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1. ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a dictar sentencia que defina la accién de
tutela promovida por la sefiora Elizabeth Vanessa Garcia
Manrique, quien se identifica con la CC No: Il en contra de la
Alcaldia de Bello, ante la presunta vulneracién de derechos

fundamentales.

2. ANTECEDENTES

2.1 HECHOS. Narré6 la parte accionante que fue inscrita a la
convocatoria No. 998 territorial 2019 Alcaldia de Bello, para la
OPEC 122053, profesional universitario area de la salud, cédigo
237, grado 01, que fue ofertado mediante el siguiente acuerdo

20191000001516 del 04/03/20109.
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Que para el dia 10 de noviembre de 2021 , la CNSC expidié la
resolucion No. 6980 con firmeza completa desde el 26 de
noviembre de 2021 en el cual la accionante se encuentra en

segundo lugar.

Manifiesta la parte actora que, mediante solicitud con fecha de 1
de diciembre de 2021, radicé derecho de peticién ante la Alcaldia
de Bello, para conocer qué cargos equivalentes o similares al
cargo OPEC 122053, surgieron después del concurso, y asi poder

aplicar alos mismos.

Afirma haber recibido respuesta a su solicitud el 03 de enero de
2022, pero a su juicio, la respuesta no fue de fondo, lo que
conllevé a que el dia 06 de enero de 2022, enviara un nuevo
derecho de peticiéon solicitando una contestacién de fondo a su
interés, pero obtuvo la misma respuesta de la entidad mediante

comunicado del dia 24 de enero de 2022.

Finaliza arguyendo que como las respuestas recibidas no son de

fondo, por ende, acude a la accién de tutela.

2.2 PRETENSIONES. Pretende la accionante, que, por este medio
se amparen sus derechos fundamentales al derecho de peticién y
debido proceso. Asimismo, ordenar a la Alcaldia de Bello,
responder de fondo el derecho de peticién interpuesto, en el
término que establezca la ley. Asi mismo, que se vincule a la
CNSC para que se pronuncie frente al presente caso vy,
finalmente, ordenar a la Alcaldia de Bello que autorice el uso de
la lista de elegibles para que pueda llevarse a cabo el
nombramiento para alguno de los cargos equivalentes o iguales

que hayan surgido.

2.3. ADMISION, TRAMITE Y POSICION DE LA ENTIDAD
ACCIONADA. La acciéon de tutela fue admitida mediante auto del
primero (1) de junio de dos mil veintidds (2022), ordenandose la

notificacion dela parte accionada, bajo lo reglado por el articulo
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19 del Decreto 2591 de 1991, so pena de dar aplicacién a lo
dispuesto por el articulo 20 del mismo decreto reglamentario,

esto es, la presunciéon de veracidad.

2.3.1 Comision Nacional del Servicio Civil CNSC. Frente a la
presente acciéon de tutela, la CNSC afirma que sélo fue ofertada
1 vacante para proveer el empleo denominado Profesional

Universitario area salud, con el c6digo OPEC No. 122053.

Que agotadas las fases del concurso mediante resolucién del 10
de noviembre de 2021 se conformo lista de elegibles para proveer
la vacante ofertada, lista que estard vigente hasta el 25 de

noviembre de 2023.

Afirman que se evidencié que la Alcaldia de Bello no ha reportado
movilidad de la lista, por lo que se presume que la vacante
ofertada se encuentra provista con quien ocup6 el primer lugar,
también testifica que, de acuerdo con el reporte de vacantes de
mismos empleos, la Alcaldia de Bello no ha reportado Ila
existencia de vacante definitiva alguna que cumpla con el criterio

de mismos empleos respecto de la lista de marras.

Confirman que la accionante ocupd el segundo lugar en la lista
de elegibles, en consecuencia, no obtuvo el puntaje requerido
para ocupar posicion meritoria en la lista de elegibles para
proveer el empleo en comento, es por esto por lo que se encuentra
sujeta no solo a la vigencia sino al transito habitual de las listas
de elegibles, cuya movilidad depende de las situaciones

administrativas.
Lo anterior, fundamenta la solicitud de declarar la improcedencia
de la accion de tutela, toda vez que no existe una vulneraciéon a

su derecho fundamental de debido proceso.

2.3.2 Alcaldia de Bello-secretaria de salud . Marta Cecilia

Aguirre Quintero, quien actua en calidad de directora
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Administrativa de Talento Humano, manifiesta de forma sucinta

que la entidad accionada no ha causado vulneraciéon alguna al

derecho fundamental del debido proceso y peticion.

Afirma que la accionante ocupd el segundo lugar en la lista, y
que la administracién municipal ha procedido conforme a la ley
a hacer uso de la lista de elegibles y ha nombrado en pe riodo de
prueba a la persona que ocupdé el primer lugar, la cual ya se
encuentra posesionada y ejerciendo su empleo en periodo de

prueba.

Aclara que una vez es comunicada la mencionada lista de
elegibles, se debe nombrar en estricto orden, es decir, nombr ar a

la persona que ocupé6 el primer puesto.

