JUZGADO TREINTA'Y SEIS ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogot4, D.C., 1 de agosto de 2022

Juez | : | Luis Eduardo Cardozo Carrasco

Ref. Expediente | : | 110013336036-2022-00211-00

Accionante | ; | Catalina Delvasto Salazar

Accionadas | | Secretaria Distrital de Gobierno y Comision Nacional del
"| Servicio Civil - CNSC

ACCION DE TUTELA
SENTENCIA

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Decide el Despacho la accion de tutela interpuesta por la sefiora Catalina Delvasto Salazar,
a efectos de que se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al
trabajo, en razén a que mediante la Resolucién 0680 del 22 de julio de 2022 se dio por terminado
su nombramiento provisional en la planta de la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota,
realizando un nombramiento en periodo de prueba presuntamente haciendo uso de una lista de
elegibles ya caducada.

I1. ANTECEDENTES
2.1. HECHOS Y PRETENSIONES

Manifestd la accionante que el dia 22 de julio de 2022 recibié una comunicacion mediante la
cual se le informé que por la Resolucion 0680 de 22 de julio de 2022, la Secretaria Distrital
de Gobierno de Bogota D. C. nombré en periodo de prueba al sefior German Francisco
Gbmez Bermudez, en el cargo denominado Profesional Universitario, Codigo 219 Grado 12
de la planta global de la Secretaria mencionada.

Por este motivo, se le informd que al momento de la posesion del sefior Gomez Bermudez su
nombramiento con la entidad terminaria, esto por cuanto la accionante habia sido nombrada
en provisionalidad desde el 11 de agosto de 2009 en el cargo para el que se efectud el citado
nombramiento.

De conformidad con el Acuerdo 20181000006046 del 24 de septiembre 2018 y de la lista
determinada mediante la Resolucion numero 20192330119565 de 29 de noviembre de 2019,
ambos actos administrativos de la Comision Nacional Del Servicio Civil — CNSC, se
encontraba vigente la lista por un periodo de dos (2) afios. Para el efecto, la lista de elegibles
para el cargo en disputa cobro ejecutoria el dia 3 de junio de 2020, por lo que a la fecha de
nombramiento ya habia perdido vigencia.

Asi, solicitd, como medida provisional, que la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota
suspendiera la Resolucion 0680 de 22 de julio de 2022. En las pretensiones de fondo del
asunto, pidi6 que se ordenara a las entidades accionadas abstenerse de hacer uso de la lista
de elegibles contenida en la Resolucion nimero 20192330119565 de 29 de noviembre de
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2019.
2.2. TRAMITE EN ESTA INSTANCIA

Por auto de fecha 25 de julio de 2022, el Despacho admitié la tutela y ordend notificar a los
representantes legales de la Secretaria Distrital de Gobierno y de la Comision Nacional
del Servicio Civil - CNSC, a fin de que ejercieran su derecho de defensa y contradiccion.

Ademas, ante la solicitud de medida provisional, previo a decidir sobre su concesion, orden6
requerir a las entidades accionadas a fin de que aportaran al proceso copia de los oficios
20211021320311 y 20216001528052, nombrados en la Resolucion 0680 de 22 de julio de
2022, a fin de validar las razones y las condiciones bajo las cuales se autorizo el uso de la
lista de elegibles de la referencia.

Finalmente, se ordend la notificacion del sefior German Francisco Gémez Bermudez,
nombrado a través de la Resolucién 0680 de 22 de julio de 2022 y de las demés personas que
conformaron la lista de elegibles de la Resolucion nimero 20192330119565 de 29 de
noviembre de 2019, para que manifestaran lo que consideraran pertinente, pues las resultas
del proceso podrian afectarles.

Segun las respuestas ofrecidas por las accionadas, el auto admisorio de la tutela se notificd
por correo electronico al sefior German Francisco Gomez Bermudez y por publicacion en los
sitios digitales de las entidades a las demas personas vinculadas.

