SENOR(A):
JUEZ CONSTITUCIONAL DE TUTELA (REPARTO)
E. S. D.

ACCIONANTE: ZULAY LENIS ZULUAGA
ACCIONADA: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
VINCULADO: MUNICIPIO DE YUMBO

ANDRES FELIPE GARCIA TORRES, mayor de edad, domiciliado y residente en Cali (Valle del Cauca),
identificado con cédula de ciudadania No. 1.075.219.980 de Neiva, abogado en ejercicio, portador
de la tarjeta profesional No.180.467 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, obrando
en nombrey representacion del sefiora ZULAY LENIS ZULUAGA, mayor de edad, vecina de la ciudad
de Yumbo identificada con cédula de ciudadania No. 66.999.897 expedida en Cali me dirijo a usted
con el fin de impetrar accion de tutela contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
representada legalmente por el sefior JORGE ALIRIO ORTEGA CERON, o quienes lo sea o hagan sus
veces, o por el apoderado especial que para tal efecto se designe en el momento de la notificacion,
a fin de que se tutelen los derechos fundamentales AL DEBIDO PROCESO, A LA IGUALDAD , AL
TRABAJO, DERECHOS AL ACCESO A LA CARRERA ADMINISTRATIVA POR MERITOCRACIA Y A LA
CONFIANZA LEGITIMA, y demds derechos de rango constitucional conexos, consagrados en la
Constitucion Politica Colombiana, la jurisprudencia y el Bloque de Constitucionalidad, por lo que
es procedente impetrar esta accidon para que no se continden vulnerando los derechos
fundamentales.

PRETENSIONES

PRIMERA: Que se tutelen los derechos fundamentales AL DEBIDO PROCESO, A LA IGUALDAD, AL
TRABAJO, DERECHOS AL ACCESO A LA CARRERA ADMINISTRATIVA POR MERITOCRACIA Y A LA
CONFIANZA LEGITIMA y demds derechos de rango constitucional conexos o que usted sefior juez
encuentre conculcados, vulnerados por parte la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

SEGUNDO: Se ORDENE a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL autorizar al Municipio de
Yumbo el uso de la lista conformada para proveer el empleo identificado con el Codigo OPEC 63332
denominado secretario, Cédigo 440, Grado 7, en virtud de una vacante adicional con ocasion a la
renuncia al cargo del sefior JULIAN MAURICIO CUELLAR TORRES, vacante que se encuentra en
cargo a un empleado de carrera, tal como lo solicitd la Secretaria de Gestion Humana y Recursos
Fisicos mediante acto administrativo con nimero 110.29 del 27 de mayo de 2021.

TERCERO: Se Ordene al MUNICIPIO DE YUMBO, que una vez, autorizada el uso de la lista
conformada para proveer el empleo identificado con el Cddigo OPEC 63332 denominado
secretario, Codigo 440, Grado 7, en virtud de una vacante adicional con ocasion a la renuncia al
cargo del sefior JULIAN MAURICIO CUELLAR TORRES, de manera inmediata proceda a expedir los
actos administrativos de nombramiento y posesion en periodo de prueba.

HECHOS

1. Que mi poderdante se inscribié en el Proceso de Seleccion No. 437 de 2017 — VALLE DEL
CAUCA, para el empleo identificado con el OPEC 63332 denominado Secretario, Codigo
440, Grado 7 en el ente territorial Municipio de Yumbo.

2. Esasi, que la entidad accionada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, expidio el Acto
Administrativo denominado Resolucion No. CNSC 20202320015405 del 17 de enero de
2020 “Por la cual se conforma la lista de legibles para proveer TRES (3) vacantes definitivas
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del empleo, denominado Secretario, Cédigo 440, Grado 7, identificado con la OPEC No.
63332, del Sistema General de Carrera Administrativa de la ALCALDIA DE YUMBO, ofertado
a través del Procesos de Seleccion No. 437 de 2017 — Valle del Cauca”, quedando el
siguiente orden:

Las sefioras ESTELA LOPEZ MOLANO, MARIA ANDREA MEDINA VILLAREJO, y GLORIA INES
RODRIGUEZ GARCIA, al quedar en las primeras posiciones y al aceptar las Tres vacantes que
existian, se encuentran en el cargo que habia a proveer.