Por otro lado, manifiesta que éste es el Unico empleo con dichas
funciones y que no coexiste un empleo igual o equivalente al que
fue ofertado, anota que la lista sb6lo se utilizarda para los empleos
reportados en esa convocatoria y que la recomposicion de la
mencionada lista, solo se empleara cuando el elegible no acepte
el empleo o no tome posesion dentro de los términos legales

establecidos, asunto que en el presente caso no aplica.

Igualmente, la administracién atestigua que, frente a los
derechos de peticion presentados por la accionante ante la
Alcaldia de Bello, se le ha ofrecido respuesta de fondo a las dos
solicitudes interpuestas, respuestas dadas el 20 y 24 de enero de

2022, segin la administracion.

Asi las cosas, la entidad accionada solicita declarar improcedente
la presente accién de tutela, toda vez que no existe una
vulneraciéon a los derechos fundamentales del debido proceso y

derecho de peticidn.
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2.3.3 Vinculada Alejandra Jiménez Alvarez . La persona

vinculada no emite pronunciamiento alguno frente a la presente

accion de tutela.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

3.1. COMPETENCIA. De conformidad con lo establecido en el
articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia y el articulo
32 del Decreto 2591 de 1991, es competente este Despacho para

conocer y decidir respecto de la solicitud de tutela impetrada.

3.2. PROBLEMA ]URiDICO DE ORDEN CONSTITUCIONAL A
RESOLVER. Corresponde a este Juzgado resolver si es
procedente acceder a lo solicitado por la parte accionada, en lo
que respecta a tener por contestada la peticién elevada por la
accionante, atendiendo al informe rendido a este estrado judicial,
por lo que este Despacho deberd evaluar la respuesta dada a la
peticion referida y determinar si con la misma se redime el
derecho fundamental de peticién, o si, por el contrario, dicha

comunicacién no satisface el nicleo esencial de éste.

Igualmente, deberd analizarse si en el presente caso son
procedentes las demds pretensiones, como lo es que se conforme

la lista de elegibles y se ordene el nombramiento de la accionante.

3.3 FINALIDAD JURIDICA DE LA ACCION DE TUTELA

En el articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991, se describe
la accién de tutela, como un mecanismo preferente y sumario
para que los ciudadanos hagan valer, mediante reclamacién ante
cualquier Juez de la Republica, la proteccién inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, cuando consideren
que los mismos les son vulnerados o amenazados por la accién o
la omisiéon de los particulares o de cualquier autoridad publica,

de manera que la proteccién consistira en una orden para que
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aquel respecto de quien se solicite la tutela, actiue o se abstenga

de hacerlo.

Asi las cosas, la accion de tutela es un medio procesal dirigido a
la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, afectados de modo actual e inminente, y permit e
la expedicién de una declaracién judicial que contenga una o
varias 6rdenes para que cese la vulneracién o se prevenga la

amenaza del derecho que se estima vulnerado.

3.4. EL DERECHO DE PETICION. Ha explicado la Corte
Constitucional 1 que el derecho de peticibn es una garantia
constitucional recogida en el articulo 23 de carta politica,
definida a su turno como la facultad que posee toda persona en
el territorio colombiano de formular solicitudes, sean verbales o
escritas, siempre que sean respetuosas, ante las autoridades
publicas y en ocasiones frente a particulares, y a obtener de ellos
una respuesta a la misma, la cual debe cumplir con ciertos
requisitos, como son: la claridad, la congruencia y que debe ser
de fondo. Se trata entonces de una garantia que se ha
materializado con independencia al interés publico o privado o de
lo solicitado, viéndose garantizado en su ejercicio sin ninguin tipo

de formalidades.

De igual manera, la Sala Plena de H. Corte Constitucional en
sentencia C-007 de 2017, indicé que la respuesta que se dé a lo
solicitado, debe cumplir con ciertos pardmetros o caracteristicas,

a saber:

“Prontitud. Que se traduce en la obligacién de Ila
persona a quien se dirige la comunicacién de darle
contestacion en el menor tiempo posible, sin que exceda
los términos fijados por la Ley 1755 de 2014. En aras de
fortalecer esta garantia el Legislador previé que la

ausencia de respuesta puede dar lugar a “falta para el

1 Corte Constitucional. Sentencia T044/19 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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servidor publico y (..) a las sanciones correspondientes

de acuerdo con el régimen disciplinario.”

Resolver de fondo la solicitud. Ello implica que es
necesario que sea clara, es decir, inteligible y de fdcil
comprension ciudadana; precisa de modo que atienda lo
solicitado y excluya informacién impertinente, para evitar
respuestas evasivas o elusivas; congruente, o que se
encuentre conforme a lo solicitado de modo que lo atienda
en su totalidad; y consecuente con el trdmite que la
origina, cuando es el caso en que se enmarca en un
proceso administrativo o una actuacién en curso, caso en

cual no puede concebirse como una peticién aislada.

Notificacion. No basta con la emision de la respuesta,
sino que la misma debe ser puesta en conocimiento del
interesado y, ante el juez de tutela. Ello debe ser

acreditado.”

