacion, acerca de qué cargos se encuentran en vacancia definitiva,
desiertos, en provisionalidad o en encargo para Profesional Universitario, codigo
2044 grado 8, con perfil trabajo social, a nivel departamental, regional y de
centro zonal, en el Sistema General de Carrera Administrativa de esa entidad,
del cual recibi6 respuesta el dia 14 de mayo de 2020, pero incompleta pues se
omitié informacion respecto al real niumero de vacantes definitivas en la regional

Antioquia y del pais, por lo que luego de reunir material probatorio para
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demostrar la vulneracion a la informacion clara y de fondo instauré accion de
tutela en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que se
ampare el derecho fundamental de peticion, la cual fue admitida el dia 24 de julio
de 2020.3

Ambas accionantes se duelen de que las entidades accionadas, han dilatado la
aplicacion de las listas de elegibles, toda vez que, se han enterado de
nombramientos en ascenso de personas que eran titulares en el cargo
denominado Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 8, OPEC 10847, para
el cual concursaron y que por lo tanto han quedado en vacancia definitiva, siendo
claro que, en la Regional Antioquia, actualmente no soélo existen las dos vacantes
definitivas creadas mediante el Decreto 1479 de 2017, sino como minimo seis
(6), como consecuencia de las renuncias y ascensos, surgidas durante la
vigencia de la lista de elegibles N° CNSC —20182230072125 del 17-07-2018; y
estas Ultimas el ICBF no las relacion6 en ninguna de las peticiones elevadas por
ellas y por otros participantes de la convocatoria, cuando de hacerlo les daria la
posibilidad, al menos a la sefiora Mesa Pino de acceder a uno de los cargos,

porque segun el orden de la lista ocupa el puesto 4.

Que, las accionadas vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso,
el acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad y el principio
de confianza legitima teniendo en cuenta que el articulo 11 del Acuerdo 562 de
2016 establecio que las listas de elegibles deben usarse cuando hay vacantes
definitivas que se generen en los empleos inicialmente provistos, con ocasién 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 la lista de elegibles conformada con
un nimero menor de aspirantes al de vacantes ofertadas a proveer mediante el
uso de una lista de elegibles vigente, o aquellas vacantes cuyo concurso haya

sido declarado desierto, o en virtud de la creacion de nuevos cargos.

Con fundamento en los anteriores hechos solicitaron, que se ordene a las

accionadas, recomponer la lista de elegibles contenida en la Resolucion Nro.

3 Consultada la pagina de la Rama Judicial, correspondié al Juzgado 11 de Familia de Oralidad
de Medellin, Despacho que emiti6é sentencia el 5 de agosto de 2020, concediendo la tutela del
derecho fundamental de peticion.
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CNSC-20182230072125 del 17 de julio de 2018 con la totalidad de las vacantes
definitivas correspondientes de los empleos con igual denominacion, cédigo,
grado, asignacion salarial, funciones y ubicacion geografica, de la OPEC 39889,
denominado Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8.

Que se les ordene ademas que, en un término no superior a 48 horas, procedan
a dar inicio a los tramites correspondientes al nombramiento, posesién y periodo
de prueba de las accionantes en el empleo denominado Profesional
Universitario, Codigo 2044, Grado 8; dando cumplimiento y orden estricto de
mérito en cada una de las vacantes de la Regional Antioquia y del pais, con la
lista de elegibles de la Resolucion No. CNSC — 20182230072125 DEL 17-07-
2018, pues como lo relacionaron en los derechos de peticion que han

presentado, son vacantes definitivas provistas en encargo.

Que de no ser posible hacer el nombramiento en la Regional Antioquia, les
informen el por qué y les ofrezcan otras plazas a nivel pais de los empleos que
cumplan con el criterio -igual denominacion, codigo, grado, funciones, asignacion

basica mensual-, en las que puedan ser nombradas.

Adicionalmente Laura Elidia Mesa Pino solicit6:

“SE ORDENE en primer lugar a la CNSC suspender los términos de vencimiento de
la lista de elegible con Resolucion No. CNSC —-20182230072125 del 17-07-2018,
toda vez que esta a punto de vencer y el ICBF no ha aportado la informacién
oportuna y real de las vacantes definitivas a los y las integrantes de la lista de

elegibles (...).