3. Mi poderdante tuvo conocimiento de que, el sefior JULIAN MAURICIO CUELLAR TORRES,
quien ocupaba el cargo de Secretario, Cédigo 440, Grado 7, y que pertenecia al Sistema
General de Carrera Administrativa de la ALCALDIA DE YUMBO, habia presentado su
renuncia al cargo, la cual fue aceptada por la Administracion Municipal mediante
Resolucion No. 159 del 16 de marzo del 2015, y que desde el 08 de mayo del 2015 ha
venido siendo desempefiada mediante encargo por un funcionario publico, es decir, EXISTE
UNA VACANTE DEFINITIVA ADICIONAL desde el afio 2015 que, POR NEGLIGENCIA DE LA
ADMINISTRACION MUNICIPAL DE YUMBO NO FUE REPORTADA a la CNSC. Por ende, ésta
vacante debe ser provista de la lista de elegibles en la cual mi poderdante es la persona a
llamar por estar en la posicién cuarta (4), quien es la siguiente persona, pues la posicion
tercera tomd posesion del cargo.

4. Al respecto se debe aclarar que, la propia Administracion Municipal de Yumbo mediante
Certificacion del 25 de mayo del 2021, expone que la nueva vacante definitiva del cargo
Secretario, Codigo 440, Grado 7, no fue incluida en la convocatoria 437, pero corresponde
a igual denominacién, cédigo, grado, salario, propdsito, funciones, ubicacién geografica, y
cumple con los requerimientos establecidos en el marco de la Ley 1960 de 2019 y Circular
Externa No. 001 de 2020 para el uso de las listas de elegibles aprobados con anterioridad
al 27 de junio de 2019.

5. Por otro lado, cabe mencionar que, mediante peticién radicada el dia 01 de marzo de 2021
mi poderdante solicitd a la Secretaria de Gestion Humana y Recursos Fisicos le informaran
si existian vacantes definitivas de la OPEC No. 63332.

6. Mediante escrito entregado el 16 de marzo de 2021 se le informd a mi poderdante que la
Secretaria de Gestion Humana y Recursos Fisicos de la Alcaldia de Yumbo ya habia
solicitado la autorizacion del uso de la lista de elegibles de la OPEC No. 63332 a la
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COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, mediante acto administrativo con numero
110.29 del 27 de mayo de 2021.

7. A través del Oficio No. 2021320939541 del 15 de julio del 2021, la CNSC le expone a la
Secretaria de Gestion Humana y Recursos Fisicos de la Alcaldia de Yumbo que, los datos
del empleo que se solicita adicionar a la lista de elegibles NO corresponden a los mismos
que fueron reportados en el marco del Proceso de Seleccién No. 437 de 2017 — Valle del
Cauca, es decir, NO SON EMPLEOS IGUALES. Pues la Alcaldia de Yumbo no podia modificar
el Manual de Funciones de la entidad en lo que concierne a los empleos Ofertados en el
Proceso de Seleccion No. 437 de 2017.

8. Cabe mencionar, que mediante derecho peticion dirigido a la entidad accionada COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL con radicado No. 20216001265482 del 28 de julio de 2021,
solicitd mi poderdante la autorizacién de la utilizacién de la lista de elegibles para que se
efectle su nombramiento en periodo de prueba en el cargo sobre la OPEC No. 63332, en
virtud de que él estaba en la cuarta posicion y hay una (1) vacante definitiva.

9. Mediante escrito del 02 de septiembre de 2021, recibio respuesta a su peticidn por parte
de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, donde le informan entre otros:

e Mediante la Resolucion No. CNSC 20202320015405 del 17 de enero de 2020, se
creo la lista de legibles para proveer tres (3) Vacantes del empleo identificado en la
OPEC No. 63332, y que las mismas fueron provistas, por las personas de las
posiciones uno (1), dos (2) y tres (3) y que yo estaba en la posicion cuarta (4).

e Que efectivamente la ALCALDIA DE YUMBO solicité el uso de la lista de elegibles
para la provision de una (1) nueva vacante correspondiente al mismo empleo
Ofertado OPEC No. 63332, a través del radicado No. 20213200913942 del 28 de
mayo de 2021.

e Que en virtud de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles conformadas por la
CNSC vy aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccién
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su
vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica
de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas
vacantes que se generen con posterioridad y que correspondas a los mismos
empleos.

e Finalmente me advierte que, como no se alcanzd el puntaje de una de las 3
posiciones meritorias de la lista de elegibles, debe esperar la vigencia de la misma,
es decir, hasta el dia 30 de enero de 2022.

