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Acta No. 016

Proceso Accion de Tutela — Segunda Instancia

Radicado 54-518-31-12-002-2020-00033-01

Accionante LUZ MARY DIAZ GARCIA

Accionado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

vinculados PARTICIPANTES DE LA CONVOCATORIA N. 433 de 2016
PERSONAS QUE CONFORMAN LA LISTA DE ELEGIBLES DEL
CARGO DE PROFESIONAL ESPECIALIZADO CODIGO 2028, GRADO
17 DE LA CONVOCATORIA 433 DE 2016
FUNCIONARIOS QUE ACTUALMENTE OCUPAN LOS CARGOS
DECLARADOS DESIERTOS DENTRO DE LA CONVOCATORIA

ASUNTO.
Decide la Sala resolver la impugnacion presentada por LUZ MARY DIAZ GARCIA
contra el fallo de tutela de fecha 20 de mayo de 2020 proferido por el Juzgado
Segundo Civil Laboral del Circuito de Pamplona.
ANTECEDENTES

HECHOS.-!

Conforme lo narrado por la Accionante y el trasegar procesal tenemos por tales los

siguientes:

1.- LUZ MARY DIAZ GARCIA se inscribio, concursé y superd satisfactoriamente
todas las etapas en la convocatoria 433 de 2016 para proveer el cargo de

! Folio 2 y ss. La paginacion corresponde al archivo de pdf del expediente de primera instancia al que tuvo acceso el
magistrado sustanciador, el cual le fue enviado a su correo electrénico institucional el 29 de mayo de 2020.
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profesional especializado codigo 2028 grado 17, cdigo OPEC (OFERTA PUBLICA
DE EMPLEOS DE CARRERA) 38694 en el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, ICBF.

2.- Por medio de la Resolucion No. 20182230050595 del 21 de mayo de 2018 (en
adelante Resolucion 50595/2018), la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,
CNSC, conform¢ “la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo
identificado con el codigo OPEC numero 38694, denominado PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Cdédigo 2028, grado 17, del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Convocatoria No 433

de 2016-ICBF”, en la cual la Accionante ocup6 el segundo lugar?.

3.- El articulo cuarto de la mencionada Resolucion 0595/2018 sefialaba que “Una
vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion geografica de un mismo
empleo, se consolidara la lista general que serd usada en estricto orden de méritos
para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa
realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el
procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo, dichas listas
seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia

en los mismos empleos convocados”.

4.- Sin embargo, tal articulo fue revocado por medio de la Resolucion CNSC
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, por ser incompatible con la
sentencia SU 446 de 2011 de la Corte Constitucional, el Decreto 1894 de 11 de
septiembre de 2012 y el Acuerdo 20161000001376 (marco de la plurimencionada
convocatoria), especialmente en su articulo 62. En tal resolucion concluyo la CNSC.:
“Corolario de lo expuesto, se tiene que el articulo cuarto de los 1187 actos
administrativos previamente referidos contempl6 la posibilidad de conformar una
lista general para la provision de vacantes no convocadas por lo que debera ser
revocado conforme las razones anteriormente expuestas con el fin de restablecer

el orden publico”.

6.- Con posterioridad al tramite del concurso y a la elaboracion de la lista de
elegibles del cargo de marras, el articulo 6 de la Ley 1960 de junio 27 de 2019

modificé el numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden

2 Folio 17 y ss.
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normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones.”, disponiendo que con las listas de elegibles se podian
proveer las “las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que

surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”.

7.- A través del “criterio unificado de “uso de listas de elegibles en el contexto de la
ley 1960 de 27 de junio de 2019”, elaborado por la CNSC en sesion de 16 de enero
de 2020, tal Entidad sefal6 que las vacantes generadas en convocatorias
aprobadas antes de la promulgacion de aquella norma solo, podian ser cubiertas
con los “mismos empleos” de la lista de elegibles, entendiendo por tales los que

tienen la misma OPEC.

8.- Mediante oficio 20201020238471 de 27 de febrero de 20203, la CNSC respondio
el derecho de peticion a la Accionante, refiriendo la imposibilidad de hacer uso de
la lista de elegibles que integra la Accionante para proveer vacantes en el cargo de
profesional especializado, cédigo 2028, grado 17, manifestacion en el mismo
sentido que realizé mediante oficio 20201210000004751 de 25 de febrero de 2020,
el ICBF*

PETICIONES.-®

La Accionante solicité que se le amparen sus derechos fundamentales de peticion,
debido proceso, trabajo, igualdad y acceso a cargos publicos por el sistema de
méritos y en consecuencia se ordene a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL y al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR realizar los
tramites administrativos pertinentes para dar cumplimiento a lo previsto en los
articulos 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019 y se autorice y use la lista de elegibles
conformada mediante Resolucién niamero 20182230050595 del 21 de mayo de
2018 respecto al cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO
2028 en una de las vacantes que no fueron provistas en periodo de prueba y que
fueron declaradas desiertas.

Ademas, pidi6 que se ordene a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
ofertar las vacantes del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17

CODIGO 2028 en la oferta publica de empleos, con el fin de que quienes hacen

3 Folio 53.
4 Folio 49y ss.
SFolio11a 12
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parte de la lista opten por una de ellas, mientras que para el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar requiere que una vez recibidas las listas de elegibles, efectue
el nombramiento segun el orden que corresponda en una de las 27 vacantes
declaradas desiertas o0 que hayan quedado vacantes con posterioridad a la

conformacion de la lista.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

El 8 de mayo de 2020° la A quo admitié la accién de tutela por cumplir con las
exigencias minimas, ordeno su notificacion y corrio traslado para que en el término
de dos dias los Accionados se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones,
vinculd a quienes participaron en la convocatoria No. 433 de 2016 y a todas las
personas que actualmente conforman la lista de elegibles del cargo de Profesional
Especializado Cadigo 2028, grado 17 de dicha convocatoria, asi como a todos los
funcionarios que actualmente ocupan los cargos declarados desiertos y decretd

pruebas.

El 20 de mayo de 2020 de resolvié la accidn constitucional.

RESPUESTA A LA ACCION

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF)’ .-

Frente a los hechos, sefial6 que la CNSC mediante Acuerdo No. 20161000001376
del 5 de septiembre de 2016, convoco a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal del Sistema General
de carrera administrativa del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, Convocatoria No. 433 de 2016.

Sefala que la Accionante a través de la Oferta Publica No. 38694 ofertd una vacante
del empleo denominado Profesional Especializado Cddigo 2028 Grado 17, cuya

ubicacion geografica era la Regional Norte de Santander — Pamplona.

¢ Folio 73 a 76.
" Folio 84 y ss.
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Indica que la lista de elegibles fue publicada mediante Resoluciéon No.
20182020050595 del 21 de mayo de 2018, en la que se encontraron habilitados 2
elegibles, en donde LUZ MARY DIAZ GARCIA, ocupé el segundo lugar de
elegibilidad.

En firme la lista de elegibles, continla, se efectud el nombramiento y posesion de la
persona que ocupd el primer lugar de elegibilidad para proveer las vacantes de la
convocatoria 433 de 2016 para el empleo de Profesional Especializado Codigo 2028

grado 17 en el que participo la accionante.

Solicit6é se declare improcedente la accién de tutela por no cumplir los requisitos de
trascendencia iusfundamental, asi como de subsidiariedad y perjuicio irremediable,
argumentando que ya se publicé la lista de elegibles, la que adquirié firmeza en
junio de 2018, la cual se conformo para proveer 1 vacante y la accionante ocupo la

posicion numero 2.

Sefiala que la Actora lo que cuestiona es el hecho de no haberse efectuado su
nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, que modificé el
numeral 4 de la Ley 909 de 2004, desconociendo el articulo 2 de la misma norma
que cred el derecho a los empleados de carrera administrativa a concurso de

ascenso y movilidad horizontal, para lo que la Ley otorg6 un término a la CNSC.

Plantea que la Accionante exige su hombramiento en un cargo que no guarda
equivalencia con el cargo al que aspird en el marco de la convocatoria, toda vez que
ninguno de aquellos (tanto los declarados vacantes como los creados después de

la convocatoria), fueron asignados al municipio de Pamplona.

Dice que no se puede afirmar de manera general y descontextualizada que la accion
de tutela es procedente siempre que exista un concurso de meritos o lista de
elegibles, dado que las controversias que pueden suscitarse son de diversa

naturalezay las particularidades de cada caso ameritan un estudio especifico.

Aduce que la controversia principal versa sobre el cumplimiento inmediato de una
norma de caracter general, frente a lo que se requiere adelantar una serie de
acciones administrativas y financieras que implican tiempo y recursos publicos las

cuales relaciona extensamente.
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Afade, frente a la subsidiariedad y perjuicio irremediable, que la Accionante cuenta
con mecanismos distintos a la tutela para ejercer sus derechos, pues ataca actos
administrativos de caracter general y las respuestas dadas a los derechos de
peticion, lo que constituye un acto de tramite, que, por regla general, no son objeto

de proteccion constitucional.

Respecto al criterio unificado “uso de lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960
de 27 de junio de 2019”, sefiala que el ICBF ha realizado acciones de verificacion
e identificacion en la planta global, arrojando como resultado para el empleo
Profesional Especializado Codigo 2028 Grado 17, en el cual participé LUZ MARY
DIAZ GARCIA, que no existe la viabilidad de aplicar lo sefialado en el criterio
unificado, puesto que los cargos declarados vacantes y aquellos creados con
posterioridad a la convocatoria, no fueron asignados a la Regional Norte de

Santander — Pamplona, por lo que no corresponde a la misma ubicacion geogréfica.

Resalta que el ICBF no ha vulnerado ni puesto en riesgo ningun derecho
fundamental de la accionante en tanto esta adelantando todas las gestiones que
implican el reajuste introducido por la Ley 1960 de 2019 y la norma no puede tener
una aplicacién inmediata como quiera que implica la revision de los criterios

establecidos por la CNSC.

Afade que aceptar la aplicacion de la lista de elegibles de la Accionante,
desconoceria los derechos de las personas que se inscribieron en las OPEC
correspondientes al empleo profesional especializado Cddigo 2028 Grado 17, en
las ubicaciones geograficas para las que si se crearon nuevas vacantes, pues estas
personas desde el inicio de la convocatoria escogieron esa ubicacion, presentaron
las pruebas y aprobaron el proceso a la luz de las necesidades del servicio de
aquellos territorios.

CIUDADANO MANUEL ORLANDO MENA ZAPATAS8. -
Quien manifestd actuar en calidad de inscrito en el concurso de méritos 433 de 2016

y en lista de elegibles en el cargo de Profesional Universitario OPEC 39458, luego

de narrar las etapas desarrolladas en el concurso, sefialé que el acuerdo que rige

8 Folio 112y ss.
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la convocatoria siempre permite utilizar la lista de elegibles para las vacantes

nuevas en iguales empleos, misma denominacion, grado, funcion y perfil.