En cuanto al ntucleo esencial de este derecho, se ha expresado

que?:

“..reside en una resoluciéon pronta y oportuna de la
cuestion que se pide, una respuesta de fondo y su
notificacion, lo anterior no necesariamente implica una
respuesta afirmativa a la solicitud. Asi pues, se entiende
que este derecho estd protegido y garantizado cuando se
obtiene una contestacion oportuna, de fondo, clara,
precisa, congruente y la misma es puesta en conocimiento
del peticionario. El incumplimiento de cualquiera de estas
caracteristicas envuelve su vulneracion por parte de la

autoridad o del particular.

(...) En concordancia con lo expuesto hasta el

momento, “puede afirmarse que el ejercicio del derecho de

2 Corte Constitucional. Sentencia T-077/18 A. Lizarazo Ocampo.
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peticion no exige formalidades mds allad de las que
establecen la Constitucion Politica y la Ley”, y estd

regulado por unas reglas previstas en el ordenamiento

juridico, las cuales pueden sintetizarse asi:

a) ElI derecho de peticion es determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia
participativa. Ademds, porque mediante él se garantizan
otros derechos constitucionales, como los derechos a la
informacién, a la participaciéon politica y a la | ibertad de

expresion.

b) El ntucleo esencial del derecho de peticion reside en la
resolucion pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada
serviria la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta

no resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.

¢) La respuesta a las peticiones debe cumplir con los
requisitos de: 1. oportunidad, 2. resolverse de fondo con
claridad, precisién y congruencia con lo solicitado y 3. Ser
puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple
con estos requisitos, se incurre en una vulneracién del

derecho constitucional fundamental de peticion.

d La respuesta no implica aceptacién de lo solicitado ni

tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

e] Este derecho, por regla general, se aplica a entidades
estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la
Constitucion lo extendié a las organizaciones privadas

cuando la ley asi lo determine.
fl La Corte ha considerado que cuando el derecho de

peticion se formula ante particulares, es necesario

separar tres situaciones:
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cuando el particular presta un servicio publico o cuando
realiza funciones de autoridad, el derecho de peticion
opera igual como si se dirigiera contra la Administracion.
2. Cuando el derecho de peticion se constituye en un
medio para obtener la efectividad de otro derecho
fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3.
Si la tutela se dirige contra particulares que no actuan
como autoridad, este serd un derecho fundamental

solamente cuando el Legislador lo reglamente.”

3.5 PROCEDIBILIDAD EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE
CONCURSO DE MERITOS

Establece el numeral 12 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991,
=7 z “” =~

que la accién de tutela no procederd “cuando existan otros

recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. La existencia de dichos mecanismos serd apreciada

en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

En cuanto a su procedencia frente a los actos administrativos,
la Corte Constitucional ha sostenido que, en principio, la accién
de tutela no es el medio adecuado para controvertir las
actuaciones administrativas, puesto que para ello estan
previstas las acciones ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

No obstante, y como se sefiala en la sentencia T-090 de 2013, la
jurisprudencia constitucional ha establecido dos sub-reglas
excepcionales en las cuales el caracter subsidiario de la accién
de tutela no impide su utilizacién a pesar de existir mecanismos
alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Asi, Ila
accion de tutela procede excepcionalmente contra actos

administrativos que regulan oejecutan un proceso de concurso
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de méritos cuando el accionante la ejerce como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe
cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas
urgentes, de ser grave y de ser impostergable; y cuando el medio
de defensa existe, pero en la practica es ineficaz para amparar el
derecho fundamental cuya proteccién se invoca y que en caso de
no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el

actors3.

También ha sefialado la Corte, en relacién a la procedencia de la
accion de tutela para controvertir decisiones tomadas dentro de
un concurso de méritos, que “aun cuando los afectados con
dichas determinaciones cuentan con las acciones contencioso
administrativas para cuestionar su legalidad, dichos mecanismos
judiciales de defensa no son siempre idéneos y eficaces para

restaurar los derechos fundamentales conculcados*”.

Esto en razén de que las acciones contencioso administrativas a
las que podria acudir el afectado no protegen en igual grado que
la tutela, los derechos fundamentales amenazados o vulnerados
en los procesos de vinculacién de servidores publicos, cuando
ello se hace por concurso de méritos, toda vez que la mayoria de
veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica la prolongacién de la
vulneracién de los derechos en el tiempo, y la decisién que alli

se acoja seria tardia e ineficaz:

“En materia de concursos de méritos para la provisién de cargos
de carrera se ha comprobado que, para excluir ala tutela en estos
casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se
trata nada menos que de la defensa y realizacién de derechos
fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el

mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto

8 Corte Constitucional. Sentencia T-090 de 2013, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva
4 Sentencia T-569 de 2011. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio
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en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la

Constitucion en el caso particular?®”.

Concluye la Corte sobre el tema, que en ciertas circunstancias
los mecanismos judiciales de defensa existentes en el
ordenamiento juridico para impugnar las decisiones adoptadas
dentro de un tramite de concurso de méritos, dada su
complejidad y duracién, no tienen la idoneidad y eficacia para
proteger los derechos fundamentales al acceso a la funcidén
publica y al trabajo. Por esta razén la tutela puede desplazar a
las acciones contenciosas como medio de preservaciéon de los

derechos en juego®.