10. Considero que se le estdn vulnerando los derechos fundamentales invocados a mi
poderdante por parte de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, pues como se
evidencia probatoriamente que efectivamente ya la ALCALDIA DE YUMBO desde hace
varios meses solicitd el uso de lista de elegibles en la cual mi poderdante es la persona
llamada ha ocupar el cargo, y la CNSC hace caso omiso a la solicitud a pesar de que la misma
Administracion Municipal certificd que se trata del mismo empleo y gue cumple con los
requerimientos establecidos en el marco de |a Ley 1960 de 2019 y Circular Externa No. 001
de 2020 para el uso de las listas de elegibles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



El principio constitucional del mérito como principio rector del acceso al empleo publico

El articulo 125 de la Constitucion Politica elevé a un rango superior el principio de mérito como
criterio predominante para la designacion y promocion de servidores publicos. Asi, consagré como
regla general que los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carreray que el ingreso
a ella se hara mediante concurso publico. Con esta norma el constituyente hizo explicita la
prohibicion de que factores distintos al mérito pudiesen determinar el ingreso y la permanencia
en la carrera administrativa.

Segun lo ha explicado esta Corporacién?, la constitucionalizacién de este principio busca tres
propositos fundamentales. El primero de ellos es asegurar el cumplimiento de los fines estatales y
de la funcion administrativa previstos en los articulos 2 y 209 Superiores. En este sentido, se ha
dicho que la prestaciéon del servicio publico por personas calificadas se traduce en eficacia y
eficiencia de dicha actividad. Ademas, el mérito como criterio de seleccion provee de imparcialidad
a la funcién publica.

El segundo es materializar distintos derechos de la ciudadania. Por ejemplo, el derecho de acceder
al desempefio de funciones y cargos publicos; el debido proceso, visto desde la fijacidon de reglas
y criterios de seleccidon objetivos y transparentes previamente conocidos por los aspirantes; y el
derecho al trabajo, ya que una vez un servidor publico adquiere derechos de carrera, solo la falta
de mérito puede ser causal para su remocion.

El tercer y Ultimo propdsito perseguido por el articulo 125 Superior, es la igualdad de trato y
oportunidades, ya que con el establecimiento de concursos publicos, en los que el mérito es el
criterio determinante para acceder a un cargo, cualquier persona puede participar, sin que dentro
de este esquema se toleren tratos diferenciados injustificados, asi como la arbitrariedad del
nominador. Concretamente, la Corte ha sostenido que el principio de mérito “constituye plena
garantia que desarrolla el principio a la igualdad, en la medida en que contribuye a depurar las
prdcticas clientelistas o politicas en cuanto hace al nombramiento de los servidores publicos o
cuando fuese necesario el ascenso o remocion de los mismos, lo que les permite brindarles
proteccion y trato sin discriminacion de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinidn politica o filosofica.”?.

El principio del mérito se concreta principalmente en la creacién de sistemas de carrera y en el
acceso a cargos publicos mediante la realizacion de concursos. Este Ultimo corresponde a los
procesos en los que a través de criterios objetivos se busca determinar la idoneidad, capacidad y
aptitud de los aspirantes para ocupar un cargo, teniendo en cuenta la categoria del empleo y las
necesidades de la entidad. De suerte que, las etapas y pruebas en cada convocatoria deben estar
dirigidas a identificar las cualidades, calidades y competencias de los candidatos, para, con dichos
resultados, designar a quien mayor mérito tiene para ocupar el cargo.