2.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.3.1. Comisidon Nacional del Servicio Civil - CNSC

El dia 28 de julio de 2022, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la CNSC emitio respuesta
a la accién de tutela, oponiéndose a las pretensiones, bajo las siguientes razones:

En primer lugar, indicd que su representada no tenia legitimacion en la causa para actuar
como sujeto pasivo de la presente accion, dado que sus facultades como institucion llegaban
Unicamente hasta la expedicion y firmeza de las respectivas listas de elegibles de
conformidad con las etapas del proceso de seleccidn reguladas por los articulos 31 de la Ley
909 de 2004 y 14 a 16 del Decreto Ley 760 de 2005.

Indic6 que Unicamente en casos en que quienes estuvieran ocupando cargos en
provisionalidad y su permanencia se viera amenazada por el nombramiento de una lista de
elegibles de carrera se encontraran en situaciones de especial vulnerabilidad (embarazo,
madres cabeza de hogar, pre pensionados, entre otros), se autorizaria al nominador a adoptar
otras opciones para la garantia de los derechos de estas personas nombradas en
provisionalidad; en los demas, casos, procedia de plano el nombramiento de quien estuviere
en la lista de elegibles, con la correspondiente destitucién del cargo del empleado en
provisionalidad.

Sobre la manifestacion de la accionante de ilegalidad del nombramiento por encontrarse
vencida la lista de Elegibles, indicé que la fecha de vencimiento de la lista era el 2 de junio
de 2022 y la autorizacion fue expedida el 6 de octubre de 2021, en respuesta a Radicado
numero 20216001528042 del 17 de septiembre de 2021 elevado por la Directora de Gestion
del Talento Humano de la Secretaria Distrital de Gobierno.

Por lo expuesto, solicitd se declarara la improcedencia de la tutela respecto de la Comision
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Nacional del Servicio Civil — CNSC.
2.3.2. Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota D.C.

El dia 28 de julio de 2022, el Director Juridico de la Secretaria Distrital de Gobierno de
Bogota D.C. contesto la tutela, oponiéndose también a sus pretensiones, luego de hacer un
recuento de los hechos, pues, en su sentir, su representada no incurrié en vulneracion alguna
a los derechos fundamentales reclamados.

Indic6 que en su interpretacion, la pretension de la accionante estaba encaminada a que se
procediera a su reintegro en provisionalidad a un cargo igual o mejor, atendiendo, segun su
dicho, la falta de fuerza vinculante del acto administrativo de retiro.

Asi, segun la jurisprudencia constitucional, la provision de los cargos en el Estado debia
realizarse a través de concursos de méritos, siendo que los ganadores de estos concursos
adquirian un derecho objetivo, que preveia la consecuente desvinculacion de los empleados
nombrados en provisionalidad, por lo que hasta aqui no se advertia ninguna afrenta a los
derechos reclamados por la sefiora Catalina Delvasto Salazar.

Ademas de lo anterior, informd que la posicién cuarta de la lista de elegibles conformada
mediante la Resolucion 20192330119565 del 29 de noviembre de 2019, quedd en firme el
dia 3 de junio de 2020, razén por la cual con la Resolucién No. 0572 del 28 de mayo de 2021,
se nombro en periodo de prueba al sefior Alex Camilo Sisa Rodriguez, y ante su decision de
no manifestar su aceptacion o rechazo, se expidio la Resolucién 1049 del 15 de septiembre
de 2021, mediante la cual se derog6 dicho nombramiento.

Luego de esto, por oficio 20214105238501 de 16 de septiembre de 2021, la Secretaria
Distrital de Gobierno procedio a solicitar el uso directo de la lista de elegibles para proveer
la vacante definitiva del empleo Profesional Universitario Codigo 219, Grado 12 ofertada
con la OPEC 75769; requerimiento que fue atendido por la Comision Nacional del Servicio
Civil mediante oficio 20211021320311 de 6 de octubre de 2021 (con anterioridad al
vencimiento de la lista conformada con Resolucion No. 20192330119565), con el cual indico
que era posible hacer uso de la lista con el elegible de la posicion nimero 5, esto es, con el
sefior German Francisco Gomez Bermudez, quien fue nombrado en periodo de prueba
mediante la Resolucion 0680 de 22 de julio de 2022.