(...) SE ORDENE al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, que
de manera inmediata, proceda a informar clara y explicitamente todas y cada una
de las vacantes definitivas para el empleo denominado PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Cdédigo 2044, Grado 8 en la Regional Antioquia; y que de aquellos
gue sean reportados como vacantes temporales, se informe claramente el nombre

y ubicacion del titular (...)".
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Admitida la demanda y vinculadas las personas a quienes les pueda asistir
interés en el proceso y notificadas del contenido del auto respectivo, se
pronuncio la CNSC, indicando en primer lugar, respecto de Laura Elidia Mesa
Pino que existe temeridad de su parte, al haber presentado otra accion de tutela
por los mismos hechos ante el Juzgado 27 Penal del Circuito de Medellin,
admitida el 24 de julio de 2020 y contestada por esa entidad el 28 de julio
siguiente, por lo que la presente accion es improcedente, como también lo es,
porque no se cumple con el presupuesto de la subsidiariedad, toda vez que la
accion de tutela no es la via idénea para cuestionar la legalidad de los actos
administrativos que se refieren a los resultados de los concursos de méritos, ya
gue cuenta con otros mecanismos como son el control de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho previstos en la Ley 1437 de 2011 y que ademas no

demostro la existencia de un perjuicio irremediable.

Que esa entidad conformo la lista de elegibles mediante Resolucion No. CNSC
- 20182230072145 del 17 de julio de 2018, que adquirio firmeza el 31 de julio de
2018, para proveer dos (02) vacantes del empleo identificado con el Cédigo
OPEC No. 39889, denominado Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8
del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF, ofertado a través de la convocatoria No. 433 de 2016
— ICBF-, que estara vigente hasta el 30 de julio de 2020, en la cual la accionante
ocupd la posicion 6, es decir, no ocupa posicion meritoria para ser nombrada en

ningun cargo.

Que como para el empleo en mencidn se ofertaron dos (2) vacantes, los elegibles
que adquirieron el derecho a ser nombrados en periodo de prueba, fueron los
aspirantes que ocuparon los primeros dos lugares en la precitada Lista de
Elegibles, por lo tanto, el empleo identificado con el cédigo OPEC No. 39889, se

encuentra provisto.

Que los participantes en los concursos de meritos no ostentan un derecho
adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que solo 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
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posicion meritoria en una lista de elegibles la que le otorga el derecho a ser

nombrado en el empleo para el cual concursaron.

Que es cierto que con posterioridad a la Convocatoria 433 de 2016, el ICBF creé
una (1) nueva vacante del empleo identificado con el OPEC No. 39889,
denominado Profesional Universitario, cédigo 2044, grado 8, frente al cual
resulta valido la aplicacion del Criterio Unificado expedido por la CNSC en
relacion con lo dispuesto por la Ley 1960 de 2019, razén por la cual, el ICBF,
mediante radicado de entrada No. 20203200539312 del 07 de mayo de 2020,
reiterado con radicado No. 20203200618982, procedio a solicitar el uso de Listas
de Elegibles para proveer una (1) vacante con la Lista conformada mediante
Resolucion No. CNSC — 20182230072145 del 17 de julio de 2018.

Que mediante oficio con radicacién No. 20201020470461 del 12 de junio de 2020
y oficio No. 20201020519591 de 9 de julio de 2020, esa Comision procedio a
autorizar el uso de la precitada Lista de Elegibles para que el ICBF pudiese
proveer una (1) nueva vacante del empleo 39889, para la posicion 3 autorizacion
que fue enviada a la entidad para que procediera de conformidad con sus

competencias, sin que alcanzara la posicion N° 6 que es la que ocupa la actora.

Que en el evento que el ICBF a la fecha, disponga de nuevas vacantes que
correspondan a la misma denominacion, cédigo, grado, asignacion basica
mensual, propésito, funciones, ubicacion geografica y mismo grupo de
aspirantes, del empleo identificado con el cédigo OPEC No. 39889, que no hayan
sido ofertadas en la Convocatoria 433 de 2016 — ICBF, debera registrarlas en
SIMO vy solicitar a la CNSC el uso de listas con cobro, para que esa Comisién
Nacional proceda a autorizar dicho uso y se provean definitivamente las vacantes
existentes, de conformidad con la Ley 1960 de 2019 y la Circular externa 001 de
2020.