Respecto de la funcion del concurso publico como garantia de cumplimiento del mérito, en la
Sentencia C-588 de 20093, en la cual se declard inexequible el Acto Legislativo 01 de 2008, “por
medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica”, esta Corporacion afirmé que:

"Estrechamente vinculado al mérito se encuentra el concurso publico, pues el
Constituyente lo previd como un mecanismo para establecer el mérito y evitar que
criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el

1 Ver Sentencias C-901 de 2008 y C-588 de 20009.
2 Sentencia SU-086 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
3 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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ascenso en carrera administrativa®. Asi pues, el sistema de concurso ‘como regla general
regula el ingreso y el ascenso’ dentro de la carrera®y, por ello, ‘el proceso de seleccion
entero se dirige a comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias
requeridas para el desempefio de los empleos’, pues sdlo de esta manera se da
cumplimiento al precepto superior conforme al cual ‘el ingreso a los cargos de carrera y
el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes’®.

El concurso es asi un instrumento que garantiza la seleccion fundada en la evaluacién y
la determinacién de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempefiar las
funciones y asumir las responsabilidades propias de un cargo, e impide que prevalezca la
arbitrariedad del nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios ‘subjetivos e
irrazonables, tales como la filiacion politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos
ocultos, preferencias personales, animadversion o criterios tales como el sexo, la raza, el
origen nacional o familiar, la lengua, la religion, o la opinién publica o filoséfica, para
descalificar al aspirante’”."

En desarrollo del mandato constitucional expuesto, el legislador expidié la Ley 909 de 20048, entre
otras, para regular el ingreso y ascenso a los empleos de carrera. El articulo 27 de esta ley definio
la carrera administrativa como “un sistema técnico de administracion de personal que tiene por
objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico”. Asimismo, establecid que, para
lograr ese objetivo, el ingreso, permanencia y ascenso en estos empleos se hara exclusivamente
por mérito, a través de procesos de seleccién en los que se garantice la transparencia y objetividad.
Dentro de este contexto, el articulo 28 enlisté y definid los principios que deberan orientar la
ejecucion de dichos procesos, entre los que se encuentran: el mérito, la libre concurrencia e
igualdad en el ingreso, la publicidad, la transparencia, la eficacia vy la eficiencia.

En la mencionada ley se dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil es el ente encargado
de la administracion vy vigilancia de las carreras, excepto aquellas que tengan caracter
constitucional especial y que esta entidad también es la encargada de realizar los procesos de
seleccion para la provision definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa.

Asi pues, en la Ley 909 de 2004 se establecieron las etapas del proceso de seleccion o concurso®,
en los siguientes términos: La primera de ellas es la convocatoria, que debe ser suscrita por la
CNSC y por el jefe de la entidad u organismo cuyas necesidades de personal se pretenden
satisfacer, y que se convierte en el acto administrativo que regula todo el concurso. La segunda,
es el reclutamiento, que tiene como objetivo atraer e inscribir a los aspirantes que cumplan con
los requisitos para el desempefio del empleo convocado. La tercera, la constituyen las pruebas,
cuyo fin es identificar la capacidad, aptitud, idoneidad y adecuacién de los participantes y
establecer una clasificacién de candidatos. La cuarta, es la elaboracion de la lista de elegibles, por
estricto orden de mérito, la cual tendrd una vigencia de dos afios y con la cual se cubriran las
vacantes. La quinta y Ultima etapa, es el nombramiento en periodo de prueba de la persona que
haya sido seleccionada por el concurso.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1227 de 2005, que reguld parcialmente

4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

5 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

6 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C.1122 de 2005. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

8"Ppor la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, |a carrera administrativa, gerencia publica y se dictan
otras disposiciones"

9 Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.
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la Ley 909 de 2004. El articulo 7, modificado por el Decreto 1894 de 20129, establecié el orden
para la provision definitiva de los empleos de carrera. En el paragrafo 1 de este articulo se dispuso
que: “Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de
elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia,
solo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su
titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909
de 2004".

3En vigencia de estas normas, la Corte se pronuncid varias veces sobre el problema juridico
sometido en esta ocasion a consideracion de la Sala, esto es, la posibilidad de que una lista de
elegibles fuera usada para proveer cargos de vacantes definitivas que no fueron convocadas
inicialmente a concurso.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 2009 establecid que una lista de elegibles genera
en las personas un derecho de caracter subjetivo a ser nombradas en el cargo para el cual
concursaron, cuando este quede vacante o esté siendo desempefiado por un funcionario en
encargo o provisionalidad, de manera que la consolidacion del derecho “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el numero de plazas o
vacantes a proveer”, razén por la cual, las listas de elegibles, una vez publicadas y en firme, son
inmodificables.