Por estas razones, consideré que no se habia incurrido en vulneracion alguna, por lo que
solicité al despacho negar el amparo deprecado.

2.4. ELEMENTOS PROBATORIOS
Se tienen como elementos de prueba:

- Certificacion laboral de la sefiora Catalina Delvasto Salazar, en la que consta su
nombramiento en provisionalidad.

- Acuerdo 20181000006046 del 24 de septiembre 2018 de la Comisién Nacional del
Servicio Civil - CNSC.

- Resolucion nimero 20192330119565 de 29 de noviembre de 2019 de la Comision
Nacional del Servicio Civil — CNSC.

- Resolucion 0680 de 22 de julio de 2022, por la que se realiza un nombramiento en
periodo de prueba y se da por terminado un nombramiento en provisionalidad.
Copia de los oficios 20211021320311 y 20216001528052 de 2021, por los que se
solicitd y se autorizo el uso de lista de elegibles.
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I11. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1983 de 30 de noviembre de 2017, este
Despacho es competente para conocer y decidir el asunto.

3.2. PROBLEMA JURIDICO

Se concreta en establecer si la Secretaria Distrital de Gobierno y la Comision Nacional del
Servicio Civil — CNSC han incurrido en alguna vulneracion a los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad y al trabajo, en razén a que mediante la Resolucion 0680 del 22
de julio de 2022 se dio por terminado el nombramiento provisional de la sefiora Catalina
Delvasto Salazar en la planta de la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogot4, realizando un
nombramiento en periodo de prueba presuntamente haciendo uso de una lista de elegibles que
ya no se encontraba vigente.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho tendra en cuenta los siguientes
aspectos:

3.3. Las listas de elegibles son actos administrativos de contenido particular y concreto

En la Sentencia SU-913 de 2009 se expone que una vez en firme el acto administrativo que
contiene la lista de elegibles, no puede ser modificado por la Administracion, sin perjuicio
de una posible impugnacién en Sede Judicial, asi:

“(...) Las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion
de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez
han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo expresas excepciones legales. Es asi como
la Sentencia T-455 de 2000 sefial6 que aquél que ocupa el primer lugar en un concurso de
méritos no cuenta con una simple expectativa de ser nombrado, sino que en realidad es titular
de un derecho adquirido.

(...)

Pues bien, cuando la Administracién asigna a un concursante puntaje al finalizar cada una de
las fases que comprende el concurso, expide un acto administrativo de caracter particular y
concreto, en la medida que surte un efecto inmediato, directo y subjetivo respecto del
destinatario; lo mismo ocurre cuando consolida dichos resultados mediante la conformacién
de una lista de elegibles; acto administrativo que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo
integra un conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las
personas que la conforman. (...) "

3.4. De los derechos fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y
superaron sus exigencias

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sostenido sobre la procedencia de la
accion de tutela de aquellas personas que ocupan el primer lugar de la lista de elegibles a ser
nombrado por la entidad nominadora.

En este sentido la Corte Constitucional en Sentencia T-133 de 2016 sostuvo la procedencia
de la accion de tutela en los siguientes términos:

! Pagina 145 de la Sentencia SU 913 de 2009
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“(...) 12.- A pesar de que, como se vio, el actor cuenta con un mecanismo ordinario para
obtener la modificacion o revocatoria del acto administrativo denunciado, se tendr& por
cumplido el presupuesto de subsidiariedad en el presente caso, de acuerdo con la tesis
jurisprudencial vigente, segin la cual la tutela resulta procedente para restablecer los
derechos superiores afectados con el acto que deniegue la designacion de quien ocupé el
primer lugar en un concurso de méritos o en la lista de elegibles correspondiente. (...) "