Asimismo, la Corte Constitucional en una sentencia similar
sefialé: “...la exclusién de la procedencia del amparo llevaria a
que, al momento de proferirse una decision definitiva en sede de
lo contencioso administrativo, la | ista de elegibles definitivamente
ya no estaria vigente y, por ende, el accionante no podria ocupar
el cargo al que -segun alega- tiene derecho, con lo cual
Unicamente podria recibir una compensacién econdmica. Esta
realidad descarta la eficacia de la garantia de acceso a cargos
publicos y excluye la verificacion del mérito, en contravia del
mandato del articulo 2 del Texto Superior, que impone como
obligacion del Estado velar por el goce efectivo de los derechos, lo
cual no se satisface con el reconocimiento de una compensacién

econdmica’”.

3.6 EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO COMO
PRINCIPIO RECTOR DEL ACCESO ALEMPLEO PUBLICO

“3.5.1. El articulo 125 de la Constitucién Politica elevé a un rango
superior el principio de mérito como criterio predominante para la
designacion y promocion de servidores publicos. Asi, consagro

como regla general que los empleos enlos organos yentidades del

5 Sentencia SU-913 de 2009 citada en Sentencia T-604 de 2013
5 Sentencia T-604 de 2013 Magistrado Ponente: Jorge lvan Palacio Palacio
7 Sentencia T-340 de 2020 Corte Constitucional. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Estado son de carrera y que el ingreso a ella se hard 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 carrer a

administrativa.

Segiun lo ha explicado esta Corporacién, la constitucionalizacidn
de este principio busca tres propositos fundamentales. El primero
de ellos es asegurar el cumplimiento de los fines estatales y de la
funcién administrativa previstos en los articulos 2 y 209
Superiores. En este sentido, se ha dicho que la prestacion del
servicio publico por personas calificadas se traduce en eficacia y
eficiencia de dicha actividad. Ademds, 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 desempefnio de funciones y
cargos publicos; el debido proceso, visto desde la fijacion de
reglas y criterios de seleccion 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 remocidn.

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?8”.

3.6 LEY 1960 DE 2019 Y SU APLICACION EN EL TIEMPO

“3.6.1. El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio
la Ley 1960 de 2019, "Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004,

8 Sentencia T-340 de 2020 Corte Constitucional. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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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 publico y, en particular, respecto de los
concursos de méritos, se hicieron dos cambios a la Ley 909 de
2004.

(...)

El segundo cambio consistio en la modificacion del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, en el sentido de establecer que, como se
mencioné con anterioridad, con las listas de elegibles vigentes se
cubririan no solo las vacantes para las cuales se realizé el
concurso, sino también aquellas “vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan 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 utilizaciéon de las listas de

elegibles.

Asi, la normativa anterior y la jurisprudencia de esta Corporacién
sobre el tema, partian de la premisa de que la norma establecia
que las listas de elegibles tunicamente podrian usarse para los
cargos convocados y no otros, a pesar de que con posterioridad a
la convocatoria se generaran nuevas vacantes definitivas. Con
ocasiéon de la referida modificacién, esta Sala deberd definir la
aplicacién 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 senalado de la Corte respecto del
uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual se

insertaron esos pronunciamientos varié sustancialmente.

()
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3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacién del articulo 6
la Ley 1960 de 2019 a las listas de elegibles conformadas por la
Comision Nacional del Servicio Civil y a aquellas que se expidan
dentro de los procesos de seleccion aprobados antes del 27 de
junio de 2019, sea lo primero advertir que, por regla general, esta
disposicién surte efectos sobre situaciones que acontecen con
posterioridad a su vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico
reconoce circunstancias que, por via de excepcidon, pueden variar
esta regla general dando lugar a una aplicacién retroactiva,
ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se deberd definir
si hay lugar a la aplicacién 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 aplicacién a
situaciones de hecho ya consolidadas. Por regla general estd
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 fenomeno 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 desemperfiaron 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”. Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo

se aplica en el caso subjudice.

El ultimo 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
ocurrioé con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca

consolido la situacion juridica que de ella se deriva, “pues sus
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efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo al guno que
permita su resoluciéon en forma definitiva”. Este fendémeno se
presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que estdn

en curso al momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacién introducida al articulo 31 de la
Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacion
de hecho respecto de la cual cabe hacer el andlisis para
determinar si hay o no una situaciéon juridica consolidada es la

inclusion en la lista de elegibles.

De esta forma, deberd diferenciarse, por un lado, la situacién de
quienes ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes
convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser
nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacion de
aquellas personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar

en ellas excedia el numero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacion del
derecho de quienes conforman una |l ista de elegibles “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé dentro de

la lista y el numero de plazas o vacantes a proveer”.

Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes
al nimero 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 aplicacién de una

nueva ley que afecte o altere dicha condicion.

Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un
lugar en la | ista que excedia el nimero 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 2004.

Pagina 15 de 27



Proceso: Accién de Tutela
Sentencia de Primera Instancia
05088 40 03 004 2022-00585 00

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica no
consolidada de las personas que ocupaban un lugar en una lista
de elegibles vigente que excedia el nimero 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
méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos

expuestos en la referida ley.