4 “por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras

disposiciones”
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Al dar contestacidn a la accion de tutela presentada por Alba Lucy Usme Duque,
una vez acumulada a la de Laura Elidia Mesa Pino,® indicé que la sefiora Usme
Duque ocupd el puesto 12 de la lista de elegibles que se conformé por parte de
esa entidad, por lo que estando a diez (10) vacantes respecto de los dos
primeros lugares, no era posible que se realizara su hombramiento, reiterando
qgue el empleo N° 39889 se encuentra provisto con los elegibles ubicados en la

posicion uno a dos.

Indicé que la Ley 1960 de 27 de junio de 2019 rige a partir de su publicacion,
ocurrida el 27 de junio de 2019, por lo que solo puede regir hacia futuro, es decir,
a procesos de seleccién o concursos que inicien con posterioridad a la referida

fecha.

Que la lista de elegibles, conformada mediante la Resolucion No. CNSC -
20182230072145 del 17 de julio de 2018, cobré firmeza el 31 de julio de 2018 y
su fecha de vencimiento era el 30 de julio de 2020, por lo cual a esta fecha todos
los que se encuentran en la mencionada lista ya pierden su calidad de elegibles
pues la misma ya esta vencida, por lo que se puede concluir que Alba Lucy Usme

Duque ya no ostenta la calidad de elegible.

Que no existe la afectacion de los derechos fundamentales que aluden las
accionantes, razon por la cual solicité se declare la improcedencia de la accién
frente a la CNSC (folios 105 -111y 349-358).

Por su parte el ICBF indicO que en el presente caso la tutela deviene
improcedente, por no cumplir con los requisitos de “trascendencia ius
fundamental”, asi como subsidiariedad y perjuicio irremediable, porque ya se
publico la lista de elegibles que adquirio firmeza hace dos afos, la cual se
conformé para proveer (2) vacantes, y en dicha lista Laura Elidia Mesa Pino
ocupd la posicion numero (6), que dicha lista no fue cuestionada por la actora ni
el procedimiento de conformacion o el orden de los elegibles, sino las
actuaciones surgidas con posterioridad, como lo es el hecho de que no se haya

efectuado su nombramiento en aplicacion del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019,

® Mediante auto del 3 de Agosto de 2020, folio 256 C. 1
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qgue en el fondo ataca la aplicacion de un acto de caracter general proferido por
la CNSC “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 halla
amparado por la presuncion de legalidad.

Que no ha incurrido en ninguna actuacion vulneratoria de los derechos
fundamentales cuya proteccion se invoca, puesto que, de conformidad con el
articulo 31 de la Ley 909 de 2004 (vigente para el momento en que se dio
apertura a la convocatoria), el Decreto 1894 de 2012 y la jurisprudencia
constitucional (sentencia SU-446 de 2011), las listas de elegibles fueron
utilizadas para proveer las vacantes ofertadas en la Convocatoria, y solo hasta
el 16 de enero de 2020, la CNSC, como Organo rector de la carrera
administrativa, emitié 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.

Que la solicitud para el uso de la lista de elegibles se llevé a cabo y se estan
adelantando los tramites necesarios para su cumplimiento, que dicha solicitud se
realiz6 para proveer solamente una (1) vacante que surgi6 con posterioridad a la

convocatoria 433 de 2016 y que la accionante se encuentra en la posicion N° 6.

Que para el caso concreto, a través de la Oferta Publica de Empleos de Carrera
No. 39889 (OPEC 39889), se ofertaron (2) vacantes del empleo denominado
Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 8, cuya ubicacion geogréfica era
la Regional Antioquia, Medellin, tal y como se puede verificar en el link:

https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf.

Que conformada la lista de elegibles se efectu6 el nombramiento de las personas
gue ocuparon los dos primeros lugares, las cuales tienen derechos de carrera

por haber superado los seis (6) meses de periodo de prueba.

Que en aplicacién a lo establecido en el Criterio Unificado expedido por la CNSC
el 16 de enero de 2020, mediante el oficio N0o202012110000111551 de fecha 07
de mayo de 2020, el ICBF realiz¢ la solicitud a la CNSC de uso de listas para las
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nuevas vacantes que se generaron con posterioridad a la Convocatoria 433 de
2016 aplicando los criterios de “mismo empleo” especificamente para la OPEC
39889, para proveer una (01) vacante del empleo Profesional Universitario,
Cédigo 2044, Grado 08, y que se encuentran adelantando los tramites
administrativos necesarios para efectuar el nombramiento en periodo de prueba
de la UNICA vacante solicitada, dentro de la cual se encuentra la sefiora Maria
Fatima Gomez Bedoya por ser quien ostenta la posicion N° 3 de la referida lista
y que no se registran mas vacantes para la OPEC 39889, que fue para la que

participo la accionante.