Manifestd que el comunicado de la CNSC del 16 de enero de 2020, crea confusion,
respecto del concepto “mismos empleos”, concepto que es similar a “vacantes para
las cuales se efectud el concurso” pero completamente diferente a “cargos

equivalentes” el cual es mencionado en la Ley 1960 de 2019.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC)?®.-

Desde el inicio de su respuesta manifestd que su pronunciamiento solo seria

respecto de la competencia de la entidad que representa.

Sefial6 que LUZ MARY DIAZ GARCIA, participé en el concurso de méritos
convocado mediante Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016 para
el empleo identificado con el codigo OPEC No. 38694 y que una vez superadas las
fases del concurso se publicé la Resolucion No. CNSC-20182230050595 del 21 de
mayo de 2018 “Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer una (1)
vacante del empleo identificado con el Cddigo OPEC No. 38694, denominado
PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 2028, Grado 17, del Sistema General de
Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria
No. 433 de 2016 — ICBF”, en la cual ocup6 la segunda posicion con un puntaje de
70.63 puntos.

Refiere que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 del acuerdo de
convocatoria la CNSC remiti6 al ICBF, el acto administrativo para realizar los
nombramientos de aquellos elegibles que ocuparon una posicién meritoria en la lista
es conforme el numero de vacantes ofertadas para cada OPEC, en estricto orden
de mérito.

Indica que para el empleo en mencién se oferté una vacante, y que el elegible que
adquirié el derecho a ser nombrado en periodo de prueba para el cargo fue el
aspirante que ocupd el primer lugar en la lista de elegibles, mientras que la
Accionante ocup6 la segunda posicion, por lo que no es posible que se realice su

nombramiento.

9 Folio 140y ss.
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Frente a la accion interpuesta sefialdo que no se acreditdé el requisito de
subsidiariedad, ni el perjuicio irreparable, al que se ve enfrentada la tutelante,
requisito sine qua non para ejercitar el instrumento juridico. Ademas, debe resultar
improcedente por cuestionar actos administrativos que buscan revisar las reglas o
pautas que rigen el concurso de méritos o determinaciones que se adoptan en la

evolucion de sus etapas o fases.

Finalmente sefalé que no hay lugar al amparo solicitado por no agotarse las
acciones ordinarias existentes y solicito la desvinculacion de la CNSC por falta de
legitimacion en la causa y subsidiariamente no tutelar los derechos invocados por

la Accionante por no existir desconocimiento de los mismos.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA1°

El 20 de mayo de 2020 el Juzgado Segundo Civil Laboral de Pamplona resolvio
declarar improcedente el amparo constitucional invocado por LUZ MARY DIAZ
GARCIA respecto de los derechos fundamentales al debido proceso, trabajo,
igualdad y acceso a cargos publicos y negar el amparo constitucional respecto del

derecho de peticion.

Argumento, respecto a la improcedencia declarada, que existen otros mecanismos
de defensa judicial como el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en el que se consagran medidas cautelares, y/o controvertir los actos

administrativos mediante los recursos ordinarios.

De acuerdo a la inconformidad de la Resolucion No. CNSC 20182230156785 del 22
de noviembre de 2018, dijo que se debieron ejecutar las acciones gue tenia a su
alcance a fin de controvertir el acto administrativo y buscar dejar en firme el articulo
4 de la Resolucion No. CNSC 20182230050595 del 21 de mayo de 2018.

Refirio que la Accionante no solicitd el amparo constitucional como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y no alleg6é prueba sumaria de tal
situacion, pese a haber manifestado que su esposo por ser musico hace
aproximadamente dos (2) meses no tiene trabajo en razén a la pandemia, no se
alegd ni acreditd una presunta vulneracion a su derecho al minimo vital, maxime

gue su inconformidad radic6 desde la expedicion de la Resolucién No.

10 Folio 240 y ss.
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20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, a partir de la cual se restringi6 la
posibilidad de que su lista pudiese ser utilizada para otros cargos ubicados en otra

zona geogréfica diferente a la que inicialmente habia opcionado.

Sefald que tampoco es un perjuicio irremediable que la lista de elegibles esté
proxima a vencer, dado que la inconformidad se origina desde el 22 de noviembre
de 2018, y solo hasta el 8 de mayo de 2020 radicO la tutela, teniendo tiempo
suficiente previo al vencimiento de la lista de elegibles para haber ejercido las
acciones ordinarias frente a los actos administrativos que consideraba lesionaban
sus derechos, lo que no hizo, ni siquiera recién expedida la Ley 1960 del 27 de junio
de 2019, de la que reclama le es aplicable para ser nombrada en otra ubicacién

geografica diferente a la OPEC a la cual opté.

Indicé que tampoco se cumple con el requisito de la inmediatez, por cuanto se
reprocha entre otras cosas haber revocado el articulo 4 de la Resolucion No. CNSC
20182230050595 del 21 de mayo de 2018 por medio de la Resolucion No.
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 y si se estudiara desde la expedicidon
del Criterio Unificado de fecha 16 de enero de 2020, hasta el momento de la
interposicion de la accion de tutela trascurrieron aproximadamente 4 meses, término
para acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo que
tampoco se cumple con la inmediatez, no siendo aceptable que se hubiere esperado
hasta casi el cumplimiento del término de caducidad para acudir al mecanismo

residual.

Frente al derecho fundamental de peticion y luego de analizar la solicitud y la
respuesta, encontré que tanto la CNSC como el ICBF emitieron respuesta oportuna,
de fondo, completa y congruente con lo peticionado, sin que ello signifique acceder
a lo pretendido, la que fue puesta en conocimiento de LUZ MARY DIAZ GARCIA.

Dijo también que no se presentd vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso, por haberse respetado todas las etapas del proceso de seleccion
correspondientes a la Convocatoria No. 433 de 2016 — ICBF, segun lo previsto en
el Acuerdo No. CNSC 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, asi como los
actos administrativos proferidos durante el mismo, los cuales se encuentran en

firme.
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Argumento que desde la inscripcion de LUZ MARY DIAZ GARCIA a la convocatoria
No. 433 de 2016 — ICBF era conocedora que para el cargo para el cual se postulo,
solo existia una vacante para la Regional Norte de Santander — Pamplona, por lo
gue no se desconoce gue lo que adquirié a través de la convocatoria fue una mera
expectativa y no un derecho, cual obtuvo YASMIN ROCIO WILCHEZ MORENO,
primer lugar en la lista de elegibles para el cargo de Profesional Especializado
Cddigo 2028 Grado 17 OPEC 38694, quien fue nombrada y posesionada en la Gnica
vacante ofertada respecto de dicho cargo en la ciudad de Pamplona.

Sefalo que no le asiste razon a la Accionante respecto a los cargos equivalentes,
pues si bien el articulo 6 de la ley 1960 de 2019 la habilita para ser nombrada, ésto
s6lo es posible en un cargo equivalente al que concursé, esto es, profesional
universitario, codigo 2028 Grado 17, OPEC 38694, perteneciente a la Regional
Norte de Santander, Pamplona, siempre que cumpla con la misma asignacion
basica mensual, propésito y funciones, y ademas porque el Acuerdo de
convocatoria es ley para las partes, entre otros, la OPEC hace parte integrante del
mismo y la Accionante sabia desde el principio que habia una vacante para el cargo

ofertado.

Frente al derecho a la igualdad, sefial6 que la Accionante no acreditd que otras
personas en las mismas circunstancias se les hubiere dado un tramite diferente.
Respecto de la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca dentro de la accion de tutela interpuesta por JESSICA LORENA
REYES CONTRERAS, se debati6é si a partir del criterio unificado proferido por la
CNSC el 27 de agosto de 2019, la Ley 1960 de 2019 resultaba aplicable para
procesos de seleccion iniciados antes de la expedicion de la misma y no Unicamente
los que iniciaron luego de su promulgacion, no siendo un caso analogo al analizado,
si el criterio unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020, se debe tener
en cuenta, y entre otros, el requisito de ubicacién geografica que identifica a cada

cargo.

Ademas, indicé que el efecto inter comunis que aplicé dicha Corporacion sélo
resulta aplicable para aquellas personas que conforman la lista de elegibles
correspondiente a la Resolucion No. 20182230040835 del 26 de abril de 2018,

conformada para el cargo de Profesional Universitario codigo 2044 grado 8 OPEC

10
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39958 (que es diferente al ofertado para Ella), y que tal efecto s6lo puede ser

ordenado por la Corte Constitucional.

Refirié también que si se omitiera la ubicacion geografica y se conformara una lista
a nivel nacional para proveer las vacantes disponibles para el mismo empleo, no se
podria tener certeza el puesto que ocuparia la Accionante en dicha lista, pues no se
podria desconocer la opcién que otros participantes que eligieron en el marco de la

misma convocatoria

Respecto a los derechos al trabajo y acceso a cargos publicos, sefialé que no se
violan con la negativa de las entidades accionadas de efectuar el nombramiento de
LUZ MARY DIAZ GARCIA, al no existir una vacante disponible en la Regional
Santander Pamplona, dado que el goce al derecho al trabajo puede materializarse
de otras formas, ademas de que la accionante manifiesta ser profesional y haberse

desempefado como docente.

IMPUGNACION!!

Inconforme con la decisién adoptada por la A quo, la accionante LUZ MARY DIAZ
GARCIA impugné el fallo de primera instancia, manifestando que se ratifica en todos
y cada uno de los argumentos esbozados en la demanda, y solicité que se revoque
el fallo y en su lugar se conceda la proteccion de los derechos invocados,
accediendo a las pretensiones y tomando los correctivos a que haya lugar en razén
al vencimiento de la lista de elegibles.

Frente a derecho de peticion dijo que, si bien las autoridades accionadas dieron

respuesta a la peticion, no absolvieron todos los interrogantes planteados.

Frente a la existencia de otro medio de defensa sefialé que el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no la exime de la
concurrencia a un proceso ordinario que en la practica no es agil y oportuno por la

congestién que existe en la administracién de justicia.

Aduce que concursé para un cargo con numero de OPEC y ubicacion geografica

determinada, circunstancia que de acuerdo a la norma no hace que los cargos

1 Folio 299 y ss.
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convocados sean equivalentes y que no tenga la posibilidad de ser nombrada en
una de las vacantes existentes, ademas, advierte que la administracion ha
cambiado las pautas del concurso con resoluciones y conceptos diversos en los que

difiere en su criterio.

Indica que el articulo 6 de la ley 1960 de 2019 que modificé el numeral 4 del articulo
31 de la ley 909 de 2004 le abrié la oportunidad de acceder a un nombramiento en
razon al concurso, respecto del que existen vacantes, no sélo para el nimero OPEC
al que concurso, sino para cualquier otra que haya surgido con posterioridad a la
convocatoria, pero que los entes accionados se nhiegan a acatar aplicando

conceptos contradictorios.

Insiste en el derecho que tiene a ser nombrada en una de las vacantes para proveer
el cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 que se
encuentran vacantes a nivel nacional y que fueron declaradas desiertas con

transgresion a la ley.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA. -
Este Tribunal es competente para conocer de la impugnacion de la presente Accion
de tutela segun lo establecido por el articulo 86 de la Constitucion Politica y articulo
32 del Decreto 2591 de 1991.
Cabe anotar que a pesar de haberse mencionado la existencia de pronunciamientos
judiciales anteriores!?, por no haberlo planteado asi la pasiva, nada obsta para que

se emita decision de mérito!3.