Lo anterior no implica que automdticamente se cree el derecho de
quienes hacen parte de una lista de elegibles a ser nombrados,
pues el ICBF y la CNSC deberdn verificar, entre otras, que se den
los supuestos que permiten el uso de una determinada I ista de
elegibles, esto es, el numero de vacantes a proveer y el lugar
ocupado en ella, ademds de que la entidad nominadora deberd
adelantar los trdmites administrativos, presupuestales y

financieros a que haya lugar para su uso®”.

4. PROBLEMA JURIDICO Y CASO EN CONCRETO

En primer lugar, corresponde a esta agencia judicial determinar
si la accién de tutela interpuesta por la accionante cumple los

presupuestos de procedencia.

De manera inicial, habrd de sefialarse que, en esta oportunidad,
se cumplen todos los requisitos de procedencia de la accién de
tutela, esto es, la legitimacién por activa y pasiva, la inmediatez

y la subsidiariedad.

En efecto, se puede deducir que en la accién de tutela objeto de
estudio, se presenta el requisito de la legitimacién en la causa
por activa, en tanto quien acciona el mecanismo constitucional
acredité haber participado en el concurso de méritos para el

cargo denominado Profesional Universitario, cédigo 237, grado 1,

9 Sentencia T-340 de 2020 Corte Constitucional. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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y se encuentra en la lista de elegibles, en el puesto numero 2,
siendo la siguiente en la lista en orden para ser nombrad a en el

cargo en mencién en la ALCALDIA DE BELLO y estima trasgredido

los derechos fundamentales en discusidn.

Asimismo, se encuentra acreditada la legitimacién por pasiva,
como quiera que la misma se dirige contra de una entidad publica

quien fue la que ofertdé el cargo en concurso.

Frente al requisito se subsidiariedad, el Despacho advierte que
el caso bajo estudio plantea una controversia relacionada con la
participacién en un concurso de méritos y la posibilidad de ser
nombrada la accionante en el cargo para el cual se postulg,
particip6 o uno equivalente y, como ya se senalé en las
consideraciones, la exclusién de la procedencia del amparo
llevaria a que al momento de proferirse una decisién definitiva
en sede de lo contencioso administrativo, la lista de elegibles
definitivamente ya no estaria vigente y, por ende, la actora no
podria ocupar el cargo al que seguin alega, tiene derecho, razén
por la cual, se encuentra cumplido el requisito de subsidiariedad,

en el caso del cual se ocupa este Despacho.

Finalmente, respecto del requisito de la inmediatez, advierte el
Despacho que también se encuentra acreditado este requisito, en
tanto si bien ha transcurrido un término considerable desde la
expedicion de la lista de elegibles, lo cierto es que la accionante
contaba con la expectativa de que la entidad diera aplicacién a
lo dispuesto por la Ley 1960 de 2019, advirtiendo igualmente,
que s6lo hasta el aiio 2020, la Comisién Nacional del Servicio
Civil expidié pronunciamientos frente a la aplicacién de dicha
norma y fue por ello, entonces que la accionante procedié a elevar
ante el MUNICIPIO DE BELLO derecho de peticion en el mes de
diciembre de 2021 y enero de 2022 , previendo la inminencia del
vencimiento de la lista de elegibles. Adicional a ello, la Corte
Constitucional en diversos pronunciamientos ha sido clara en

sefalar que la inmediatez se debe analizar por el Juez
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constitucional en cada caso en particular, considerando este

funcionario que en elcaso de marras se encuentra superada.

En consecuencia, al encontrarse satisfechos los requisitos
formales de procedencia de la accién de tutela, el Juzgado
procedera a analizar como segundo problema juridico, si en el
presente asunto existe transgresion los derechos fundamentales

invocados.

Dentro del caso particular, como primera pretensidon, encuentra
este Despacho que lo pretendido por el accionante, es que se le
ordene a la accionada, a tono con lo ya expuesto, dé respuesta
de fondo a lo solicitado mediante peticién elevada el Primero (1)
de diciembre de dos mil veintiuno ( 2021), en donde solicité
informacién para conocer qué cargos equivalentes o similares al
cargo OPEC 122053, surgieron después del concurso, y asi poder

aplicar alos mismos.

Ahora bien, la parte accionada, dentro del informe allegado al
Despacho, aseguré haber dado respuesta a lo solicitado por la
accionante dentro de la peticion aludida, advirtiéndose que,

respondié de fondo y dentro del término legal establecido.