Solicité se declare improcedente la accién de tutela, por no cumplir con el
requisito de subsidiariedad ni el perjuicio irremediable o en su defecto sea

negada al no advertirse violacion de derechos fundamentales (folios 260-269).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La jueza de primera instancia “declaré improcedente” la accion de tutela por no
encontrar satisfecho el requisito de la subsidiariedad, dado que en el fondo, lo
pretendido por las accionantes es cuestionar la veracidad de los
pronunciamientos que ha emitido el ICBF para indicarles que en su planta de
personal solamente existe un cargo para ser provisto con la lista de elegibles a
la que pertenecen, pronunciamientos que constituyen actos administrativos

susceptibles de ser atacados a través de la via ordinaria.

Tampoco es procedente una intervencion excepcional por las inconsistencias
atribuidas a las respuestas dadas en su momento a las tutelantes por las
entidades accionadas, pues con la contestacion allegada por el ICBF y la
respuesta que le dio a la sefiora Mesa Pino por correo electronico el 23 de julio
de 2020, qued6 mas que claro que en la entidad ya se acat6 el Criterio Unificado
proferido por la CNSC el 16 de enero de 2020 y se descarta, por ende, que la
entidad no haya aclarado si existen vacantes definitivas en su planta de personal
para nombrar a las accionantes, que la entidad ya precis6 que la lista de elegibles
s6lo iba a ser utilizada para proveer el Unico cargo disponible, conforme lo
anuncio en su contestacion (Folios 446-459).
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LA IMPUGNACION

Inconforme la accionante Alba Lucy Usme Duque a través de apoderado judicial,
impugno la sentencia diciendo que, se equivoco la a quo al aducir que se falté
al requisito de la subsidiariedad, porque frente al tema ha indicado la Corte
Constitucional, que la vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo,
debido proceso y, al acceso y participacidén en cargos publicos, que se presenta
cuando las autoridades publicas desconocen los mecanismos de seleccidn
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, por lo que tutela es procedente, aunque exista otro

mecanismo de defensa.

Que también se cumplié con el requisito de inmediatez, porque Alba Lucy Usme
Duque, de manera reiterada y diligente, solicité a las demandadas informacién
sobre el estado del concurso y las vacantes que se hayan podido generar a
efectos de lograr su nombramiento en periodo de prueba, tal como se evidencia
de los hechos expuestos en la demanda, recibiendo contestacion a su Ultima
solicitud en el 23 de julio de 2020 por parte de la Comision Nacional del Servicio
Civil mediante oficio radicado N° 20201020548981 como respuesta a la peticion
que formul6 el dia 15 de julio de 2020 bajo el radicado N° 20203200730072,
transcurriendo solamente un mes entre esa fecha y la presentacion de la accion

de tutela, como también que la vulneracion ha permanecido en el tiempo.

Seguidamente y respecto al fondo del asunto, indicé que lo establecido por la
Comision 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 16 de enero de 2020, es un afrenta al articulo 6° y 125 de la
Constitucion 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 establecié que la utilizacién de la
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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 denominacién, codigo, grado, asignacién
basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion geografica y el mismo grupo de
aspirantes”, que por el contrario dicha Ley fue clara 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 cubriran
las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la

convocatoria del concurso en la misma entidad.”

Que, en razén a lo anterior, el Criterio Unificado de uso de la lista expedido por

la CNSC el 16 de enero de 2020, debe ser inaplicado por inconstitucional.

Que en el caso sub examine, la situacion juridica en la que se encuentra la parte
actora se enmarca claramente dentro de una mera expectativa de derecho, mas
no, de un derecho consolidado, consumado o adquirido, puesto que mientras
persista la vigencia de la lista de elegibles para su uso solamente se cuenta con
la esperanza de la configuracién en cualquier momento de un hecho que permita
la generacion de una vacante definitiva que habilite su nombramiento en periodo
de prueba, acontecimiento que sélo pude generar efectos juridicos a favor de la
parte actora dentro del término de vigencia de dicha lista, vencido éste, se
configuraria una imposibilidad juridica, extinguiéndose toda posibilidad para
adquirir el derecho pretendido: el ingreso a la carrera administrativa en virtud del

meérito.