PROBLEMAS JURIDICOS. -

12 Sentencia 18 de noviembre de 2019, radicacion 76001333302120190023401, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Caucay sentencia de 19 de mayo de 2020, Tribunal Administrativo de Risaralda, radicado 66001-33-003-2020-00127-01.
1847 8. Si por alguna razén se omite por el sujeto demandado poner de presente las condiciones que admiten que el caso sea
remitido a una misma autoridad, en los términos en que se disponen en el decreto en cita, ninguna consecuencia se deriva
de ello en el campo procesal, pues el juez al que se le atribuya el caso debera proceder a su tramite, segun los criterios de
competencia que hayan motivado su asignacion, ante la falta de conocimiento de los supuestos que activan esta regla especial
de reparto. De ahi que, al igual que ocurre con el Decreto 1382 de 2000, esta Gltima tampoco es un motivo valido para suscitar
un conflicto de competencia, o para declarar la nulidad de lo actuado en el curso del proceso”. Corte Constitucional, Auto 172
de 2016.
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Procurara esta Corporacion dilucidar:

1).- ¢ La accion de tutela presentada por LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple con los
requisitos generales de procedencia contra actos administrativos emitidos en un

concurso de méritos?

2.- ¢ Es vulneratorio de los derechos fundamentales de la accionante que tanto el
ICBF como la CNSC usen el codigo OPEC para dar aplicacién a la expresiéon
“cargos equivalentes no convocados” contenida en el articulo 6 de la Ley 1960 de
2019?

3.- ¢Vulneraron las Accionadas el derecho fundamental de peticion de la

Accionante?

REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.-

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Nacional, toda persona puede
ejercer la accién de tutela mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, para la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, siempre que resulten amenazados o vulnerados por la accién o la
omision de cualquier autoridad publica o de particulares. La accion de tutela resulta
procedente cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial
eficaz para la proteccién de sus derechos, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable.

En esta medida, antes de pronunciarse de fondo sobre el caso concreto, es deber
del juez constitucional verificar el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela, a saber: (i) la legitimacidon en la causa por activa

y por pasiva, (ii) la inmediatez y (iii) la subsidiariedad**.
LEGITIMACION EN LA CAUSA.-
Este requisito de procedencia tiene por finalidad garantizar que quien interponga la

accion tenga un “interés directo y particular” respecto de las pretensiones elevadas,

de manera que el juez constitucional pueda verificar que “lo reclamado es la

14 Corte Constitucional, sentencia T 091 de 2018.
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proteccion de un derecho fundamental del propio demandante y no de otro”. A su
vez, esta accion debe ser ejercida en contra del sujeto responsable de la presunta
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales, sea este una autoridad

publica o un particular®.

Por activa, tenemos a LUZ MARY DIAZ GARCIA, ciudadana que agoto6 todas las
etapas como concursante en la convocatoria 433 ICBF y que al momento de la
interposicion de la accion integraba una lista de elegibles vigente, sobre la cual
asienta su pedimento; por pasiva tenemos el tandem INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL,
entidades publicas del orden nacional que comparten responsabilidades y funciones
en el disefio, implementacion y ejecucion del concurso de la convocatoria 433.

De esa manera se da por acreditado este requisito.

INMEDIATEZ.-

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién de tutela debe
presentarse en un término razonable computado a partir del hecho que genero la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales. Este requisito tiene por
finalidad preservar la naturaleza de la accion de tutela, concebida como “un remedio
de aplicacion urgente que demanda una proteccion efectiva y actual de los derechos

invocados”16,

Con el fin de orientar la labor del juez de tutela, la jurisprudencia constitucional ha
identificado cinco criterios que ayudan a determinar, en cada caso, el cumplimiento
del requisito de inmediatez: (i) la situacién personal del peticionario, que puede
hacer desproporcionada la exigencia de presentar la accién de tutela en un término
breve; (ii) el momento en el que se produce la vulneracion, ya que pueden existir
casos de violacion permanente de derechos fundamentales; (iii) la naturaleza de la
vulneracion, pues la demora en la presentacion de la tutela puede estar relacionada,
precisamente, con la situacién que, segun el accionante, vulnera sus derechos
fundamentales; (iv) la actuacion contra la que se dirige la tutela, ya que si se trata

de una providencia judicial, el analisis debe ser mas estricto, y (v) los efectos de la

5 Ibidem.
16Corte Constitucional, sentencia SU 391 de 2016.
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tutela en los derechos de terceros, quienes tienen la expectativa legitima de que se

proteja su seguridad juridical’.

En al caso de marras, tenemos varios actos que se candidatizan para ser
contemplados como hitos a partir de los cuales se compute el tiempo de iniciacion
de los perjuicios; a saber, 27 de junio de 2019, fecha en la cual se promulgé la Ley
1960 de 2019, 1 de agosto de 2019 y 16 de enero de 2020 cuando se emitieron
sendos “Criterios Unificados” que la interpretan, pues es un mecanismo
administrativo por medio del cual la CNSC ejerce la funcion consignada en el literal
h del articulo 11 de la Ley 909 de 200418,

Dado que la ley no irrogé perjuicio alguno a la Tutelante (y por el contrario le otorg6
derechos), lo que le correspondia era esperar el acatamiento de la Ley por las
accionadas. Podria afirmarse que la situacion era pasible de la accion de
cumplimiento, sin embargo, el inciso primero del articulo 9 de la Ley 393 de 1997
dispuso que este mecanismo es subsidiario a la tutela, por lo que no estaba obligada
a agotarlo®®, confluyendo aqui con el requisito de subsidiariedad como se analizara

mas adelante.

Con respecto a los “Criterios Unificados”, tenemos que el primero de ellos emitido
por la CNSC en sesion de 1 de agosto 2019, que abordé el tema de la “lista de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, estructuro el

siguiente referente legal:

CRITERIO ADOPTADO

Las listas de elegibles expedidas y que se van a expedir con ocasion
de los acuerdos de convocatoria aprobados antes del 27 de junio de
2019, fecha de promulgacion de la ley 1960, deben ser utilizadas para
las vacantes ofertadas en tales acuerdos de convocatoria.

De otra parte, los procesos de seleccidbn cuyos acuerdos de
convocatoria fueron aprobados con posterioridad a la ley 1960, seran
gobernados en todas sus etapas por la mencionada ley, incluidas las
reglas previstas para las listas de elegibles.

En consecuencia, el nuevo régimen conforme con el cual las listas de
elegibles pueden ser utilizadas para proveer empleos equivalentes en
la misma entidad Unicamente es aplicable a las listas expedidas

17 Ibidem.

18 “h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa”;

19 “La Accién de Cumplimiento no procedera para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accién
de Tutela. En estos eventos, el Juez le dara a la solicitud el tramite correspondiente al derecho de Tutela”.

15



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

para los procesos de seleccion que fueron aprobadas con

posterioridad al 27 de junio y por esa razén, cobijados por la ley

ampliamente mencionada?.

*Negrilla fuera de texto.
Dado que el Acuerdo gobernante de la convocatoria 433 fue el 201610000001376
de 5 de septiembre de 201621, cual incontrovertiblemente precedié a la Ley 1960
de junio de 2019, segun el Criterio Unificado antedicho sus listas de elegibles s6lo
podran ser utilizadas para las precisas vacantes que ofertd. En esa medida, podria
considerarse que al quitar el derecho al reuso de su lista, este Criterio Unificado
debe ser el que inicia el cbmputo temporal de la debida diligencia que la Accionante

debid desplegar para hacerlos respetar.

Sin embargo, el 16 de enero de 2020 a través del criterio unificado de “uso de listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, la CNSC revocé
el de agosto de 2019, y en su lugar permiti6 que las listas procedentes de
convocatorias anteriores a la Ley 1960 fuesen utilizadas en vacantes posteriores a

ellas, siempre y cuando tuviesen el mismo numero OPEC:

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas
por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccion 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 las vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacién, cdédigo, grado,
asignacion, basica mensual, proposito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con el numero
de OPEC?.

*Negrilla en el original.

Por lo tanto, habiéndose revocado el Criterio Unificado de agosto de 2019 que
impedia la reedicion de las listas, y habiéndose proferido un nuevo acto
administrativo, el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020 que lo permitia (aunque
con un condicionante nuevo, el codigo OPEC), es razonable tomar éste y no aquél

como punto de partida del computo de inmediatez.

20 hitps://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos#
21 Folio 103.
22 Folio 25y ss.

16



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

Considerando que esta accién fue interpuesta el 8 de mayo de 2020%3, es decir,
poco mas de tres meses después de la emision del Criterio Unificado de 16 de enero

de 2020, debe concluirse que fue interpuesta en un término razonable.

Adicionalmente, no puede desdefarse que obra en la actuacion el ejercicio de
derechos de peticién al ICBF?*y CNSC?® de 30 de enero de 2020, los cuales fueron
respondidos respectivamente el 25 y 27 de febrero de 20202, acreditando asi
diligencia en la gestiéon del asunto

Finalmente, cabe anotar que para la fecha de interposicion de la accion, la lista de
elegibles integrada por la Accionante se encontraba vigente, pues se extendia hasta
el 5 de junio de 20207,

SUBSIDIARIEDAD.-

Sobre este criterio, que controla el ejercicio suplementario de la accion de tutela, ha

sefalado la Corte Constitucional:

44. La accion de tutela procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial efectivo para la proteccion de sus
derechos fundamentales o, en caso de existir tal recurso judicial, se
ejerza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. El caracter subsidiario de esta accion “impone al
interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a poner
en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del
ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos
fundamentales (...) y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando
las mismas no resultan idoneas para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo
constitucional”.

45. No obstante, la Corte ha advertido que el estudio de la
subsidiariedad de la accion de tutela no consiste en una mera
verificacion formal de la existencia de otros mecanismos judiciales o
administrativos. Por el contrario, le corresponde al juez constitucional
analizar la situacion particular del accionante y los derechos cuya
proteccion se solicita, con el fin de comprobar si aquellos resultan
eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales. Por
ejemplo, en los asuntos que involucran derechos fundamentales de
nifos, nifas y adolescentes, el analisis del cumplimiento del requisito

2 Folio 72.

24 Folio 28y ss.

% Folios 35y 42y ss.

2 |CBF 25 de febrero de 2020 (fl. 49 y ss), CNSC 27 de febrero de 2020 (fl. 53 y ss.)
27 Folio 141.
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de subsidiariedad es menos riguroso, debido al interés superior de los
menores de edad, garantizado por el articulo 44 de la Constitucion.

46. De manera reiterada, la Corte ha advertido que el juez
constitucional debe determinar si los medios de defensa judicial
disponibles le otorgan una proteccion eficaz y completa a quien acude
a la accion tutela. Si no es asi, puede otorgar el amparo de dos
maneras distintas: (i) como mecanismo transitorio, mientras se
resuelve el caso a través de la via ordinaria, y (i) como mecanismo
eficaz de proteccion de los derechos fundamentales. La primera
posibilidad implica que si bien las acciones ordinarias pueden proveer
un remedio integral, no son lo suficientemente expeditas para evitar
un perjuicio irremediable. La segunda, que el medio de defensa
ordinario no ofrece una solucion integral para la proteccion de los
derechos fundamentales comprometidos.