Entonces, el primer quid del asunto, se circunscribe a determinar
si la respuesta emitida al derecho de peticién, por parte de la
alcandia accionada, satisface los criterios legales y
jurisprudencias relacionados en los prolegémenos de esta
sentencia; frente a lo cual, sin mayores elucubraciones loable
resulta concluir que la respuesta brindada es evasiva a la

peticion de la accionante, vemos:

En la peticion de la actora, se solicita la siguiente informacion:
“Listado de cargos equivalentes o similares que hallan - sic-
surgido durante y después del concurso N 998 de 2019 Territorial
2019, para la OPEC 122053, profesional universitario drea de la

salud, cédigo 237, grado 01 (se anexa manual de funciones)”
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Obsérvese entonces, que la peticiéon es diafana, en cuanto a se
solicita el listado de cargos equivalentes o similares para el cual
concursé la accionante, sin embargo, una vez es cotejada la
respuesta, se otea que la Alcandia de bello se limité6 a contestar
que los efectos de la ley 1960 de 2019 no eran retroactivos, y a
transcribir un criterio unificado de la Comisién Nacional del
Servicio Civil, empero nada dijo frente a la solicitud, como lo era
responder qué cargos existian, conforme a lo deprecado, o si los

mismos no existen dentro de la planta de su personal.

Asi las cosas, como la respuesta emitida por la Alcaldia de Bello
tiene una postura esquiva frente a lo pedido, se tutelara el
derecho de peticién, el cual viene siendo conculcado por Ila

entidad accionada.

Ahora bien, corresponde ahora determinar si en el presente caso
es posible acceder a las demdas pretensiones tutelares, que se
circunscriben, basicamente, a que se ordene la creaciéon de lista
de elegibles con cargo equivalentes o iguales y asi se realice el

correspondiente nombramiento.

Ahora, de acuerdo con las pruebas aportadas por la accionante y
la respuesta del MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA, se tiene
acreditada la participacién de ELIZABETH VANESSA GARCIA
MANRIQUE en el concurso de méritos de la Convocatoria 998 de
2019, para el cargo denominado Profesional Universitario, cédigo

237, grado 1.

Asimismo, segin se desprende de la Resolucién No. 6980 del 10
de noviembre de 2021 , se comprobé que ELIZABETH VANNESA
GARCIA MANRIQUE ocupé la posicién segunda ( 2), en la lista de
elegibles, no obstante, la accionante no alcanzé el puntaje

requerido para ocupar el unico cargo ofertado.

Pagina 19 de 27



Proceso: Accién de Tutela

Sentencia de Primera Instancia

05088 40 03 004 2022-00585 00

Con relacién a las posibles vacantes del cargo denominado
Profesional Universitario, coédigo 237, grado 1, conforme lo
manifestado por la accionante, se advierte que existen, en efecto,
unas vacantes de empleo equivalente para el cargo al cual
concursd, sin embargo, ese hecho no ha quedado definido, en
primer lugar, por cuanto la respuesta emitida por la accionada
fue evasiva a esos intereses, y en segundo lugar, por cuanto,
segin se desprende de la contestacién que dicha accionada
realiz6é a la accién iusfundamental, al parecer no existen vacantes
similares o equivalentes dentro de la planta de empleos de la
encartada, no obstante, el criterio de dicha parte se circunscribe
a que no existen efectos retroactivos de la ley 1960 de 2019 , por

eso habra de estudiar el caso de fondo.

En el mismo sentido, se encuentra acreditado que la entidad no
ha realizado el reporte de las vacantes de empleos equivalentes

mencionadas a la OPEC 122053.

En este estado de las cosas y una vez analizada la Sentencia mas
reciente proferida por la Corte Constitucional en materia de
participacién en concursos de méritos y de la retrospectividad de
la Ley 1960 de 2019, esto es, la T-340 de 2020, encuentra el
Despacho que en dicha sentencia se analiza un caso muy similar
al de la accionante y en este sentido este funcionario considera
procedente acoger la interpretacién y decision proferida por la

Corte en dicha providencia por las siguientes razones:

Si bien la accionada afirma que no es posible dar aplicacién a lo
dispuesto en el articulo 6 del Decreto 1960 de 2019, y que, de
acuerdo a lo dispuesto en el Acuerdo de convocatoria, sé6 lo se
podra utilizar lista para los empleos reportados en esa
convocatoria. Lo cierto es que segun lo enunciado por la
sentencia de tutela previamente senalada dicha disposicién si
aplica para los concursos que venian en desarrollo al momento
de entrar la vigencia de la respectiva disposiciéon, lo que ademas

fue corroborado por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
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CIVIL mediante ACUERDO No. 0165 DE 20201912-03-2020, asi:
“Articulo 8: Uso de Lista de Elegibles. Durante su vigencia las
listas de elegibles serdn utilizadas para proveer definitivamente
las vacantes dela respectiva entidad, en los siguientes casos:

(.)

3. Cuando se generen vacantes del “mismo empleo” o de “cargos

equivalentes” en Ila misma entidad” . (Negrita y subrayado

fuera de texto).

En el mismo sentido, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL expidio, el 16 de enero de 2020, un “Criterio Unificado
respecto del "USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO
DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUN10 DE 2019", sefialando que: “El
enfoque dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de
seleccién, implica que éstos deberdn ser estructurados
considerando el posible uso que pueda hacerse de las listas de
elegibles para empleos equivalentes, con el objeto de lograr qua

ellos sean equiparables desde el proceso de seleccidn.