Que por lo tanto, la anterior disquisicion juridica se subsume en la regla de la
retrospectividad de la Ley fincada por la Corte Constitucional, cuando explica
qgue se trata su aplicacién en el tiempo de manera excepcional, que ocurre
cuando se presenta la posibilidad de aplicar una determinada norma a
situaciones de hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia, nunca vieron definitivamente consolidada la situacién juridica que de
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ellas se deriva, pues sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo
alguno que permita su resolucion en forma definitiva y siendo asi, el articulo 6°
de la Ley 1960 de 2019 debe ser aplicado a los concursos de méritos que se
encontraban en trdmite al momento de su entrada en vigencia, considerando que
el concurso a que se refiere la convocatoria 433 de 2016 en la que participé la
accionante, se encontraba aun en tramite ya que el mismo finaliza con el

cumplimiento del periodo de prueba del designado.

Los fundamentos de su impugnacion los apoya en la sentencia emitida el 30 de
junio de 2020 proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pamplona
Norte de Santander, dentro del radicado 54 518 3112 002 2020 000033 01, en
la que dicha corporacion inaplico el citado criterio unificado emanado de la CNSC
el 16 de enero de 2020, razén por la cual debe revocarse la sentencia y

concederse la accion de tutela a su favor (folios 516-537 C. 1).

CONSIDERACIONES

1.- Esta Sala es competente para resolver la impugnacion del fallo resefiado, de

conformidad con el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Por sabido se tiene que la accion de tutela es un instrumento juridico que permite
brindar a cualquier persona, la proteccion especifica e inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos se vean vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de una autoridad publica o de un
particular, en los términos sefialados por la ley. Reiteradamente, la practica
jurisprudencial ha conceptuado, que la tutela es un mecanismo subsidiario para
la proteccion de tales derechos, acorde con el nuevo régimen constitucional; y
que solo seria viable, cuando estén amenazados o en peligro, derechos
fundamentales y no exista otro mecanismo o procedimiento de defensa judicial
qgue pueda evitarlo, y ademas, su viabilidad se predica de aquellos derechos
considerados como preferenciales, no asi, de los que tienen o provienen de un
rango legal, excepto, claro esta cuando se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable que pueda causar un acto, accién u omision,
cuyos efectos ademas sean irreversibles. (Art. 86 de la C.P., Decreto 2591 de
1991 y Decreto 306 de 1992).
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Teniendo en cuenta la impugnacion formulada por el mandatario judicial de la
sefiora Alba Lucy Usme Duque, corresponde a la Sala establecer, si le asistio la
razén a la juez de primera instancia al declarar improcedente la accion de tutela,
por contar la actora con otro mecanismo de defensa judicial para la reclamacion
de la proteccion de sus derechos fundamentales, o si como lo afirma la
impugnante, el medio judicial no resulta idéneo ni eficaz, puesto que éste implica
unos tramites dispendiosos y demorados frente a una situacién que requiere una
solucion inmediata, para la efectiva proteccion del principio de carrera

consagrado en el articulo 125 de la Constitucion Politica.

De asistirle la razon a la impugnante, habra de dilucidar la Sala si, 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, debe ser
inaplicado, porque dicho acto administrativo interpreta en forma restrictiva la Ley
1960 de 2019, al condicionar que la misma se aplica solamente respecto a las
nuevas vacantes que surgieran con posterioridad al 27 de junio de 2019 y
tuvieran identidad con la OPEC para la cual concursé el elegible, es decir, que

[

correspondan ‘a los mismos empleos” entendiéndose por tales ‘igual
denominacioén, cadigo, grado, asignacion basica mensual, propésito, funciones,

ubicacion geografica y el mismo grupo de aspirantes”.

A efectos de dar solucién al problema esbozado, pertinente resulta referirse a lo

siguiente:

2.- Los empleos en los 6rganos y entidades estatales son de carrera, excepto los
de eleccion popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y
demas determinados por la ley; los funcionarios cuyo sistema de nombramiento

no determine la Constituciéon o la Ley deben ser nombrados por concurso publico.

Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de
méritos elabora una resolucion de convocatoria, la cual contiene no solo los
requisitos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se efectla
el concurso, sino que también debe contener los parametros segun los cuales la
misma entidad administrativa debe someterse para realizar las etapas propias
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del concurso, asi como la evaluaciéon y la toma de la decision que concluye con
la elaboracion de la lista de elegibles. Hacer caso omiso a las normas que ella
misma, como ente administrador expida, o sustraerse al cumplimiento de éstas,
atenta contra el principio de legalidad al cual debe encontrarse siempre sometida
la administracion, asi como también contra los derechos de los aspirantes que

se vean afectados con tal situacion.