47. La existencia de las otras vias judiciales debe ser analizada en
cada caso concreto, en cuanto a su eficacia. Si no permiten resolver
el conflicto en su dimensién constitucional o no ofrecen una solucion
integral para el derecho comprometido, es procedente la accion de
tutela como mecanismo de amparo definitivo de los derechos
fundamentales invocados?®.

Con ese lineamiento, le corresponde a esta corporacion determinar i).- si existe otro
mecanismo de defensa judicial, ii).- si de existir brinda protecciéon “eficaz y
completa”, y finalmente, si no es asi, iii).- determinar si se debe otorgar el amparo
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable o como

“mecanismo de amparo definitivo de los derechos fundamentales invocados”.

Como esta actuacion versa sobre un derecho particular y concreto consignado en
un acto administrativo, el escenario natural en que deberia darse el debate seria la
accion de nulidad y restablecimiento consignada en el articulo138 CPCA?°.

Sin embargo, tratdndose de concurso de méritos, profusa ha sido la jurisprudencia
constitucional sobre la posibilidad de ejercicio de la accion de tutela, a pesar de la

existencia de otro mecanismo de defensa judicial.

En un caso facticamente similar al que se estudia, consistente en que una integrante

de la lista de elegibles ubicada en una posicion (5) que excedia la de plazas

28Corte Constitucional, sentencia T 091 de 2018.

2% Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del
derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar
que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.
Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si
existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la notificacion
de aquel.
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convocadas (2), aspiraba a que tal fuera utilizada para proveer las vacantes

definitivas, expreso la Corte Constitucional:

De forma pacifica, la Corte ha sefialado que conforme al articulo 86
de la Carta Politica, la accion de tutela es un medio de proteccion de
caracter residual y subsidiario, al que se puede recurrir ante la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista
otro medio idoneo de defensa de los derechos invocados o cuando
existiendo se requiera acudir al amparo constitucional como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren
eficaces y expeditas para alcanzar la proteccién que se reclama, el
interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por via
de tutela. Es decir, la subsidiariedad implica agotar previamente los
medios de defensa legalmente disponibles al efecto, pues el amparo
no puede desplazar los mecanismos de defensa previstos en la
correspondiente regulaciéon comun.

De esta manera, en relacion con los concursos de meritos para
acceder a cargos de carrera, en numerosos pronunciamientos esta
Corporacion ha reivindicado la pertinencia de la accion de tutela pese
a la existencia de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa,
que no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su
dimensiéon los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido
proceso y al acceso a los cargos publicos.

(...)

Al hilo de lo expuesto, se concluye que segun la jurisprudencia de esta
Corporacion, la accion de tutela es el instrumento judicial eficaz e
idéneo con el que cuenta una persona para controvertir asuntos
referentes a la provision de cargos de carrera de conformidad
con los resultados publicados en las listas de elegibles por los
concursos de mérito, por cuanto, como se vera en el siguiente
acapite, se pretenden garantizar no solo los derechos a la igualdad y
al debido proceso, sino ademas la debida aplicacion del articulo 125

de la Constitucién Politica®.
Negrilla fuera de texto.

Como ya se refirid, no procedia la accion de cumplimiento en la actuacién que hoy
nos ocupa, y adicionalmente se constata que el amparo se inicié dentro del término
de caducidad de cuatro meses de la nativa accion de nulidad y restablecimiento
(segun el hito temporal que ya se relacion6 en el acapite anterior), por lo que se
descarta que esta accidn sea usada para contrarrestar la desidia de la Accionante

en tal punto.

30 Corte Constitucional, sentencia T 112 A de 2014.
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Ademas, esta demostrado que al momento de presentacion de esta accion de tutela
no era viable el ejercicio judicial de la accién de nulidad y restablecimiento, debido
a que por Acuerdo PCSJA20-11518 del Consejo Superior de la Judicatura, desde
el 16 de marzo de 2020 (dos meses después de la fecha de emisién del acto lesivo

de los derechos fundamentales), fueron suspendidos los términos procesales.

En ese orden, esta Corporacién considerara superado el requisito de subsidiariedad
en funcion de la ineficacia (por imposibilidad de ejercicio), del mecanismo judicial

prevalente.

Finalmente, debe atenderse la situacion particular de la Accionante, quien refirio, y
no fue desmentido, tener dos hijos menores de edad, carecer de estabilidad laboral
y padecer el desempleo de su pareja (musico) derivado de la pandemia, por lo que,
la accion de tutela se erige también como un mecanismo idoneo para la resolucion

del caso.

Decision de avocamiento material que, entre otras, encuentra respaldo en la
sentencia T-551 de 20173! y en nuestros precedentes horizontales, como son los
fallos con radicados 54-518-22-08-002-2019-0005-00, 54-518-22-08-003-2017-
00017-00 y 54-518-31-84-001-2020-00021-01.

CASO CONCRETO

1.- Cribados los argumentaciones expuestos por los sujetos procesales y los
derivadas del avance del tramite, se precisa la materia objeto de la controversia en
que la accionante LUZ MARY DIAZ GARCIA se postulo y agoto todas las etapas de
la convocatoria 433 de 2016 para proveer el cargo de profesional especializado
codigo 2028 grado 17 en el ICBF radicado en la ciudad de Pamplona, Norte de
Santander, la cual culminé satisfactoriamente (y sin que en esta accion nada se le
reproche), con la lista de elegibles elaborada por el CNSC mediante Resolucion 595

de 21 de mayo de 2018 en la que se ubicd en segundo lugar®?, lo que arroj6 el

31 “En el caso concreto, la Sala considera que debe analizarse la procedencia de la tutela como mecanismo definitivo de proteccion,
toda vez que en el proceso de seleccion para ocupar el cargo de dragoneante y de ascensos del INPEC que ya cuenta con lista de
elegibles, i) las vias ordinarias no resultan idoneas y eficaces®! para restaurar los derechos fundamentales conculcados, ya que no
suponen un remedio pronto e integral para los aspirantess! y la mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica la prolongacion de la vulneracién en el tiempo®l, es decir, se necesita una accién de proteccion
inmediatadL; y, ii) se trata de un acto administrativo a través del cual se establecen criterios sobre los resultados de la prueba médica de
los aspirantes, viéndose posiblemente lesionado derechos fundamentales de aquellos, al concurso de mérito.”

32 Folio 17.
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nombramiento en tal empleo a quien ocupd el primer lugar (y unico ofertado),
mediante Resoluciéon 7895 de 2018 del ICBF33, quien efectivamente se posesiond
el 11 de septiembre de 201834,

2.- Asi, la pretension de la Accionante se especifica en que, saturada por otra
persona la pretension laboral inicial que motivo su inscripcidon en la convocatoria, se
le ampare el derecho a postularse a un cargo homadlogo en el ICBF en tanto que
integrante de la lista de elegibles fruto de un concurso de méritos.

3.- En auxilio de su pretension expone que en la resolucion CNSC 0595/18, misma
en la que se nombro a la primera de su lista, consigné tal derecho en su numeral
cuarto®®, aunque fue revocada por la Resolucion CNSC 20182230156785 del 22 de
noviembre de 2018, por ser incompatible con la sentencia SU 446 de 2011 de la
Corte Constitucional, el Decreto 1894 de 11 de septiembre de 2012 y el Acuerdo

20161000001376 (marco de la plurimencionada convocatoria).

4.- Argumento estelar de la Accionante es que la irrupcion del articulo 6 de la Ley
1960 de junio 27 de 2019 (que modificd el numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de

2004 )38, refloté la posibilidad de reuso de su lista de elegibles.

5.- Sin embargo, se establecio en esta actuacion que el “criterio unificado de “uso
de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019” emitido
por la CNSC (acto que se ha identificado como el presuntamente lesivo de los
derechos fundamentales de la Accionante), en sesién de 16 de enero de 2020 diluyé
tal posibilidad, en la medida en que asimilo los “cargos equivalentes”, Gtiles para
cubrir las vacantes definitivas surgidas con posterioridad a la convocatoria

mencionados en tal Ley, sélo a aquellos que comparten el mismo cédigo OPEC.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas
por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes

% Folio 193.

34 Folio 199.

35 “ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicaciéon geografica de un mismo empleo, se
consolidara la lista general que sera usada en estricto orden de méritos para proveer las vacantes que no se puedan cubrir
con la lista territorial, previa realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el procedimiento
establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo, dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que
surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados”.

36 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 méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.
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de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de carrera
-OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir las vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado,
asignacion, basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en
el proceso de seleccion se identifica el empleo con el nimero

de OPEC?¥,
*Negrilla y subrayado fuera de texto.

Como NO EXISTE OTRO CARGO CON EL MISMO CODIGO OPEC,
especialmente por la diferencia en su ubicacion geografica con las otras vacantes,
actualmente la Accionante no cuenta con la posibilidad de acceder a las definitivas

para el cargo al que concurso (profesional especializado codigo 2028 grado 17).

6.- En profuso y expreso desarrollo jurisprudencial, nuestra Corte Constitucional
ha planteado y ratificado la relevancia y trascendencia que el principio del mérito
tiene en nuestra Carta Politica y en la formula del Estado Social de Derecho. En
sentencia C 046 de 2018 el articulo 125 superior que la entroniza, fue desglosado

asi por la Corte Constitucional:

El alcance de este articulo ha sido examinado y desarrollado
ampliamente en la jurisprudencia constitucional, la cual ha dicho que
la carrera administrativa es un eje axial del Estado Social de Derecho
y que tal garantia se erige sobre tres elementos determinantes: (i) el
meérito; (ii) el concurso de méritos; v (iii) la igualdad de oportunidades
para dar plena efectividad a los fines estatales al mismo tiempo que
asegura los derechos fundamentales de las personas como la
igualdad, el acceso a cargos publicos y la participacion. Asi pues, de
la norma Superior se desprenden cuatro pilares fundamentales que
pueden entreverse de su literalidad, estos son: (i) la carrera
administrativa como regla general para asegurar el principio del mérito
en la funcién publica; (ii) el concurso de méritos como mecanismo de
garantia del mérito; (iii) la potestad de configuracién del Legislador en
este ambito; y (iv) la posibilidad de una estructura de la funcion publica
con cargos de libre nombramiento y remocion, eleccion popular,
oficiales y los demas determinados en la ley, como excepciones a la
regla general. Dichos elementos se interrelacionan en el desarrollo de
la funcidn publica, por lo que deben observarse de forma holistica
desde los demas preceptos constitucionales aplicables a la materia.