Posteriormente, en la Sentencia SU-446 de 2011%? estudid el caso de algunos integrantes de listas
de elegibles para ocupar cargos en la Fiscalia General de la Nacién, que reclamaban ser nombrados
en cargos no convocados inicialmente. En esta decisidon se negaron las pretensiones de los
accionantes, con fundamento en que el propdsito de la lista de elegibles es que se provean las
vacantes para los cuales se realizé el concurso, por lo que durante su vigencia solo puede ser usada
para ocupar los empleos que queden vacantes en los cargos convocados y no en otros. Al respecto,
en la referida sentencia se sefialdé que:

"Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacion
servir para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se esta
refiriendo a los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos ultimos
puedan tener la misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto
administrativo en analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provision de los
empleos que fueron objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia
de la lista se presenta una vacante, ésta se podrd proveer con ella si la plaza vacante fue
expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren
por fuera de ésta, requeriran de un concurso nuevo para su provision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone sdlo para
proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que registre la entidad durante su
vigencia, siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el respectivo concurso."

Esta postura fue reiterada en la Sentencia T-654 de 20113, al decidir sobre las pretensiones de una
concursante que ocupd un lugar en la lista de elegibles que superaba el nimero de vacantes
convocadas, pero que solicitd su nombramiento en un cargo equivalente que fue creado con

10 Este articulo fue derogado y compilado en el articulo 2.2.5.3.2. Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, el cual a su vez fue modificado por el Decreto 498 de
2020.

11 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

12 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

13 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



)

posterioridad a la convocatoria.
Ley 1960 de 2019 y su aplicacién en el tiempo

El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidid la Ley 1960 de 2019, "Por el cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones". En ella
se alteraron figuras como el encargo, se dispuso la profesionalizacién del servicio publico, se reguld
la movilidad horizontal en el servicio publicoy, en particular, respecto de los concursos de méritos,
se hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero de ellos consistio en la creacion de los
concursos de ascenso, para permitir la movilidad a cargos superiores de funcionarios de carrera
dentro de la entidad, asi, en la referida ley, se establecieron unas reglas puntuales para la
procedencia de estos concursos y se dispuso que la Comisidon Nacional del Servicio Civil, en los seis
meses siguientes contados a partir de su expedicion, debia determinar el procedimiento para que
las entidades y organismos reportaran la OPEC, para viabilizar el referido concurso.

El segundo cambio consistié en la modificaciéon del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido
de establecer que, como se menciond con anterioridad, con las listas de elegibles vigentes se
cubririan no solo las vacantes para las cuales se realizd el concurso, sino también aquellas
“vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surian con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma entidad”. Por ultimo, la normativa en comento dispuso que
su vigencia se daria a partir de la fecha de publicacion.

Como se aprecia, el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, comporta una variacion
en las reglas de los concursos de méritos, particularmente en relacién con la utilizacién de las listas
de elegibles. Asi, la normativa anterior y la jurisprudencia de esta Corporacion sobre el tema,
partian de la premisa de que la norma establecia que las listas de elegibles Unicamente podrian
usarse para los cargos convocados y no otros, a pesar de que con posterioridad a la convocatoria
se generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasion de la referida modificacidn, esta Sala debera
definir la aplicaciéon en el tiempo de dicha norma, comoquiera que, su uso, en el caso concreto,
prima facie, proveeria un resultado distinto de aquel que podia darse antes de su expedicién, no
solo debido al cambio normativo, sino también a la consecuente inaplicabilidad del precedente
sefialado de la Corte respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual se
insertaron esos pronunciamientos varié sustancialmente.