Sobre el tema la Corte Constitucional en la sentencia SU-913 de 2009. M.P.
Dr.Juan Carlos Henao Pérez, sefialo que: “(i) las reglas sefialadas para las
convocatorias son las leyes del concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean
contrarias a la Constitucion, la ley o resulten violatorias de derechos fundamentales; (ii)
a través de las reglas obligatorias del concurso, la administracion se autovincula y
autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se
encuentra previamente regulada; (iii) se quebranta el derecho al debido proceso y se
infiere un perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de
juego aplicables y sorprende al concursante que se sujetod a ellas de buena fe.

En este punto, esta Sala de Revision estima que si por factores exégenos las reglas del
concurso varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones que hacen parte
integral de la convocatoria inicial, deben ser plenamente conocidas por las participes
para que de esta forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que
deben regir las actuaciones de la administracibn y no se menoscabe la confianza
legitima que los participantes han depositado en los parametros fijados para acceder a

un cargo de carrera administrativa”.

3.- La maxima guardiana de la constitucién en reiterados pronunciamientos,® ha
considerado que el medio de control: nulidad y restablecimiento del derecho’ se
constituye en un mecanismo judicial idoneo para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales presuntamente vulnerados dentro de un concurso de
méritos, mas aun cuando a través de dicha accién, se puede solicitar y obtener
la suspension provisional de ciertos actos administrativos desde el momento

mismo de la admision de la demanda. 8

6 ver por ejemplo: sentencias T-533 de 1998 y T-640 de 1996 y T-127 de 2001.

" Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011.
8 De conformidad con lo previsto en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en armonia con el
articulo 229 de la misma, cuando se pretenda la nulidad de un acto éste, podra pedirse (i) en la
demanda o en escrito separado antes de ser notificado el auto admisorio o (ii) con posterioridad
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La corporacion referida, ha venido sosteniendo que la suspension provisional es
un mecanismo no menos importante y efectivo que la accidn de tutela, el cual se
concibe como medida cautelar cuando una entidad vulnera en forma manifiesta

los derechos del administrado.

Asi las cosas, el legislador al reglamentar el mecanismo de la suspension
provisional, ha buscado ofrecer a los particulares un medio eficaz y oportuno,
que se materialice desde la admisiébn misma de la demanda, para evitar que sus
derechos sean vulnerados de manera flagrante por la administracion. Empero,
en ciertos eventos esa circunstancia no resulta incompatible con la accion de
tutela, cuando ella se utiliza como mecanismo transitorio, segun tuvo ocasion de

exponer la Corte Constitucional en la sentencia SU 039 de 1997, asi:

"En relacién con la compatibilidad entre la accién de tutela y las acciones contencioso
administrativas y la suspensién provisional del acto administrativo, se exponen las
siguientes consideraciones: 1) Procede la tutela como mecanismo definitivo, cuando la
persona afectada en su derecho fundamental no cuenta con acciéon contenciosa
administrativa. También, en el evento de que no sea posible a través de la accion
contenciosa administrativa, controvertir la violacién del derecho fundamental o dicha
accion se revela insuficientemente idénea o ineficaz para la efectiva proteccion del
derecho. 2) Procede la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, cuando el afectado en su derecho fundamental dispone de accion

contenciosa pero no procede la suspension provisional”.

4.- Precisado entonces, que la accion de tutela no ha sido disefiada para sustituir
los medios judiciales ordinarios de defensa,’ tales como el medio de control:
nulidad y restablecimiento del derecho, cuando se pretende como en el caso
cuestionar el criterio unificado “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL

en cualquier estado del proceso. La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia de 29
de enero de 2014. Consejero Ponente. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Exp.11001-03-27-000-
2013-00014-00(20066), indico que: “la nueva regulacion de la suspension provisional establecida
en el C.P.A.C.A, prescinde de la “manifiesta infraccion” exigida en la antigua legislacion, y
“presenta una variacion significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga
al juez administrativo a realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud”. Esta es una reforma sustancial,
si se tiene en cuenta que ello habilita al juez para realizar un estudio de una manera mas amplia
gue la prevista en la legislacion anterior”.
%Ver, entre otras, las sentencias T-408 de 2002, T-432 de 2002, SU-646 de 1999 y T-007 de
1992.
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CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019” de 16 de enero de
2020, emitido por la Comision Nacional del Servicio Civil, pasa la Sala a estudiar
si en esta oportunidad puede ser utilizada de manera excepcional para la
proteccion a efectos de conjurar un perjuicio irremediable como arguyo la

accionante.10

La impugnante afirma que acudir a la Justicia ordinaria para reclamar la
proteccion de sus derechos implica unos trdmites 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, por lo que tutela es procedente.