En precedente pronunciamiento habia expresado la misma Corporacion:

La carrera es considerada un principio constitucional, definitorio
en la concepcidon del Estado Social y Democratico de Derecho
desde tres criterios: (i) El caracter histérico, con el cual se indica que

37 Folio 25y ss.
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a través de la historia del constitucionalismo colombiano han sido
formuladas diversas reformas constitucionales y legales tendientes a
hacer prevalecer el sistema de carrera como la via por excelencia para
acceder al servicio publico y de esa manera eliminar practicas
clientelistas, de “amiguismo” o nepotismo, basadas en la funcion
publica y en generar que se acceda a los cargos estatales equitativa y
transparentemente realizando una valoracion del meérito de los
aspirantes. (ii) EI segundo criterio es conceptual y hace referencia a
gue la carrera debe ser entendida como un principio constitucional que
cumple con dos objetivos: (i) ser el estandar y método por excelencia
para ingresar al servicio publico y; (i) generar una férmula de
interpretacion de las reglas relativas al acceso a cargos del Estado que
deben comprenderse a tal punto que cumplan los requisitos y
finalidades de la carrera, especialmente el acceso de acuerdo al mérito
de los aspirantes. (iii) El dltimo criterio es teleoldgico, por cuanto
guarda una estrecha relacién con las finalidades que tiene la carrera
en el Estado constitucional. Por tal motivo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha indicado que al interpretar armdnicamente el
contenido del articulo 125 C.P. con normas superiores lleva a concluir
gue el principio de carrera tiene una funcién articuladora de diversos
fines que cuentan con un reconocido valor para el ordenamiento
constitucional®.

Incluso, la Corte Constitucional no ha sido ajena a la utilidad de la herramienta para

erradicar deplorables practicas que afligen a la Nacion. En sentencia T 180 de 2015

refirio:

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya que
garantiza que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de
oportunidades y de manera imparcial, evitando que fenémenos
subjetivos de valoracibn como el clientelismo, el nepotismo o
el amiguismo sean los que imperen al momento de proveer vacantes
en los drganos y entidades del Estado.

En el mismo sentido, la sentencia T 604 de 2013 sefiald6 que es un “Principio

constitucional de obligatorio cumplimiento para ingreso, ascenso y retiro de empleo

publico”, y afiadio:

Los sistemas de ingreso basados en el mérito tienen como objeto
garantizar la permanencia de los empleados y funcionarios en los
cargos publicos del Estado y el acceso de los ciudadanos a la
administracion de acuerdo a sus cualidades, talentos y capacidades.
Asi mismo, constituye plena garantia que consolida el principio de
igualdad, en la medida en que propende por eliminar las practicas de
acceso a la funcion publica basadas en criterios partidistas, los cuales
han sido imperantes en nuestro pais a lo largo de toda su historia.

38 Corte Constitucional, sentencia C 034 de 2015.
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7.- Fijada la preeminencia del principio de carrera, corresponde a esta Corporacion
determinar el impacto y relevancia constitucional que la Ley 1960 de 2019 pudo

tener en la convocatoria 433 ICBF.

8.- Si bien la ratio decidendi de la sentencia SU 446 de 2011 fue que las listas de
elegibles sélo podian ser utilizados para proveer los cargos que hubiesen sido
previa y expresamente ofertados®, tal parametro varié sustancialmente con la
promulgacion de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, pues le otorgé a las listas la
utiidad de cubrir las “las vacantes definitivas de cargos equivalentes no

convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso”:

4.- Con los resultados de las pruebas la Comisiébn Nacional del
Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de
aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que
tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectué el
concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de
concurso en la misma Entidad.

9.- De esa manera, la argumentacion de la CNSC ratificada en su respuesta a esta
accion de 14 de mayo de 2020, ya no es que las vacantes sin ofertar en cada
convocatoria no pueden proveer sus listas de elegibles (como lo hizo en la
Resolucidn 785 de 22 de noviembre de 2018 y en el Criterio Unificado de agosto de
2019), sino la que consignd en el Criterio Unificado de enero de 2020, que
determina que sélo las vacantes con el mismo OPEC pueden ser provistas con la

lista de elegibles de la 433. Concluye el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020:

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas
por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes

% “Es importante sefialar, que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos, el primero, que se provean las vacantes, los
encargos o las provisionalidades para las cuales se convoco el respectivo concurso y no para otros, porque ello implicaria el
desconocimiento de una de las reglas especificas de aquel: el de las plazas a proveer. El segundo, que durante su vigencia,
la administracion haga uso de ese acto administrativo para ocupar s6lo las vacantes que se presenten en los cargos objeto
de la convocatoria y no otros. Por tanto, no se puede afirmar que existe desconocimiento de derechos fundamentales ni de
principios constitucionales cuando la autoridad correspondiente se abstiene de proveer con dicho acto empleos no ofertados.
¢Qué significa esta Gltima funcion de la lista o registro de elegibles? Nada diverso a que las entidades publicas en
cumplimiento del articulo 125 de la Constitucion Politica estan obligadas a proveer Unicamente las vacantes que se presenten
en la respectiva entidad y que correspondan estrictamente a los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su
conformacion. 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 andlisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provisién 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 podra 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. Se puede concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles
se impone solo 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”
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de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de carrera
-OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir las vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacién, cdédigo, grado,
asignacion, basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con el numero

de OPEC*.
*Negrilla en el original.

Tal postura es ratificada en la respuesta del CNSC al derecho de peticion de la
Accionante efectuada mediante oficio 20201020238471 de 27 de febrero de 2020:

Por consiguiente, para hacer el uso de las listas de Elegibles, la
entidad debera, en primer lugar, reportar la OPEC en el aplicativo
sistema de apoyo para la igualdad el mérito y la oportunidad (SIMO)
de conformidad con lo expuesto en la circular conjunta numero
20191000000 117del 29 de julio de 2019 y elevar la solicitud de
autorizacion del uso ante la CNSC mediante oficio

En virtud de lo anterior esta Comision Nacional procedera a verificar
las listas vigentes de la entidad que cumplan con las caracteristicas
de los empleos que requieran ser provistas y de encontrarlo
procedente se autorizara el uso de las mismas, remitiendo el listado
de los elegibles que por estricto orden de mérito les asista el derecho
a ser nombrados en periodo de pruebas, razon por la cual, la entidad
debera apropiar y calcular el costo previsto para el uso de las listas de
elegibles establecido en la Resoluciéon numero 0552 del 21 de marzo
de 2014.

Por lo anteriormente expuesto, se le informa que hasta el momento
no existe solicitud de uso de lista de elegibles por parte del ICBF para

proveer vacantes iguales al empleo ofertado niamero 3869441,
*Negrilla en el original Subrayado fuera de texto.

10.- Mediante oficio 20201210000004751 de 25 de febrero de 2020, el ICBF
respondié derecho de peticién a la Accionante, ratificando que si se utilizarian las
listas de elegibles de la convocatoria 433, pero bajo el entendido que se haria

merced al codigo OPEC:

De lo anterior se colige, que el ICBF no debe ni puede hacer uso de
la lista elegibles para proveer empleos similares o equivalentes, pues
eso soblo es posible para los procesos de seleccion aprobados con
posterioridad al 27 de junio de 2019, y la convocatoria 433 de 2016
adelantada por la CNSC para proveer las 2470 vacantes definitivas
del ICBF inici6 con la firma del acuerdo nimero 20161000001376 de
fecha 5 de septiembre de 2016.

40 Folio 25y ss.
4! Folio 53.
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Con fundamento en lo anterior, es claro que los empleos con los
que se hara el uso de la lista de elegibles, son aquellos que
cumplen con los criterios de: mismos empleos entiéndase, con
igual denominacién, cdédigo, grado, asignacion basica mensual,
propadsito, funciones, ubicacidn geografica y mismo grupo de
aspirantes; criterios con los que en el proceso de selecciéon se
identifica el empleo con un numero de OPEC.

De ahi que para realizar la provision de las vacantes definitivas
de acuerdo con el Criterio Unificado de fecha 16 de enero 2020,
el primer filtro que realizara el ICBF obedece a la UBICACION
GEOGRAFICA seguido de los criterios anteriormente sefialados,
por lo que no es viable hacer uso de listas para ubicacion
geografica DIFERENTE a la sefalada en la correspondiente

OPEC de la que usted particip6#?.
*Negrilla fuera de texto.

Tal postura fue ratificada en respuesta a esta accion por el ICBF:

con base en esa directriz, toda vez que para el empleo Profesional
Especializado Codigo 2028, Grado 17 OPEC 38694 ofertado dentro
de la convocatoria 433 de 2016 no existen vacantes en la ubicacion
geografica Regional Norte de Santander- Pamplona, para la cual
participé la sefiora LUZ MARIA DIAZ GARCIA vy hace parte de la lista
de elegibles, NO existe la viabilidad de aplicar lo sefalado en el
Criterio Unificado expedido por la CNSC.*3

(...)

Es importante reiterar que el empleo debe coincidir en su totalidad con
cada uno de los criterios de igual denominacion, codigo, grado,
asignacion basica mensual, proposito, funciones, UBICACION
GEOGRAFICA y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en
el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC.". sefialados por la comida CNSC en el Criterio Unificado de
fecha 16 de enero de 202044

*Subrayado en el original

11.- Ahora bien, a pesar que para esta Corporacion, tal cual se resefig, tanto el
Criterio Unificado CNSC de enero de 2020 como las respuestas a los derechos de
peticion a esta tutela por las Accionadas implican el reconocimiento tacito de que la
Ley 1960 gobierna la convocatoria 433 (aunque en estricta consideracion a la
OPEC), campea tal incognita en las piezas arrimadas a la actuacion, por lo que se

justifica realizar una breve digresion sobre el punto.

“2 Folio 51y ss.
43 Folio 95.
4 Folio 97.
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12.- El primer parametro de solucion de este interrogante, la aplicabilidad de la Ley
1960 a la convocatoria de marras, es el elegido por la CNSC, quien en su Criterio
Unificador de enero de 2020 mencion6 que en virtud del “principio” de ultraactividad
de la ley 909 la convocatoria ICBF 433 continuara rigiéndose por las normas
vigentes al momento de su aprobacion (si bien ello no fue consignado en el norte

juridico consolidado en tal instrumento)

Para el efecto, trajo a colacién la sentencia C 763 de la Corte Constitucional que en

el extracto integro sefala:

La ultraactividad de la ley es un problema de aplicacién de la ley en el
tiempo y esta intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto
0 negocio juridico se rige por la ley vigente al momento de su
ocurrencia, realizacion o celebracion. Dentro de la Teoria General del
Derecho, es clara la aplicacion del principio "Tempus regit actus”, que
se traduce en que la norma vigente al momento de sucederse los
hechos por ella prevista, es la que se aplica a esos hechos, aunque la
norma haya sido derogada después. Esto es lo que explica la Teoria
del Derecho, la denominada ultractividad de las normas, que son
normas derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos
durante su vigencia. Este fendbmeno se presenta en relacion con todas
las normas juridicas, cualquiera que sea su naturaleza: civil, comercial,
penal, etc.