Previo a realizar este analisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el legislador ha
establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben ser usadas para proveer los
cargos convocados, asi como aquellas vacantes de grado igual, correspondientes a la misma
denominacion. Este es el caso de la Ley 201 de 1995 que, para el caso de la Defensoria del
Pueblo, establecid la aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio de la accidn
publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 2010% se decidié su exequibilidad*®. Uno
de los argumentos que explican la validez de la referida norma es que con ella se logran los
principios de la funcidn publica, particularmente los de economia, eficiencia y eficacia, en tanto
permite hacer mas eficiente el uso del talento humano y de los recursos publicos, ambos escasos
para el caso de la Defensoria del Pueblo. Es innegable que la obligacién de uso de listas de elegibles
vigentes para proveer cargos de igual denominacién pero no convocados, en el contexto expuesto,
busca garantizar el mérito como criterio exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que Unicamente
se podrd nombrar en las vacantes a las personas que hayan superado todas las etapas de la
convocatoria y, ademas, sean los siguientes en orden de la lista, después de haberse nombrado a

14 “por la cual se establece la estructura y organizacién de la Procuraduria General de la Nacién, y se dictan otras
disposiciones”

15 M.P. Humberto Sierra Porto.

16 En esta providencia se decidid declarar inexequible Gnicamente la expresidn "inferior", que permitia que las listas
de elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este tipo.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1246#1567
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las personas que ocuparon los primeros lugares para proveer los cargos ofertados.
Adicionalmente, ello permite un uso eficiente de los recursos publicos y del recurso humano, con
lo cual se garantiza la plena vigencia los principios que rigen la funcién administrativa.

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicaciéon del articulo 6 la Ley 1960 de 2019 a las listas de
elegibles conformadas por la Comisién Nacional del Servicio Civil y a aquellas que se expidan
dentro de los procesos de seleccidon aprobados antes del 27 de junio de 2019, sea lo primero
advertir que, por regla general, esta disposicion surte efectos sobre situaciones que acontecen con
posterioridad a su vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce circunstancias que,
por via de excepcion, pueden variar esta regla general dando lugar a una aplicacién retroactiva,
ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera definir si hay lugar a la aplicacion de
alguno de dichos fendmenos, respecto de la mencionada ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la norma
expresamente permite su aplicacion a situaciones de hecho ya consolidadas. Por regla general esta
prohibido que una ley regule situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado,
en respeto de los principios de seguridad juridica y buena fe'’, asi como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fendmeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue produciendo
efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la regla anterior para la proteccion
de derechos adquiridos y expectativas legitimas de quienes desempefiaron ciertas conductas
durante la vigencia de la norma derogada, no obstante existir una nueva que deberia regir las
situaciones que se configuren durante su periodo de eficacia por el principio de aplicacion
inmediata anteriormente expuesto”*é,

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-judice. El Gltimo
fendmeno, que por sus caracteristicas es el que podria ser utilizado en el caso concreto, es el de
la retrospectividad, que ocurre cuando se aplica una norma a una situacion de hecho que ocurrid
con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca consolidé la situacion juridica que de
ella se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que
permita su resolucion en forma definitiva”*®. Este fendmeno se presenta cuando la norma regula
situaciones juridicas que estan en curso al momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacion introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de
2019, se tiene que la situacidon de hecho respecto de la cual cabe hacer el analisis para determinar
si hay o no una situacion juridica consolidada es la inclusidn en la lista de elegibles. De esta forma,
debera diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon los lugares equivalentes al
numero de vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los
cargos convocados Yy, por el otro, la situacidon de aquellas personas que, estando en la lista de
elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes conforman
una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro
de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer”?°. Asi las cosas, las personas que ocuparon
los lugares equivalentes al numero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y
adquirido a ser nombrados en periodo de prueba en el cargo para el cual concursaron, de suerte
que respecto de ellos existe una situacion juridica consolidada que impide la aplicacion de una
nueva ley que afecte o altere dicha condicién. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de

17 Ver, Sentencia 402 de 1998, M.P. Fabio Mordn Diaz y Sentencia T-389 de 2009, M.P. Humberto Sierra Porto.
18 Sentencia T- 525 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

19 Sentencia T-564 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.

20 Sentencia SU-913 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.



quienes ocuparon un lugar en la lista que excedia el nUmero de vacantes a proveer, por cuanto
estos aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera que,
quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en
el articulo 41 de la Ley 909 de 20042,

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la Ley 1960 de 2019,
regula la situacidn juridica no consolidada de las personas que ocupaban un lugar en una lista de
elegibles vigente que excedia el niumero de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u
organismos que llevaron a cabo los concursos deberdn hacer uso de estas, en estricto orden de
meéritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos expuestos en la referida ley.

Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de elegibles expedidas
con anterioridad al 27 de junio del afio en cita, la Comision Nacional del Servicio Civil expidié un
criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el que, de manera enfatica, establecid que la
modificacion establecida en dicha ley Unicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria
aprobados después de su entrada en vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de
enero, la misma Comisidn dejo sin efectos el primer criterio y establecio que “las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de los procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse durante su vigencia para
proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera —
OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos”, entiéndase con igual denominacion
cddigo, grado, asignacion bdsica mensual, propdsitos, funciones, ubicacion geogrdfica y mismo
grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccidn se identifica el empleo con un
numero de OPEC.”??.

En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicion de la mencionada
ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva, por lo que el
precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese momento, el uso de
las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra vigente, por
el cambio normativo producido. De manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar
en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicion excedia el nimero de vacantes
convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso
concreto, se den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra una
lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

21 La norma en cita dispone que: “ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desemperiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes
casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion; //
b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la
evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa; (...) d) Por renuncia regularmente
aceptada; // e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en
Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le
notifique debidamente su inclusion en la ndmina de pensionados correspondiente.] // f) Por invalidez absoluta; // g)
Por edad de retiro forzoso; // h) Por destitucidn, como consecuencia de proceso disciplinario; // i) Por declaratoria de
vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-1189 de
2005, en el entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al
procedimiento establecido en el inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo para la
expedicidn de cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el
ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedicién del acto administrativo que declare el retiro del servicio.] //
j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad
con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; // k) Por orden o decisidn judicial;
// 1) Por supresién del empleo;// m) Por muerte; // n) Por las demds que determinen la Constitucion Politica y las
leyes.”

22 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-
provision-de-empleos.
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PRUEBAS
Documentales

e Copia de la cédula de ciudadania.

e Acto Administrativo que contiene la lista de elegibles.

e Derecho de peticion radicado el 01 de marzo de 2021 presentado a la Secretaria de Gestion
Humana y Recursos Fisicos de la Alcaldia de Yumbo.

e Contestacion a la peticion del 16 de marzo de 2021 por parte de la Secretaria de Gestion
Humana y Recursos Fisicos de la Alcaldia de Yumbo.

e Acto Administrativo nimero 110.29 del 27 de mayo de 2021, donde se solicita la
autorizacion del uso de lista de elegibles de la OPEC No. 63332 a la CNSC.

e Oficio No. 2021320939541 del 15 de julio del 2021 de la CNSC.

e Certificacion del 25 de mayo del 2021 — Secretaria de Educacion de Yumbo.

e Derecho de peticion radicado el 28 de julio de 2021 presentado a la CNSC.

e Contestacion del 02 de septiembre de 2021, a la peticidn por parte de la CNSC.

e Resolucion No. 394 del 27 de marzo de 2018 Alcaldia de Yumbo, por la cual se modifica el
manual de funciones.

JURAMENTO
Bajo la gravedad del juramento que, con la presentacién del presente escrito, manifiesto a ese
honorable despacho, que no he interpuesto accién de tutela por estos mismos hechos frente a
ninguna otra autoridad.

ANEXOS

e Poder para actuar.
NOTIFICACIONES

La entidad accionada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL recibira notificaciones al email
notificacionesjudiciales@cnsc.gov.col

La vinculada Municipio de Yumbo recibira notificaciones en al email judicial@yumbo.gov.co

Recibiremos notificaciones en la Carrera 3 No. 11 — 55 Oficina 409 Edificio PIELROJA, municipio de
Santiago de Cali - (Valle del Cauca). E-mail: afgarciaabogados@hotmail.com Celular: 3138885605.

Del (la) sefior (a) Juez, atentamente,

KDRES FELIPE GARCIA TORRES
C.C. No. 1.075.219.980 de Neiva
T.P. No. 180.467 del C.S. de Ia J.

Edificio Pielroja Carrera 3 No. 11—-55 Tel.: (+52) 82301634 afgarciaabogados@hotmail.com
Oficina 409 Cel.: 3115464760
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