Frente a la definicién de empleo equivalente la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL dispuso lo siguiente: “Cuando
un cargo tiene asignadas funciones iguales o similares, para su
desempenio se exijan requisitos de estudio, experiencia y
competencias laborales iguales o similares y tengan una
asignacién bdsica mensual igual o superior, sin que en ningun
caso la diferencia salarial supere los dos grades siguientes de la
respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la
misma nomenclatura, o el 10% de la asignacién bdsica cuando a

los empleos se les aplique nomenclatura diferente1”.

En el mismo sentido, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL mediante CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE
ELEGIBLES PARA EMPLEOS EQUIVALENTES” del 22 de

septiembre de 2020, sefald, entiéndase entonces por empleo

10 Por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion y manejo del Banco Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema
General de Carrera y Sistemas especificos y Especiales de Origen Legal en lo que les aplique.

1 Acuerdo No. 0165 de 2020
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equivalente: “..aquellos que  pertenezcan al mismo nivel
jerdrquico, tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito
de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propdsito
principal o funciones, requisitos de estudios y competencias
comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos de
las listas de elegibles”. Definiendo como mismo grupo de
referencia al “Grupo al que se aplica el mismo cuadernillo y se
califica agrupado. Por lo tanto, es un agregado estadistico que
sera empleado para obtener la calificacion estandarizada

(usualmente basada en el cdlculo de la media y desviacién tipica)”.

Ahora, si bien la Corte Constitucional en anteriores sentencias
habia establecido un precedente constitucional con relacién al
uso de las listas de elegibles, sefialando que el uso y vigencia de
las listas es solo para las vacantes que fueron ofertadas
(Sentencia SU - 466 de 2011) y (T- 654 de 2011). Lo cierto es que,
con el cambio de legislacion, esto es, con la expedicion de la Ley
1960 de 2019, la Corte dio un giro con relacién a su precedente,
en el entendido que el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley
1960 de 2019, comporta una variacién 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 la Corte
Constitucional sobre el tema partian de la premisa 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 ocasién de la referida modificacion, el maximo Tribunal
Constitucional considerd obligatorio inaplicar el precedente
sefialado respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la
normativa en la cual se insertaron esos pronunciamientos varié

sustancialmente 12,

12 Sentencia T-340 de 2020 Corte Constitucional. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

Pagina 22 de 27



Proceso: Accién de Tutela

Sentencia de Primera Instancia

05088 40 03 004 2022-00585 00

En consecuencia, conforme lo sefnalado por la Corte
Constitucional en la Sentencia T - 340 de 2020, en este caso
concreto se dara aplicacion a la figura de la retrospectividad , la
cual ocurre cuando se aplica una norma a una situacién de hecho
que ocurrié con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que
nunca consolidé la situacién juridica que de ella se deriva, pues
sus efectos siguieron vigentes o0 no encontraron mecanismo
alguno que permita su resolucién en forma definitiva. Este
fenémeno se presenta cuando la norma regula situaciones
juridicas que estan en curso al momento de su entrada en

vigencial3.

Para el caso concreto y segun lo ya sefialado en la providencia en
precedencia, el precedente de la Corte, que se circunscribia a 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 esta manera, para el caso de la sefora GARCIA MANRIQUE,
que ocupd6 un lugar en lista expedida mediante Resoluciéon No.
6980 del 10 de noviembre de 2021 , mediante la cual se conforméd
Lista de Elegibles para proveer la vacante ofertada, lista que se
encuentra vigente hasta el 10 de noviembre de 2023 , es
totalmente loable la aplicacién de la regla contenida en la Ley
1960 de 201914, siempre que, para el caso concreto, se den los
supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que
integra una lista de elegibles y los cargos vacantes se ajusten
al criterio unificado de empleo equivalente expedido por la
COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL el 22 de septiembre

de 2020 y mediante Acuerdo No. 0165 de 2020.

Asi, a la luz de las disposiciones de la Ley 1960 de 2019 y el

cambio jurisprudencial contenido en la Sentencia T -340 de 2020,

13 sentencia T-340 de 2020 Corte Constitucional. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

14(...) 4. 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 mérito 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.
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este Despacho accedera a las pretensiones de la accionante y en
tal sentido, se tutelard el derecho constitucional al debido
proceso y se ordenara al MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA que
en el término de cinco (5) dias, siguientes a la notificacion de
este fallo, si ain no lo ha hecho, realice todos los tramites

administrativos pertinentes para reportar las vacantes

definitivas de empleos equivales de la OPEC 122053,

denominado Profesional Universitario Area Salud, cédigo 237,
grado 1, asi como la solicitud de autorizacién de uso de lista de
elegibles ala Comision Nacional del Servicio Civil para que de
este modo se dé el cumplimiento a lo estipulado en el articulo 6°

de la Ley 1960 de 2019.

Lo anterior, siempre y cuando los empleos equivalentes que se
encuentran vacantes superen las disposiciones previstas por la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL mediante CRITERIO
UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS

EQUIVALENTES” del 22 de septiembre de 2020 y Acuerdo No.
0165 de 2020, verificacion que debera llevarse a cabo por parte
del MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA de manera conjunta con
la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL de acuerdo con las

competencias de cada entidad.