13.- Ahora, es la ultraactividad una de las formas como el derecho lidia con el
problema de la vigencia de las leyes en el tiempo, siendo el de la aplicacion
inmediata otra de ellas, al cual apelé tacitamente un homdélogo de esta Corporacion
para afirmar que la Ley 1960 gobierna el actual estado de la convocatoria de

marras*:

TRANSITO DE LEGISLACION-Efectos/LEY-Situacién juridica
extinguida/LEY-Situacion juridica en curso

Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva
ley, se rigen por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de
aqguellas que estan en curso en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino de simples
expectativas, la nueva ley es de aplicacién inmediata. La aplicacion o

4 “Asi las cosas, no es cierto como lo pregonan las entidades accionadas que la aplicacion de la ley citada seria retroactiva,
pues ella en su enunciado expresamente sefiala que las listas de elegibles aplican para cargos que incluso se creen con
posterioridad a la convocatoria, situacion factica que encaja plenamente en la de la actora y que la hace aplicable al
encontrarse para el momento de la expedicion de la ley la lista de elegibles de que es parte vigente y existir 49 cargos surtidos
en provisionalidad, siendo exactamente iguales a aquel para el cual ya fue convocada y super6 el concurso de
méritos”. Radicado 7600 13333 02120 19000 23401, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, sentencia de
18 de noviembre de 2019

27



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de sus
disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento
de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley
no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacién a
situaciones juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el
alcance de desconocer derechos adquiridos.

(...)

LEY PROCESAL-Transito y efectos/PROCESO-Situacion juridica en
curso/LEY PROCESAL-Transito frente a situacion juridica en curso

Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacion general inmediata.
Todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una
situacion juridica a través de una sentencia. Por ello, en si mismo no
se erige como una situacién consolidada sino como una situacion en
curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican
a los procesos en tramite tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio
de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de
conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme?6.

Si bien la ley 1960 sefial6 que entraba en vigencia desde su promulgacion (27 de
junio de 2019), refirié que la lista de elegibles se aplicaria a las vacantes “que surjan
con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”, y en ese
orden, surgiria la incognita de si la norma puede incidir en convocatorias aprobadas
antes, como la ICBF 433.

No debe olvidarse que el concurso de méritos es un proceso con varias fases,
siendo la ultima (y una de las principales por ser su objeto), la de que con la lista de
elegibles “y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se
efectu6 el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma Entidad”, siendo ésta precisamente la modificacion introducida al numeral 4
del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 “ Etapas del proceso de seleccion o concurso”
por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019.

En esa medida, no puede considerarse que la emision de la lista de elegibles
petrifica el concurso, y al contrario, ingresa en su periodo de mayor dinamismo, pues
la lista continla proyectandose en el tiempo, y mientras el registro conserve su

vigencia, como es aqui el caso, desplegando efectos juridicos.

46 Corte Constitucional, sentencia C 619 de 2001.
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Al no haber habido una situacion juridica consolidada, no puede afirmarse por ende

que la Ley 1960 no podia aplicarse a la convocatoria 433.

Adicionalmente, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, el articulo 125 de la
Constitucion Nacional introduce un criterio de interpretacion legal que aboga

decididamente por la plena eficacia de las normas de carrera administrativa:

5. El segundo criterio es de caracter conceptualy refiere al
entendimiento de la carrera administrativa como un principio
constitucional. Al respecto debe partirse de considerar que otorgar
a una materia en particular la condicién de “principio” no solo tiene una
consecuencia categorial, esto es, ubicarla como uno de los pilares en
gue sustenta el ordenamiento superior, sino que también conlleva
particulares funciones hermenéuticas. Como lo ha sefalado la
Corte en fallos anteriores,2% el principio de la carrera administrativa
cumple el doble objetivo de (i) servir de estandar y método preferente
para el ingreso al servicio publico y; (ii) conformar una formula
interpretativa de las reglas que versen sobre el acceso a los
cargos del Estado, las cuales deberan comprenderse de manera
tal que cumplan con los requisitos y finalidades de la carrera
administrativa, en especial el acceso basado en el mérito de los
aspirantes. En términos de la jurisprudencia, “[e]s tal la
importancia de la carrera administrativa en el ordenamiento
constitucional instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha
reconocido el caracter de principio constitucional,ll bajo el
entendimiento de que los principios “suponen una delimitacion
politica y axiolégica”, por cuya virtud se restringe “el espacio de
interpretacion”, son “de aplicacion inmediata tanto para el
legislador constitucional” y tienen un alcance normativo que no
consiste “en la enunciacion de ideales”, puesto que “su valor
normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen una
definicién en el presente, una base axioldgico-juridica, sin la cual
cambiaria la naturaleza de la Constitucion y por lo tanto toda la
parte organizativa perderia su significado y razon de
ser”l2l || Dada la categoria de principio constitucional que le
corresponde, en la providencia citada la Corte concluy6 que “en
el estado social de derecho la carrera administrativa constituye
un principio constitucional y como tal una norma juridica superior
de aplicacion inmediata, que contiene una base axioldgico-
juridica de interpretaciéon, cuyo desconocimiento vulnera la

totalidad del ordenamiento constitucional”*’.
*Negrilla fuera de texto.

14.- O sea, si se considerase que existe un dilema sobre cual de los dos criterios
definiria la aplicabilidad de la ley 1960 en la convocatoria 433, si el de su efecto
general inmediato o el de ultraactividad de sus predecesoras, considerando que

éste implicaria la contraccion del sistema de carrera (pues excluye el universo de

4T Corte Constitucional, sentencia C 533 de 2010.
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cargos no OPEC), esta Corporacion tiene que optar imperativamente por el del
efecto general inmediato, no solo porque se amolda mejor al tramite de una
convocatoria, que es un proceso en sentido lato (segmentable, sucesivo, preclusivo
y con efectos diferenciados para cada una de sus fases*®), sino primordialmente
porque sirve mejor a la plenificacion de los “requisitos y finalidades° del principio
constitucional de la carrera administrativa consignado en el articulo 125 Superior,
que ademas, en su faceta de norte hermenéutico, orienta la debida interpretacion

legal.

En esa medida, debe considerarse que la Ley 1960 rige para la Convocatoria 433,
y por ello, derog6 los aspectos que le fueran contrarios en el Acuerdo CNSC
20161000001376 de 2016 que la convocd, y por ser ademas un parametro
obligatorio para su ejecucion, su inobservancia afrenta el derecho fundamental al

debido proceso.

15.- Como se relaciond anteriormente, en su Criterio Unificado de 16 de enero de
2020, la CNSC asimil6 el concepto de “cargo equivalente no convocado” sefialado
en la Ley 1960, con la OPEC, Oferta Publica de Empleos de Carrera.

La OPEC esta integrada por la “informacién correspondiente al nivel, la denominacion,
el grado y la asignacion salarial de cada empleo, el propdsito y las funciones del empleo,
los requisitos de estudio, experiencia y las alternativas; la dependencia, el municipio

donde se ubica el cargo y el nimero de vacantes del empleo a proveer™®.

Haciendo eco del Criterio Unificado de la CNSC, el ICBF expuso la asimilacion del

empleo equivalente por la OPEC, haciendo énfasis en la ubicacion territorial del cargo:

48 “Se deben surtir para el acceso a todos los cargos que se encuentran basados en el mérito las siguientes etapas: (i) La
convocatoria: fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que habran de evaluarse,
asi como los criterios de ponderacion, aspectos que aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspirante; (ii)
Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones
objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad,
nacionalidad, titulos, profesién, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicacion de pruebas e
instrumentos de seleccidn: a través de estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como
su idoneidad respecto de las calidades exigidas para desempefiar con eficiencia la funcién publica. No sélo comprende la
evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica. Y por Gltimo (iv) la elaboracién de lista de elegibles:
en esta etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto orden
de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”. Corte Constitucional, sentencia T 604 de 2013.

4 “La carrera administrativa constituye un principio del ordenamiento superior y del Estado Social de Derecho con los
siguientes objetivos: (i) realizar la funcién administrativa (art. 209 superior) que esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, (ii)
cumplir con los fines esenciales del Estado (art. 2 constitucional) como lo son el servir ala comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, (iii) garantizar el derecho de
participacion en la conformacién, ejercicio y control del poder politico a través del acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos (art. 40-7 de la Constitucion), (iv) proteger el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta), y (v) salvaguardar los
principios minimos fundamentales de la relacién laboral contemplados en el articulo 53 de la Carta”. Corte Constitucional,
sentencia C 288 de 2014.

%0 https://grupogeard.com/co/ayuda/convocatorias/opec/
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La OPEC, segun definicion de la CNSC es el “listado donde se
encuentran las vacantes definitivas que requieren cubrir una entidad
el cual se consolida basandose en los manuales de funciones y
competencias laborales de los empleos que conforman la planta de
personal’. Asi las cosas, la OPEC es la lista de vacantes a proveer en
el marco de una determinada convocatoria, y con respecto a la OPEC
38694 se establecié que correspondia a una vacante en la Regional
Norte de Santander- Pamplona, tal y como se informo en el momento
de la convocatoria

Al punto, resulta evidente que uno de los factores para tener en cuenta
para los ciudadanos que se inscriben una convocatoria, es el nimero
de vacantes que se ofrecen y su ubicacion, las cuales se determinan
de manera precisa en la OPEC. En un establecimiento del orden
nacional como el ICBF que tiene miles de cargos a lo largo del pais,
se hizo un estudio geografico de distribucién con base en el cual se
proyectd en la respectiva para la Regional Norte de Santander-
Pamplona aspecto que no puede ser desconocido en el presente
asunto®.,

Valga anotar que la asimilacion de la equivalencia de cargos al OPEC es de reciente
invencion por la CNSC, pues incluso en el Criterio Unificado de 1 de agosto de 2019
(que también abordé la incidencia de la Ley 1960 en los tramites meritorios que la

precedieron y la sucederan), el cual fue derogado por el de 16 de enero de 2020, ni

siquiera se menciono ese criterio.

Tal asimilacion, la de “empleo equivalente” con la OPEC, ostenta dos dificultades,

una juridica y una practica.

En cuanto a lo juridico, debe atenderse que el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”,

definio “empleo equivalente” en los siguientes términos:

ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un
cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones
iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de
estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y
tengan una asignaciéon basica mensual igual o superior, sin que en
ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de
la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la
misma nomenclatura, o el 10% de la asignaciéon basica cuando a los
empleos se les aplique nomenclatura diferente.

Notese como la definicion legal es mas estrecha que la insertada en el Criterio

Unificado, pues la de éste afiade criterios como “nivel”, “asignacion salarial” idéntica,

51 Folio 86.
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“propoésito”, “dependencia”, “municipio donde se ubica el cargo” y “numero de
vacantes del empleo a proveer”, lo que implica un abierto desafio al criterio
hermenéutico consignado en el articulo 28 del Cédigo Civil que dispone que “Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general
de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”.

(Negrilla fuera de texto).

En el aspecto concreto, debe considerarse que el proposito de la Ley 1960 fue
ordenar la utilizacion de las listas existentes para proveer las “vacantes definitivas
de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad”, o sea, reglamentar que las plazas
gue no estaban disponibles para el inicio de la convocatoria puedan ser provistas
por el sistema de mérito; Por el contrario, la definicion de la CNSC, al reducir la
equivalencia de los cargos a su identidad OPEC que los detalla infinitesimalmente
(considerando incluso su ubicacion territorial o su “propdsito”), amplifica
considerablemente una restriccion, lo cual es contrario a la vocacion expansiva del

sistema de carrera.