No obstante, en los casos en los cuales los deméas aspirantes ocupan un lugar diferente al
primero de la lista y existen vacantes ofertadas por la entidad nominadora en el Concurso de
Meéritos, se ha insistido en el respeto de los derechos fundamentales de quienes participaron
en el respetivo concurso y superaron sus exigencias, asi:

“(...) En términos generales, debemos decirlo, el Estado convoca a un concurso publico
porque tiene plazas vacantes o ocupadas en provisionalidad que deben ser provistas mediante
el sistema de concurso publico, pues, tal como lo sefial6 esta Corporacion en la sentencia T-
455 de 2000 “Se entiende que cuando una entidad publica efectiia una convocatoria para
proveer un empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo y
carece de toda razonabilidad someter a un particular interesado en el mismo a las pruebas,
examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de las personas, sin
que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo nombramiento. En
consecuencia, una vez gue se han publicado los resultados, es perentorio que la entidad que
ha convocado al concurso entre a proveer el cargo respectivo ”.

Asi, cuando hay un reqistro de elegibles vigente y se presenta una vacante en los cargos que
fueron objeto del concurso, la administracion debe nombrar para ocuparla a quien se
encuentre en el primer lugar _de ese acto v a los gue se encuentren en estricto_orden
descendente, si se ofertd mas de una plaza, pues ello garantiza no solo la continuidad en la
funcién y la garantia de su prestacion efectiva, sino el respeto de los derechos fundamentales
de guienes participaron en el respetivo concurso y superaron sus exigencias.®

“(...) Cabe agregar gue en todo caso, la consolidacion del derecho que otorga el haber sido
incluido en una lista de elegibles, se encuentra indisolublemente determinado por el lugar
que se ocupd dentro de la lista y el ndmero de plazas o vacantes a proveer. #(Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

3.5. Derecho al Debido Proceso Administrativo

El derecho al debido proceso es un derecho fundamental previsto en el articulo 29 de la Carta
Politica, el cual se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas con
el fin de que los integrantes de la comunidad, en virtud del cumplimiento de los fines
esenciales del Estado, puedan defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el
predmbulo de la Constitucion.

La jurisprudencia de la Corte ha definido el debido proceso administrativo como: “(i) el
conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en
el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que
guarda relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de
manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i)
asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de sus propias
actuaciones vy, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los

2 Sentencia T 133 de 2016

3 Sentencia T 654 del 5 de septiembre de 2011 Corte Constitucional Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

4 Sentencia SU 913 del 11 de diciembre de 2009 Corte Constitucional Magistrado Juan Carlos Henao Pérez.
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administrados™®

Del mismo modo ha sefialado que existen unas garantias minimas en virtud del derecho al
debido proceso administrativo, dentro de las cuales encontramos las siguientes: “(i)ser oido
durante toda la actuacion, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a
que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacion
en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por
autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del
derecho de defensa y contradiccidn, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix)
a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del
debido proceso’®; garantias que deben ser atendidas por la administracion so pena de
concretar la vulneracion de los principios que gobiernan la actividad administrativa,
(igualdad, imparcialidad, publicidad, moralidad y contradiccién).

3.6. Subsidiariedad

La subsidiariedad refiere a la posibilidad de acudir a este mecanismo procesal para dirimir el
conflicto juridico, sin perjuicio de los medios ordinarios judiciales ordinarios, en sede de
proteccién de derechos fundamentales, siendo desde este punto de vista, la accion de tutela
el mecanismo idéneo por excelencia para tal fin.

Procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados,
como mecanismo transitorio, cuando los medios judiciales ordinarios para la satisfaccion de
tal pretension sean a) ineficaces, b) inexistentes, o ¢) se configure un perjuicio irremediable,
condiciones que se analizan bajo las circunstancias particulares del caso concreto

En sede de sentencia de unificacion, la Corporacion Constitucional, también ha pregonado la
procedencia de la tutela cuando las entidades se niegan a acudir a las listas de elegibles para
la provision de cargo publico, en los siguientes términos:

“(...) existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accion de tutela es el mecanismo
idoneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en la administracion judicial
de conformidad con los resultados de los concursos de méritos, pues con ello se garantizan no
solo los derechos a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a los
cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacién del articulo 125 de la Constitucion.”’