Para resolver el asunto puesto a consideracion de la Sala, pertinente resulta traer
agui a colacion lo dicho por la H. Corte Constitucional en sentencia C- 531 de
1993, 11 que al referirse al perjuicio irremediable indicé que se trata de un
“concepto abierto” que debe ser precisado por el juez en cada caso concreto, a
su vez que permite al funcionario judicial “darle contenido y sentido a su tarea de
proteccion efectiva de los derechos fundamentales y ser el punto de confluencia del
derecho y la realidad, de cuya adecuada interrelacion depende la justicia de su

decision”. 12

Asi las cosas, solo de la apreciacion de las circunstancias facticas de cada caso
es posible deducir 0 no la existencia de un perjuicio irremediable, que segun la
sentencia T- 1316 de 2001, debe reunir las siguientes caracteristicas: “.. 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 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

10 Obsérvese apartado final del hecho 82 del libelo demandatorio.

11 Eso sostuvo esta Corporacion en la sentencia C-531 de 1993 mediante la cual declar6 la
inexequibilidad del inciso segundo del numeral primero del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991,
precepto que definia el perjuicio irremediable como aquel que solo puede ser reparado en su
integridad mediante una indemnizacién.
12 sentencia C-531 de 1993.
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perjuicio, 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 consumacion de un dafio antijuridico

irreparable.”

Por esta deriva, el detrimento irremediable que se tiene en cuenta para efectos
de la procedencia excepcional de la accién de tutela es aquel que cumple con
estos presupuestos. De lo contrario, esto es, si falta alguno, debe aplicarse la
regla general de improcedencia de la tutela cuando existe otro mecanismo de

defensa judicial idoéneo y eficaz.

Lo consignado sobre el caracter residual y subsidiario de la accion de tutela,
permite concluir que el asunto que se analiza, escapa a la 6rbita del juez
constitucional, si en cuenta se tiene que la impugnante Alba Lucy Usme Duque
reclamo frente a las accionadas, recomponer la lista de elegibles contenida en
la Resolucion Nro. CNSC-20182230072125 del 17 de julio de 2018 con la
totalidad de las vacantes definitivas correspondientes a los empleos con igual
denominacion, coédigo, grado, asignacion salarial, funciones y ubicacion
geografica, de la OPEC 39889, denominado Profesional Universitario, Codigo
2044, gado 8, para el cual participd en la convocatoria 433 del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, como también que inicien los tramites
correspondientes a su nombramiento y posesion en periodo de prueba en el
citado cargo, por existir vacantes definitivas provistas en encargo que surgieron

con posterioridad a la convocatoria, razon por la cual debe aplicarse.

Sin embargo, ninguna situacion apremiante demostrd, como para no poder
esperar a las resultas del proceso ordinario pues quedo demostrado que el lugar
gue ocupo en la lista de elegibles contenida en la Resolucion Nro. CNSC-
20182230072125 del 17 de julio de 2018 fue el nimero 12.13

Asi mismo quedo probado que las ocupantes de los dos primeros lugares en la
referida lista fueron designadas y debidamente posesionadas, como se infiere

de la contestacion del informe rendido por el ICBF y sus anexos visible a folios

13 ver folio 350 C. 1
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263 y siguientes del C. 1 y que esa entidad en aplicacion a lo establecido en el
en el Criterio Unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020, mediante
el oficio N0o202012110000111551 de 7 de mayo de 2020, realiz6 la solicitud a la
CNSC de uso de listas para las nuevas vacantes que se generaron con
posterioridad a la Convocatoria 433 de 2016 aplicando los criterios de “mismo
empleo” especificamente para la OPEC 39889, para proveer una (01) vacante
del empleo Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 08, la cual segun el
orden de la lista, correspondia a la participante Maria Fatima Gémez Montoya,
ocupante del tercer lugar,** habiéndose otorgado la autorizacién por parte de la
CNSC.