De otro lado, la vision de “equivalencia del cargo OPEC”, implicaria que el articulo
6 de la Ley 1960 reduciria dramaticamente su efecto practico, pues quien
concursara para un cargo pero no se posiciona dentro del numero de vacantes, solo
podria optar por el mismo cargo, prerrogativa con la que de todas maneras cuenta
por el hecho mismo de integrar la lista.

Ademas, gramaticalmente “equivalencia”, en un sentido eficaz para el concurso de
méritos, implica “Igualdad en el valor, estimacion, potencia o eficacia de dos 0 mas
cosas o0 personas™?, teniendo por “igual” “que tiene las mismas caracteristicas que
otra persona o cosa en algun aspecto o en todos" y “muy parecido o semejante”™3,
0 sea, una relacién basada en similitud parcial, mientras que la definicibn OPEC

implica considerar como equivalente sélo lo que es idéntico.

En ese orden de ideas, la interpretacion efectuada por la CNSC de que los cargos

equivalentes soOlo son los que comparten el mismo cédigo OPEC es

52 https://dle.rae.es/equivalencia
%3 https://dle.rae.es/igual?m=form. Negrilla fuera de texto.
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constitucionalmente inadmisible, y por ello, no es un argumento atendible para

negar el derecho reclamado por la Accionante.

Con base en las anteriores consideraciones, es claro que el Concepto Unificado de
enero de 2020 es ostensiblemente inconstitucional, en la medida en que desafia
flagrantemente el articulo 125 de la Constituciéon Nacional, no sélo en el espiritu que
a éste alienta (la carrera administrativa como regla general y el ingreso y
permanencia exclusivamente basado en el través del mérito), sino ademas por
cuanto no considero tal precepto como un referente hermenéutico, pues de haberlo
hecho, habria utilizado la existente definicion de “empleo equivalente” del Decreto
1083 de 2015, que amplifica el radio de accion de la carrera administrativa, en vez
de concebir una restriccion mas amplia, que detalla la similitud de cargos hasta

recortar ostensiblemente la posibilidad de que las listas puedan ser reutilizadas.

En ese orden de ideas, esta Corporacibn hard uso de la excepcién de
inconstitucionalidad® consignada en el articulo 4 de la Constitucién Politica, e
inaplicara para el caso el “criterio unificado de “uso de listas de elegibles en el
contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019".

16.- En cuanto al argumento de inaplicabilidad de la Ley 1960 de 2019 a la
convocatoria 433 ICBF por no haberse “estructurado considerando el posible uso
que pueda hacerse de las listas de elegibles para proveer las vacantes”, debe
recordarse que las Resoluciones que consignaron las listas de elegibles de esa
convocatoria ya contemplaban tal posibilidad, aunque hubiesen sido revocadas
masivamente por medio de la Resolucion 20182230156785 de 22 de noviembre de
2018.

Adicionalmente, de tiempo atras la jurisprudencia constitucional habia introducido

el de reedicion de las listas de elegibles:

En resumen, en virtud de la normativa analizada, para determinar la
utilizacion de la lista de elegibles por empleo de la entidad solicitante
o del Banco Nacional de Listas de Elegibles, por parte de la CNSC,

5 “La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcién de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se
quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que
detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica”. Corte Constitucional, sentencia SU 132 de 2013.
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para una entidad que reporte una vacancia definitiva, es necesario
gue el empleo que requiere de provision sea equivalente al empleo
gue cuenta con lista de elegibles, y que el elegible cumpla con los
requisitos del empleo a proveer; situacion que certificard la CNSC, a
través del Estudio Técnico de equivalencias.

Igualmente, partiendo de un andlisis de las normas administrativas
reguladoras de la convocatoria, en conjunto con la jurisprudencia que
se ha desarrollado a partir de la Sentencia C-319 de 2010, la solicitud
de la autorizacion del uso de listas de elegibles deriva en una
obligacion para la entidad respectiva, y no en una mera facultad, ya
gue en aras de garantizar la prevalencia de los méritos como forma
de proveer cargos de carrera administrativa, la entidad nominadora se
encuentra abocada a elevar tal solicitud y serd la CNSC quien
conforme a las normas de la convocatoria a partir del estudio técnico
gue adelante establezca la equivalencia para proveer el empleo®®.

De esa manera, en la Resolucion 0595 de 2018 no sdlo se contempld expresamente
que las listas de elegibles servirian para proveer empleos equivalentes para la
convocatoria 433, sino que, tal cual lo sefiala la jurisprudencia citada, tal utilidad
esta implicita en el concurso de méritos, por lo que nada obsta para que asi pueda

ser ordenado.

17.- Con relacion a la extensién de esta decision, debe sefialarse que la posibilidad
de emitir una decision inter comunis (al margen del analisis de si esta Corporacion

tiene competencia para ello), impone los siguientes requisitos:

No obstante, en aras de discusion, si se llegare a decir que se producen
efectos inter comunis, pese a que por regla general los fallos de la Corte
Constitucional en sede de tutela producen efectos inter partes, esta
Corporacion con el fin de garantizar la integridad y supremacia de la
Constitucion y particularmente para proteger el derecho a la igualdad, ha
admitido extender los efectos de sus decisiones en sede de tutela,
otorgandole efectos inter comunis, cuando sea estrictamente necesario evitar
la repeticion de violaciones de los derechos tutelados.

Al respecto en la Sentencia SU-1023 de 2001, esta Corporacion desarrollo
las razones que justifican la extension de los efectos a los fallos de tutela. En
dicha oportunidad indico:

“Existen circunstancias especialisimas en las cuales la accion de
tutela no se limita a ser un mecanismo judicial subsidiario para evitar
la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales solamente de
los accionantes. Este supuesto se presenta cuando la proteccion de
derechos fundamentales de los peticionarios atente contra derechos
fundamentales de los no tutelantes. Como la tutela no puede

55 Corte Constitucional, sentencia T 112 A de 2014.
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contrariar su naturaleza y razén de ser y transformarse en mecanismo
de vulneracién de derechos fundamentales, dispone también de la
fuerza vinculante suficiente para proteger derechos igualmente
fundamentales de quienes no han acudido directamente a este medio
judicial, siempre que frente al accionado se encuentren en
condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ellay
cuando la orden de proteccion dada por el juez de tutela
repercuta, de manera directa e inmediata, en la vulneraciéon de
derechos fundamentales de aquellos no tutelantes.

En otras palabras, hay eventos excepcionales en los cuales los
limites de la vulneracion deben fijarse en consideracion
tanto del derecho fundamental del tutelante como del
derecho fundamental de quienes no han acudido a la tutela,
siempre y cuando se evidencie la necesidad de evitar que la
proteccion de derechos fundamentales del accionante se
realice paraddjicamente en detrimento de derechos
igualmente fundamentales de terceros gque se encuentran en
condiciones comunes a las de aquel frente a la autoridad o

particular accionado.”®
*Negrilla fuera de texto.

Por ende, el ejercicio radica en identificar a quienes encontrandose en “condiciones
comunes” con la Accionante”, puedan resultar perjudicados con el amparo de sus

derechos.

El ICBF plante6 en su contestacion a la accion que hay una “inescindibilidad de la
Ley 1960 y concurso de ascenso”, la cual “debe aplicarse en su integralidad, esto
es (i) garantizando que los empleados de carrera administrativa accedan a
concursos de ascenso respecto al 30% de las vacantes proceso que debera regular
la CNSC y (ii) con la provision de las vacantes haciendo uso de la lista de elegibles

vigentes respecto del 70% de esas vacantes™’.

Al respecto, cabe resaltar que la Ley 1960 es aplicable a la convocatoria 433,
recordando que fue promulgada posteriormente, en funcién de las vacantes que
“surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”,
mientras que la prevision del concurso de ascenso implica, ese si, su estructuracion
como tal desde el comienzo, segun lo sefialado en su articulo 29, numeral 3, inciso

3 de la misma Ley:

Sien el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un nimero
igual de servidores con derechos de carrera por empleo convocado,
el concurso se declarard desierto y la provision de los cargos

56 Corte Constitucional, Auto 273 de 2013.
57 Folio 99.
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se realizara mediante concurso de ingreso abierto. Quienes se hayan
inscrito inicialmente para el concurso de ascenso continuaran en el
concurso abierto de ingresos sin requerir una nueva inscripcion.

Asi, es evidente que la provision de vacantes por equivalencia en la Convocatoria
433 regida por el Acuerdo 20161000001376 de 5 de septiembre de 2016° no
vulnera derecho alguno a los funcionarios de carrera que eventualmente

pretenderan ascender, por cuanto en ella no se inscribié ninguno como tal.

Adicionalmente, considerando que la fuente de la precisa vulneracion de los
derechos de la Accionante se ubico en el Criterio Unificado CNSC de 16 de enero
de 2019 que al asimilar la equivalencia de cargos al “niumero de OPEC” cercend la
posibilidad de que los aspirantes incluidos en las listas de elegibles de la
convocatoria 433 pudieran reconsiderarse en nuevas vacantes, debe entenderse
que esta decision no afectan los derechos de ninguno de ellos, pues al haberse ya

negado a todos, en nada les perjudica que se conceda a uno de ellos.

Tampoco puede entenderse que quienes ostentan cargos de carrera en
provisionalidad pueden ser considerados para extender los efectos de la sentencia
a la modalidad inter comunis, en la medida en que la terminacion de su relacién es

un efecto legitimo de la provision de empleos por el sistema de mérito®°.

Finalmente, esta Corporacion concluye que no se cumplen las “condiciones
comunes” que exige la jurisprudencia constitucional para extender los efectos de
este fallo, en la medida en que la situacion personal de la Accionante y su ejercicio
concreto y oportuno de atribuciones de indole administrativa fueron puntales de la
decision, y tales aspectos no le pueden constar respecto del abigarrado grupo
humano que concurso con Ella.

En ese orden de ideas, esta decision conservara la regla general del efecto inter

partes.

18.- Dado que el tramite de nombramiento de un funcionario en carrera es complejo,

pues en él confluyen diversas fases, actividades y autoridades, algunas de las

%8 Folio 147 y ss.

% “Los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, tal y como lo ha reconocido esta corporacion en
reiterados pronunciamientos, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que se traduce en que su retiro del
servicio publico solo tendra lugar por causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o para proveer el cargo que
ocupan con una persona gque haya superado satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos, razones todas estas que
deberan ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y
al acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica”. Corte Constitucional, sentencia T 096 de 2018.
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cuales no cuentan con un término legal, esta Corporacion dara ordenes detalladas

para dar cumplimiento al fallo.

Tales mandatos se desprenden del itinerario descrito por el ICBF en su respuesta
a esta accion para el cumplimiento de la Ley 1960 de 2019%° y se amoldaran a las

circunstancias excepcionales del caso.

Asi, se ordenara que en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacion de
esta decision, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR verifique
en su planta global los empleos que cumplen con las caracteristicas de equivalencia
del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 2028, Grado 17 al que
concursé LUZ MARY DIAZ GARCIA, con estricto apego a los parametros
consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto 1083 de 2015, los cuales deben
estar reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de

apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).

Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres dias habiles contados a partir de
realizado lo anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el
uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ GARCIA ocup6 el segundo lugar.
La CNSC informaré dentro de los tres dias habiles siguientes si LUZ MARY DIAZ
GARCIA cumple los requisitos para el uso de su lista en los cargos que hayan sido
identificados como equivalentes a aquel al que concurso, y definira la tarifa que debe
pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres dias habiles siguientes de obtenido el
concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres dias
siguientes a la CNSC quien expedira la autorizacién de uso de la lista de elegibles

en otros tres dias.

Una vez la CNSC realice tal actividad, el ICBF contara con tres dias habiles para
informar a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como equivalentes
para que de éstas elija una, para la cual ésta contara con diez dias, eleccion con
base en la cual el ICBF expedira la respectiva resolucion de nombramiento en
periodo de prueba en un término de tres dias, y a partir de alli se adelantaran los

tramites de aceptacion y posesion y demas necesarios para concretar el derecho,

80 Folio 96.
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de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario

de sintetiza asi:

RESPONSABLE/ ACCION

TERMINO MAXIMO

ICBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias
ICBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ | 3 dias
GARCIA

CNSC: Informa si LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple requisitos/ define tarifa | 3 dias
de uso

ICBF: Expide CDP 3 dias
ICBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias
CNSC expide autorizacién de uso 3 dias

ICBF informa a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como
equivalentes para que de éstas elija una

3 dias (a partir
comunicacion

de
de

autorizacién de uso por

la CNSC)
LUZ MARY DIAZ GARCIA informa vacante de su preferencia 10 dias
ICBF expide resolucién de nombramiento en periodo de prueba 3 dias

En todo caso, la actuacion globalmente considerada no podra tener una duracion

mayor de 30 dias, y para su cabal realizacion las Accionadas deberan actuar de

manera coordinada y colaborativa, en funcidn del principio consignado en el articulo

113 de la Constitucién Nacional.

SOBRE EL DERECHO DE PETICION.-

1.- El derecho fundamental de peticion, esta normado en el

articulo 23 de la

Constitucion Politica, el articulo 24 de la Declaraciobn Americana de los Derechos

del Hombre y por la ley 1755 de 2015 y consiste en que “toda persona tiene derecho

a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general

o particular y a obtener pronta resolucion” (...)

Entendiéndose satisfecha la respuesta al derecho de peticiéon, cuando se cumplen

los requisitos de: 1.- pronta su resolucion, 2.- respuesta de fondo y 3.- notificacion de

la respuesta®?.

En sentencias C-818 de 2011 y C-951 de 2014, nuestra Corte Constitucional indicé

que:

“(ii) La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las
autoridades y los particulares de responder materialmente a las
peticiones realizadas. Segun esta Corte, para que no se vulnere el
derecho fundamental de peticién, la respuesta debe observar las

siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la
inteligible y que contenga argumentos de facil

61 Corte Constitucional, sentencia T-007 de 2017.

misma sea

comprension;

38




ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Radicado: 54 518 31 12 002 2020 00033 01
Accionante: LUZ MARY DIAZ GARCIA
Accionados: CNSC e ICBF

b) precision, de manera que la respuesta atienda directamente a lo
solicitado por el ciudadano y que se excluya toda informacion
impertinente y que conlleve a respuestas evasivas 0 elusivas;
c) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté
conforme con lo solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacion
con el tramite dentro del cual la solicitud es presentada, “de manera
gue, si la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticion
elevado dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la
cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer una
respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino
qgue, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha
surtido y de las razones por las cuales la peticién resulta o no
procedente”.

2.- LUZ MARY DIAZ GARCIA present6 derecho de peticion el 30 de enero de 2020
ante la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, si bien no existe prueba de haberse radicado dicha peticion, asi fue

aceptado por las entidades accionadas, escrito que en el aparte respectivo solicita:

1. Se sirva informarme cuantas vacantes correspondientes al cargo
PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 estan
pendientes de proveer en propiedad con base en las listas de elegibles
existentes de la convocatoria 433 de 2016 y su ubicacion geografica,
de conformidad con lo previsto en la ley 1960 de 2019, teniendo en
cuenta que el mismo fue convocado a concurso y la lista se encuentra
vigente.

2. Si dichas vacantes ya fueron ofertadas en la OFERTA PUBLICA DE
EMPLEOQOS.

3. Que se proceda con caracter urgente, dado que la vigencia de Las
listas esta por finalizar, a conformar la lista general de elegibles, para
proceder a proveer las vacantes definitivas existentes respecto al
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO
2028 para el que concursé, dado que las vacantes territoriales ya
fueron cubiertas, y enviarla a las respectivas seccionales del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, o en su lugar convocar a una
audiencia publica con tal fin.

4. Ofertar las plazas que quedaron vacantes para proveer el cargo de
PROFESIONAL ESPECIALIZADO GRADO 17 CODIGO 2028 del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que fueron creadas
mediante el decreto 1479 de 2017 y que conforme a la Ley 1960 de
2019 deben ser provistas con las listas vigentes, asi como las que
fueron ofertadas y no cubiertas por diferentes circunstancias, con el fin
de quienes la conformamos, podamos optar por una de ellas, en las
gue deben incluirse las que fueron declaradas desiertas por esa
Comision mediante Resolucion 20182230162005 del 4 de diciembre
de 2018.
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5. Que se proceda a efectuar el nombramiento de la suscrita en
periodo de prueba en una de las vacantes del cargo PROFESIONAL
ESPECIALIZADO GRADO 17 codigo 2028, en consideracion a que
participé y superé a cabalidad todas las etapas del concurso.

6. Si es el caso, se convoque a una audiencia de escogencia de las
plazas vacantes®.

Peticion a la que se dio respuesta por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR mediante oficio de fecha 25 de febrero de 20209,

abordando el tema de la solicitud de nombramiento y los empleos equivalentes.

Respuesta que, verificada con los interrogantes planteados por la Accionante
resulta incompleta, dado que se omitié dar respuesta a las dos primeras solicitudes,
las que son claras e identificables, encontrandose una falta de respuesta de fondo

por ausencia de precision.

A su turno, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL dio respuesta al
derecho de peticion mediante oficio 20201020238471 del 27 de febrero de 2020654,
en el que indico “que si Usted no alcanzo el puntaje requerido para ocupar una de
las posiciones meritorias en la lista de elegibles para proveer el empleo Nro. 38694,
se encuentra por el momento en espera que se genere una vacante del mismo
empleo durante la vigencia de la precitada lista, esto es, hasta el 5 de junio de 2020.
(...) En lo concerniente, a las preguntas 1,2,3 y 4 su solicitud, la administracion de
la planta de personal, es competencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
—ICBF, por lo que debera ser este el encargado de comunicarle la informacion frente
a las vacantes definitivas que se generaron posteriormente al desarrollo de la

Convocatoria Nro. 433 de 2016 y el estado en que se encuentran provistas”

Frente al uso de lista de elegibles indicé el procedimiento para llegar a tal fin e
informo6 que hasta ese momento no existia solicitud de uso de lista de elegibles por

parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado No. 38694.

Respuesta que resuelve lo solicitado por la Accionante al haberse dado respuesta
a todos los interrogantes, independientemente de no haber sido positiva para lo

pretendido.

62 Folio 28 y ss.
8 Folio 49 y ss.
% Folio 53y ss.
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Dadas las anteriores consideraciones, también se revocara el numeral segundo del
fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Segundo Civil Laboral del Circuito
de Pamplona, y en su lugar, se TUTELARA el derecho fundamental de peticion de
la accionante LUZ MARY DIAZ GARCIA, en atencién a que la respuesta dada por
el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR no resolvié de fondo y

de manera completa y congruente la peticién de la accionante.

En mérito de lo expuesto, la SALA UNICA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Segundo Civil Laboral del Circuito de Pamplona el 20 de mayo de 2020, y en su
lugar tutelar los derechos fundamentales de peticién, debido proceso, trabajo,
igualdad y acceso a cargos publicos por el sistema de méritos, conforme la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional el “criterio unificado de “uso de listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, emanado de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el 16 de enero de 2020.

TERCERO: ORDENAR que en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacion
de esta decision, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
verifique en su planta global los empleos que cumplen con las caracteristicas de
equivalencia del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cddigo 2028, Grado
17 al que concurs6 LUZ MARY DIAZ GARCIA, con estricto apego a los parametros
consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto 1083 de 2015, los cuales deben
estar reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de

apoyo para la igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).
Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres dias habiles contados a partir de

realizado lo anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el
uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ GARCIA ocup6 el segundo lugar.
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La CNSC informaréa dentro de los tres dias habiles siguientes si LUZ MARY DIAZ
GARCIA cumple los requisitos para el uso de su lista en los cargos que hayan sido
identificados como equivalentes a aquel al que concursg, y definira la tarifa que debe
pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres dias habiles siguientes de obtenido el
concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres dias
siguientes a la CNSC quien expedird la autorizacion de uso de la lista de elegibles

en otros tres dias.

Una vez la CNSC realice tal actividad, el ICBF contara con tres dias habiles para
informar a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como equivalentes
para que de éstas elija una, para la cual ésta contara con diez dias, eleccion con
base en la cual el ICBF expedira la respectiva resolucion de nombramiento en
periodo de prueba en un término de tres dias, y a partir de alli se adelantaran los
tramites de aceptacion y posesion y demas necesarios para concretar el derecho,
de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario

de sintetiza asi:

RESPONSABLE/ ACCION TERMINO MAXIMO

ICBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias

ICBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles donde LUZ MARY DIAZ | 3 dias
GARCIA

CNSC: Informa si LUZ MARY DIAZ GARCIA cumple requisitos/ define tarifa | 3 dias
de uso

ICBF: Expide CDP 3 dias

ICBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias

CNSC expide autorizacion de uso 3 dias

ICBF informa a LUZ MARY DIAZ GARCIA las vacantes identificadas como | 3 dias (a partir de

equivalentes para que de éstas elija una comunicacién de
autorizacién de uso por
la CNSC)

LUZ MARY DIAZ GARCIA Informa vacante de su preferencia 10 dias

ICBF expide resolucién de nombramiento en periodo de prueba 3 dias

En todo caso, la actuacion globalmente considerada no podra tener una duracion
mayor de 30 dias, y para su cabal realizacion las Accionadas deberan actuar de
manera coordinada y colaborativa, en funcién del principio consignado en el articulo

113 de la Constitucion Nacional.
CUARTO: ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR,

gue en el término de cuarenta y ocho (48) horas posteriores a la notificacion de la

presente decision, proceda, segun su competencia, a dar respuesta de fondo y
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congruente con lo pedido en los numerales primero y segundo del derecho de
peticion de fecha 30 de enero de 2020 radicado por LUZ MARY DIAZ GARCIA.

QUINTO: COMUNICAR lo decidido a los interesados, de la forma prevista por el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, PUBLICAR en la pagina web de dichas
entidades la presente decision, con el fin de notificar a los terceros interesados y

vinculados.

SEPTIMO: REMITIR la actuacién procesal a la Corte Constitucional para su

eventual revision una vez se dé la instruccion al respecto.

La presente decision fue discutida y aprobada en sala virtual el treinta (30) de junio
de dos mil veinte (2020).
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