3.7. Derecho al trabajo

El trabajo, considerado no solo como derecho fundamental sino también como obligacion
social, goza de una especial proteccion del Estado que supone, necesariamente, la garantia
de su realizacion en condiciones dignas y justas (C.P. art. 25). Pero esta nocion de dignidad
y justicia no puede concebirse en forma abstracta y meramente axioldgica, por cuanto su
reconocimiento en el texto Constitucional la reviste, autbnomamente, de eficacia juridica.
Sin embargo, dada la amplitud e indeterminacion de esta clausula, lo cierto es que sus
elementos conceptuales deberan ser concretados y puntualizados por el intérprete, siempre
bajo la égida de un orden colectivo fundado en el respeto de la dignidad humana.

La Corte Constitucional en varias oportunidades ha precisado los aspectos integrantes del
trabajo como derecho y obligacion social en condiciones dignas y justas, y de ellos destaco

5 Sentencia T — 010 de 2017.
6 Sentencia C-214 de 1994
7 Corte Constitucional. Sentencia SU-613 de 2002.
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los siguientes: (i) proporcionalidad entre la remuneracion y la cantidad y calidad de trabajo®,
(i) pago completo y oportuno de salarios®, (iii) libertad de escoger sistema prestacional,
especificamente en cuanto al régimen de cesantias'®, (iv) asignacion de funciones e
implementos de trabajo®!, (v) no reduccion del salario'?, (vi) aplicacion del principio segin
el cual, a trabajo igual, salario igual'®, (vii) ausencia de persecucion laboral** vy, (viii)
ofrecimiento de un ambiente adecuado para el desempefio de las tareas™®.

3.2.3. Caso Concreto

En primera medida, el Despacho advierte que no se decidird favorablemente la solicitud de
medida provisional, toda vez que, evaluadas las respuestas emitidas, ya se cuenta con los
elementos suficientes para tomar una decision de fondo y, por tal razon, se haria innecesario
su decreto.

Teniendo en cuenta lo anterior, ademas, resulta evidente que la solicitud de la medida
provisional en este caso constituye precisamente la misma pretension principal objeto de esta
accion constitucional, esto es, la pretension de sacar del ordenamiento la Resolucién 0680 de
22 de julio de 2022.

Siguiendo con el andlisis del caso particular, el Despacho encuentra probado que, a la fecha
de presentacion de esta accion constitucional, la sefiora Catalina Delvasto Salazar se
encontraba nombrada en provisionalidad en la Secretaria Distrital de Gobierno; ademas, que
la Resolucion 0680 de 22 de julio de 2022 nombré al sefior German Francisco GOmez
Bermudez para ocupar, en periodo de prueba, el cargo que actualmente ejerce la accionante,
por lo que al momento de la posesion de aquella persona, sigue la desvinculacion laboral de
la sefiora Catalina Delvasto Salazar.

Estd demostrado que a raiz del Acuerdo 20181000006046 del 24 de septiembre 2018
celebrado entre la Comision Nacional del Servicio Civil —- CNSC y la Secretaria Distrital de
Gobierno de Bogota D.C. se adelantd concurso publico de méritos y para el cargo de
Profesional Universitario Codigo 219, Grado 12, ofertado con la OPEC 75769, se conformé
lista de elegibles por la Resolucion numero 20192330119565 de 29 de noviembre de 2019.

Esta resolucion adquirié firmeza el dia 3 de junio de 2020 y, como consecuencia de los
términos del Acuerdo generador, su vigencia se extendia por dos (2) afios, esto es, hasta el 2
de junio de 2022. Es por esta razén que, en principio, podria afirmarse que la Resolucién
0680 de 22 de julio de 2022, de acuerdo con su fecha de expedicion, realizé un nombramiento
fuera de la vigencia de la lista de elegibles.