Por consiguiente, una vez se verifique que los empleos
equivalentes que se encuentran vacantes definitivos cumplen con
el anterior criterio, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
debera remitir la lista para proveer esas vacantes, y la entidad
accionada debera proceder con el nombramiento de la persona
que continua en estricto orden, que para este caso concreto,
segun las pruebas obrantes en el plenario, es ELIZABETH
VANESSA GARCIA MANRIQUE, para el cargo ofertado por el
MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA y denominado: Profesional
Universitario area salud, codigo 237, grado 1, siempre que, para
el caso concreto, se den los presupuestos que habilitan el

nombramiento.
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Aunado a ello, se ordenara a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL que conforme las facultades otorgadas en el
Acuerdo 001 de 200415, realice vigilancia de la aplicacién de las
normas sobre carrera administrativa al MUNICIPIO DE BELLO
ANTIOQUIA y a lo previsto en esta providencia en relaciéon con
debido proceso tutelado a la accionante ELIZABETH VANESSA
GARCIA MANRIQUE.

Asi las cosas, el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Oralidad
de Bello, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por mandato de la Constitucion,

FALLA

PRIMERO: CONCEDER 1la accién de tutela instaurada por
Elizabeth Vanessa Garcia Manrique, quien se identifica con la CC

No: I cn contra de la Alcaldia de Bello.

SEGUNDO: ORDENAR a la Alcaldia de Bello, que dentro del
término de cuarenta y ocho ( 48) horas, contadas a partir de la
notificacion de esta decisién, proceda a dar respuesta clara,
concreta y de fondo a la peticiobn presentada por la accionante
desde el dia Primero (1) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
misma que, en todo caso, debera ser puesta en conocimiento
de la petente. En caso de que ello efectivamente ya haya

ocurrido, debera allegar prueba que lo determine.

TERCERO: ORDENAR al Municipio de Bello Antioquia, que en el
término de cinco (5) dias, siguientes a la notificaciéon de este fallo,
si aun no lo ha hecho, realice todos los tradmites administrativos
pertinentes para reportar las vacantes definitivas de empleos
equivales de la OPEC 122053, denominado Profesional
Universitario Area Salud, codigo 237, grado 1, asi como la

solicitud de autorizacidon de uso delista de elegibles ala

5 Por el cual se aprueba y adopta el reglamento de organizacion y funcionamiento de la Comision Nacional del Servicio
Civil.
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Comision Nacional del Servicio Civil para que de este modo se dé
el cumplimiento a lo estipulado en el articulo 6° de la Ley 1960

de 20109.

Lo anterior, siempre v _cuando los empleos equivalentes que

se encuentran vacantes superen las disposiciones previstas
por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL mediante
CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA

EMPLEOS EQUIVALENTES” del 22 de septiembre de 2020 y

Acuerdo No. 0165 de 2020, verificacion que debera llevarse a
cabo por parte del MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA de
manera conjunta con la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO

CIVIL de acuerdo con las competencias de cada entidad.

Por consiguiente, una vez se verifique que los empleos
equivalentes que se encuentran vacantes definitivos cumplen con
el anterior criterio, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
debera remitir la lista para proveer esas vacantes, y la entidad
accionada debera proceder con el nombramiento de la persona
que continua en estricto orden, que para este caso concreto,
segin las pruebas obrantes en el plenario, es ELIZABETH
VANESSA GARCIA MANRIQUE, para el cargo ofertado por el
MUNICIPIO DE BELLO ANTIOQUIA y denominado: Profesional
Universitario area salud, c6digo 237, grado 1, siempre que, para
el caso concreto, se den los presupuestos que habilitan el

nombramiento.

CUARTO: ORDENAR a la a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL que conforme las facultades otorgadas en el
Acuerdo 001 de 20041%, realice vigilancia de la aplicaciéon de las
normas sobre carrera administrativa al MUNICIPIO DE BELLO
ANTIOQUIA y a lo previsto en esta providencia en relacién con
debido proceso tutelado a la accionante ELIZABETH VANESSA
GARCIA MANRIQUE.

16 Por el cual se aprueba y adopta el reglamento de organizacion y funcionamiento de la Comision Nacional del Servicio
Civil.
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QUINTO: ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, siguientes
a la notificacién de este fallo publique esta sentencia en la pagina
web de la entidad, en el link del concurso de la Convocatoria No.

998 territorial 2019 Alcaldia de Bello - Antioquia.

SEXTO: NOTIFICAR esta decisién a las partes por el medio mas
expedito y eficaz, advirtiendo acerca de la procedencia de la
IMPUGNACION de este fallo, la cual puede interponerse dentro
de los tres (3) dias siguientes a su notificacién, de conformidad

con lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.
SEPTIMO: ADVERTIR a la parte accionada las sanciones
contempladas ante su incumplimiento en los articulos 52 y 53
del decreto 2591 de 1991.

OCTAVO: REMITIR esta decisién a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision, ello, en caso de no ser

impugnada (Art. 31 del Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CAMILO ALEXANDER BUSTAMANTE CARVAJAL
JUEZ

Firmado Por:
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Camilo Alexander Bustamante Carvajal
Juez
Juzgado Municipal
Civil 004
Bello - Antioquia
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