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que, si la sefiora Usme Duque, ocupé el
puesto No. 12 de la lista de elegibles para proveer el cargo al que aspira, y las
dos primeras vacantes fueron provistas con las personas que ocuparon los dos
primeros renglones de la misma, en tanto que, para la provisién de la vacante
que resulté de manera posterior a la convocatoria 433 se solicito la autorizacion
para el uso de dicho listado, autorizando la CNSC el nombramiento con la
persona que ocupa el tercer lugar, ninguna expectativa de ser designada por lo
menos en un periodo corto de tiempo le asiste, y de contera, no se advierte ni

por asomo la irremediabilidad del perjuicio.

Ahora bien, el hecho de que para el momento en que se presento la accién de
amparo, estuviere ad portas de vencerse la lista de elegibles a que refiere la
Resolucién Nro. CNSC-20182230072125 del 17 de julio de 2018, no evidencia
una amenaza a los derechos fundamentales de la impugnante, si en cuenta se
tiene, el lugar que ocup6 en la misma, pues de haber surgido como sostuvo seis
vacantes mas, tampoco alcanzaria a ocupar una posicion que permita su

nombramiento en periodo de prueba.

De singular importancia en el asunto resulta el hecho de que la accionante
no acreditd al menos sumariamente, que se le esté irrogando un perjuicio

irremediable, circunstancia que tornaria procedente de forma transitoria la

4 Folio 263
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solicitud de tutela de sus derechos fundamentales. Al respecto, la Corte

Constitucional en sentencia T-343 de 2001, senal6:

“Las consideraciones sobre la lentitud y morosidad de los procesos administrativos no
pueden conducir a la configuracion de un perjuicio irremediable por cuanto el proceso
judicial, en cualquiera de sus manifestaciones, requiere de un cierto tiempo, entre otras
razones, por la necesidad de preservar garantias constitucionales de las partes. La
congestion judicial y demoras de los procesos es una realidad innegable, que aun
cuando es necesario corregir en la medida de lo posible, imponen para las partes una
carga gue deben asumir, salvo en los casos en que excepcionalmente la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha identificado para la defensa de los derechos
fundamentales. No puede el juez de tutela, sin vulnerar el derecho a la igualdad y sin
que realmente concurra la necesidad de evitar un perjuicio irremediable, alterar esa
situacion para conocer en sede de tutela, de manera anticipada y sumaria, lo que debe

ser objeto de decision por el juez ordinario.”

Por esta deriva, la solicitud de tutela que se analiza, desemboca en la hipotesis
de improcedencia de que trata el inciso 3° del articulo 86 de la Constitucién
Politica, en armonia con el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991,
porque la accionante (i) no aport6 al proceso elemento de prueba encaminado a
demostrar la imposibilidad de acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo; (ii) no es un sujeto de especial proteccion constitucional; (iii) se
trata de un asunto particularmente litigioso, y por ende, todos los debates tedricos
y probatorios deben darse ante el juez natural del proceso, lo que releva a la Sala

de adentrarse en el andlisis de fondo del asunto.

Por lo dicho, habra de confirmarse la sentencia impugnada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
Sala Quinta de Decision de Familia, administrando justicia en nombre de la
Republica y por mandato Constitucional, CONFIRMA la sentencia proferida por
la Juez Segunda de Familia de Oralidad de Envigado el 10 de agosto de 2020,

dentro de la solicitud de tutela promovida por Alba Lucy Usme Duque, acumulada
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a la instaurada por Laura Elidia Mesa Pino, en contra del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y la Comision Nacional del Servicio Civil, tramite al que
fueron vinculadas todas las personas que figuran en la lista de elegibles para el
cargo identificado con el Cddigo OPEC No 39889, Profesional Universitario,
Caodigo 2044, Grado 8 ofertado en el marco de la Convocatoria No 433 de 2016
del ICBF y la Regional Antioquia del ICBF.

NOTIFIQUESE esta providencia por el medio mas expedito a las partes, a la
sefiora Juez de Primera instancia, mediante oficio. REMITASE el expediente a
la Corte Constitucional dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de
este fallo para su eventual revision, en los términos del Acuerdo PCSJ20-11594
del 13 de julio de 2020.

NOTIFIQUESE

|

LUZ DARY SANCHEZ TABORDA

Magistrada Ponente

i
/T

GLORIA MONTOYA ECHEVERRI
Magistrada

EDINSON ANTONIO MUNERA GARCIA

(Ausente con justificacion)
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