Sin embargo, en este punto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015:
“Articulo 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La
provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente

orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-519 de 1997 y T-026 de 2001 MP. José Gregorio Hernandez Galindo.
® Corte Constitucional, Sentencias T-234 de 1997, T-170 de 1998, T-651 de 1998, T-045 de 1999, T-929 de
1999, T-261 de 2000, T-744 de 2000, T-064 de 2001, T-191 de 2001, T-375 de 2001 y T-750 de 2001, entre
muchas otras.

10 Cfr. Sentencias T-276 de 1997, T-602 de 1999 y T-762 de 2000.

11 Cfr. Sentencias T-125 de 1999 y T-321 de 1999.

12 Cfr. Sentencia T-266 de 2000.

13 Cfr. Su-519 de 1997 y T-644 de 1998

14 Sentencia T-362 de 2000

15 Cfr. Sentencias T-096 de 1998, T-208 de 1998 y T-584 de 1998, entre otras.
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reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicidn de
desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida
la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que
hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o
equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con
lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer
puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria para la
respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad” (resaltado fuera de
texto).

De la norma en cita, debe resaltarse que el derecho generado por el concurso de méritos se
da a partir del momento en que la entidad deba nombrar, esto es, cuando se encuentre
disponible la vacante ofertada y para la cual el ocupante de la lista de elegibles se postulé.

En concordancia con esta disposicion, la Corte Constitucional encontr6 que:

“Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una vacante en el cargo objeto
del concurso, la administracion debe nombrar para ocuparla a quien se encuentre en el
primer lugar de ese acto y a los que se encuentren en estricto orden descendente, si se ofertd
mas de una plaza y se presenta la necesidad de su provision, pues ello garantiza no solo la
continuidad en la funcion y su prestacion efectiva, sino el respeto por los derechos
fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y superaron Ssus

exigencias°.

Asi las cosas, el derecho en cabeza de quien participd en el concurso de méritos y fue incluido
en la lista de elegibles se causa a partir del momento en que (i) cuenta con la posicion
privilegiada, segln los cargos vacantes; Yy ii) existe o se causa la vacante en vigencia de la
lista.

Asi, seria desacertado concluir que el nhombramiento efectuado a través de la Resolucion
0680 de 22 de julio de 2022 se hizo fuera de la vigencia de la lista de elegibles, pues téngase
en cuenta que la persona que habia ocupado el cuarto lugar de la lista de elegibles fue
nombrada por Resolucion 572 de 28 de mayo de 2021 y por Resolucion 1049 de 15 de
septiembre de 2021 se derogd tal nombramiento, ante la manifestacion de no aceptacion.

Ahora, como consta de los oficios 20211021320311 y 20216001528052 de 2021, este ultimo
expedido el 6 de octubre de 2021, la Secretaria Distrital de Gobierno solicit6 el uso de la lista
de elegibles, aun vigente, y obtuvo aprobacion de la Comisidén Nacional del Servicio Civil —
CNSC; por tanto, bien puede deducirse que, al menos desde la autorizacion de uso de la lista
de elegibles, surgi6 el derecho al nombramiento del sefior German Francisco GOmez
Bermudez, situacion que no puede ser desconocida, toda vez que era a la Administracion a
la que le correspondia actuar con celeridad para efectuar el nombramiento en un término
razonable y no con mas de ocho meses de retardo desde cuando debia hacerlo.

16 Corte Constitucional. Sentencia SU-446 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Asi, en palabras del Consejo de Estado:

“También ha precisado que, en los casos en que se logre establecer que un concursante tiene
derecho a ocupar un determinado cargo segun el orden descendente de la lista de elegibles,
pero su nombramiento no se efectud por razones ajenas a su voluntad, bien sea atribuibles a
la administracién o incluso a decisiones judiciales, hay lugar a ordenar su nombramiento,
pese a que la vigencia del aludido registro haya expirado.

Esta postura (i) protege los derechos fundamentales de quienes, luego de participar en el
concurso, se han ganado el derecho al cargo y por motivos que no les son imputables, su
nombramiento no puede llevarse a cabo dentro del término de vigencia del registro y (ii) no
permite que se normalice el uso extemporéaneo de las listas de elegibles, en desmedro de los
intereses legitimos que les asiste a quienes aspiran a participar en nuevos concursos’™'.

Esto implica que, contrario a lo manifestado por la accionante, si bien la lista de elegibles a
la fecha ya no se encuentra en firme para las vacantes que lleguen a presentarse, para el
momento en que debia ser nombrada la persona que ocupd el quinto lugar de la lista si se
encontraba vigente y, por tanto, no podria atribuirse a los beneficiarios de la misma la
tardanza.

Por otra parte, el Despacho observa que este asunto resulta de alta complejidad, teniendo en
cuenta que, si bien en principio en esta sede el debate puede resolverse bajo la exposicion ya
realizada, la pretension de la sefiora Catalina Delvasto Salazar requiere un desarrollo
probatorio y mas técnico, por lo que la accion de tutela, en su informalidad, no resultaria
suficiente para determinar, paso a paso, cdmo se veria afectada la legalidad del acto
administrativo ahora atacado a la luz de las normas propias y la jurisprudencia del
procedimiento ordinario.

Por este motivo, la accionante cuenta con el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, que le da la posibilidad, inclusive, de solicitar la suspension provisional del acto
administrativo atacado, para ofrecer mayores garantias durante el procedimiento. Ademas,
debe tenerse en cuenta que en este caso debe promoverse una litis completa, teniendo en
cuenta que no solo se propugna por la disputa de la accionante con la administracion, sino
gue también entrarian en pugna los derechos de quien fue nombrado por la Resolucion 0680
de 22 de julio de 2022.

Es por este motivo que si la accionante considera que la Resolucién 0680 de 22 de julio de
2022 se encuentra viciada y, por tanto, es viable cuestionar su presuncion de legalidad, debe
acudir al medio de control dispuesto por la Ley 1437 de 2011 a fin de solventar
adecuadamente su inconformidad.

En este sentido, existe un mecanismo judicial idoneo para trasladar el debate, que no resulta
desproporcionado, maxime cuando la sefiora Catalina Delvasto Salazar no demostro
encontrarse en una situacion de extrema indefension que implicara una intervencion mas
profunda de parte del juez constitucional. Por lo tanto, la decision en esta sede sera declarar
improcedente el amparo, por incumplirse con el requisito de subsidiariedad.

Al respecto, la Corte Constitucional ha previsto que, en cuanto a los funcionarios en
provisionalidad que son sujetos de especial proteccion:

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de
segunda instancia de fecha 5 de agosto de 2021 en proceso de nulidad y restablecimiento de derecho con
radicacién 15001-23-33-000-2016-00506-01(4917-19). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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“Esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos
de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion constitucional, como las
madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en
situacion de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un
derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del derecho
ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacion
juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accion
afirmativa.

Por lo anterior, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de
méritos, han de ser los udltimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de la
misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren
una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento. La vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que
lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010 8

Asi, al no encontrarse la accionante, como ya se dijo, en una situacion particular, puede acudir
al procedimiento ordinario y asi sea el juez natural quien decida la correspondencia del
derecho.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Seis Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela, por
incumplirse con el requisito de subsidiariedad.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision a los correos electrénicos:

catalina.delvasto@gobiernobogota.gov.co
notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co
notifica.judicial@gobiernobogota.gov.co
german.udea.27@gmail.com

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria Distrital de Gobierno y a la Comision Nacional del
Servicio Civil — CNSC la publicacion de esta sentencia en sus paginas Web, a fin de poner
esta decision en conocimiento de las personas que conformaron la lista de elegibles para la
OPEC 75769 del proceso de seleccion 740-2018 Distrito Capital.

En firme la presente providencia y en el evento en que no fuere impugnada, enviar el
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS EDUARDO CARDOZO CARRASCO

JUEZ
JPMP

18 Corte Constitucional. Sentencia T-373 de 2017.
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