Sentencia T-340/20

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Procedencia excepcional cuando a pesar de
existir otro medio de defensa judicial, éste no resulta idéneo para evitar un perjuicio

irremediable

La Corte ha sostenido que, pese a la existencia de las vias de reclamacién en lo contencioso
administrativo, existen dos hipétesis que permiten la procedencia excepcional de la accién
de tutela. La primera, se presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de un perjuicio
irremediable, causal que tiene plena legitimacién a partir del contenido mismo del articulo 86
del Texto Superior y, por virtud de la cual, se le ha reconocido su cardcter de mecanismo
subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando el medio existente no brinda los
elementos pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a partir de Ila
naturaleza de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto respecto de derechos o

garantias constitucionales.

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO-Criterio rector del acceso a la funcién publica

CONCURSO PUBLICO DE MERITOS-Etapas

CONCURSOS DE MERITOS Y SUS EFECTOS-Reiteracién de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Jurisprudencia constitucional cuando en el

concurso ya se conformo lista de elegibles



PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO COMO PRINCIPIO RECTOR DEL ACCESO AL EMPLEO
PUBLICO-Aplicacién en el tiempo de la ley 1960 de 2019 respecto del uso de la lista de

elegibles

LISTA DE ELEGIBLES-Aplicacién retrospectiva de la Ley 1960 de 2019

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

vigente.

Referencia: Expediente T-7.650.952

Asunto: Accién de tutela instaurada por el sefior José Fernando Angel Porras contra el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisiéon Nacional del Servicio Civil

Magistrado Ponente:



LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota DC, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo y Luis Guillermo Guerrero Pérez, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y 33 y subsiguientes del

Decreto 2591 de 1991, ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito Judicial de San Gil y por el Tribunal Administrativo de Santander,
correspondientes al tramite de la accién de amparo constitucional promovida por el sefior
José Fernando Angel Porras contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisién

Nacional del Servicio Civil.

ANTECEDENTES



1.1. Hechos relevantes

1.1.1. El sefior José Fernando Angel Porras afirma que participé en la Convocatoria 433 de
2016, realizada por la Comisién Nacional del Servicio Civil (en adelante CNSC) para proveer
dos empleos vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF), denominados Defensor de
Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional Santander,
identificados con la OPEC 347821. Asi mismo, indica que la Universidad de Medellin,
encargada de disefiar y practicar las etapas del concurso de méritos, le asigné un puntaje

general de 73.62, con lo cual ocupd el tercer lugar.

1.1.2. Sostiene que, luego de que se surtieran todas las etapas del referido concurso, la
CNSC, mediante Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, publicada el dia 23
del mismo mes y afio, adoptd la lista de elegibles ocupando el tercer lugar. Refiere que en el
articulo 4 del mencionado acto administrativo se advirtié que, una vez agotadas las listas de
elegibles para cada ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidaria una lista
general, en estricto orden de mérito, para proveer las vacantes que no se pudieran cubrir con
la lista territorial y, asimismo, dispuso que esa lista de elegibles seria utilizada “para proveer

las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocados”2.

1.1.3. Afirma que, haciendo uso de la lista de elegibles, el 17 de agosto de 2018, el ICBF
nombré y posesioné a las personas que ocuparon los dos primeros lugares en los empleos

vacantes.

1.1.4. Sefala que, segun consta en el expediente, en el centro zonal San Gil hay tres empleos
con denominaciéon de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, pero, asegura, al
momento de la convocatoria una de ellas estaba ocupada en propiedad y por esto no fue
ofertada. Sin embargo, este cargo, con posterioridad al concurso, quedd en vacancia

definitiva por renuncia de su titular. Con fundamento en la anterior situacién, en Resolucidn



No. 910 del 21 de enero de 2019, el Secretario General del ICBF decidié encargar a la sefiora
Yaneth Benitez Vasquez en el empleo de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, que

estaba en vacancia definitiva en el centro zonal de San Gil.

1.1.5. El accionante relata que el 12 de febrero de 2019 solicité al ICBF agotar la lista de
elegibles que habia sido adoptada en la Resolucién del 18 de julio de 2018 vy, en
consecuencia, lo nombrara en periodo de prueba en la vacante definitiva que, para ese

momento, estaba provista mediante encargo.

1.1.6. La anterior solicitud fue resuelta por el Director de Gestién Humana de la entidad el 28
de febrero del afio en cita, en el sentido de indicarle que, en la Convocatoria 433 de 2016
para la OPEC 34782, solo se ofertaron dos vacantes y estas fueron provistas en el orden
establecido en la lista de elegibles. Por lo demas, le inform¢ al actor que el 22 de noviembre
de 2018, en la Resolucion No. 20182230156785, la Comisidn Nacional del Servicio Civil
revoco el articulo 4 de la Resolucién No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, por lo que
“el uso de las listas de elegibles solo es aplicable respecto de la convocatoria en la que se

hizo la oferta de empleo.”3

En adicién, explicé que el pardgrafo 1 del articulo 1 del Decreto 1894 de 2012, que establece
las reglas para la provision definitiva de empleos de carrera, dispone que: “Una vez provistos
en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles
elaboradas como resultado de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia,
sélo podrdn ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para
su titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la
Ley 909 de 2004.” De ahi que, reiterd, la lista solo es aplicable para proveer las vacantes

especificamente ofertadas.



1.1.7. EI 5 de marzo de 2019, el sefior Angel Porras presentd recurso de reposicién y en
subsidio de apelacién contra la anterior respuesta. En ella sostuvo que el acuerdo que abrié a
concurso las vacantes, dispuso que las listas de elegibles se utilizarian para proveer los
empleos reportados en la OPEC de esa convocatoria, de suerte que lo que sigue es efectuar
su nombramiento, ya que el empleo que se reporté en esa OPEC, es el mismo que estaba
vacante. Adicionalmente, sefalé que la derogatoria del articulo 4 de la Resolucién No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018 no modifica su situacién, por cuanto, a su juicio, la
disposicién en mencién aludia a la conformacién de una lista de elegibles a nivel nacional,
para proveer (i) las vacantes que no se pudieran surtir con la lista territorial y (ii) las nuevas

vacantes que surgieran para los mismos empleos convocados.

1.1.8. En oficio del 20 de abril del mismo afio, el Director de Gestién Humana del ICBF le
informd que no procedia el recurso de reposicidn contra la respuesta dada el pasado 28 de
febrero, en la medida en que no es un acto administrativo, sino que constituye un acto de
ejecucién, mediante el cual se da respuesta a la situaciéon planteada por el actor. Por lo

demas, reiterd los argumentos expuestos en la primera respuesta.

1.2. Solicitud de amparo constitucional

Con fundamento en los hechos descritos, el actor instauré la presente accién de tutela el dia
6 de mayo de 2019, con el propdsito de obtener el amparo de sus derechos al acceso a la
carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad, al trabajo y a la confianza legitima, los
cuales estima vulnerados por el ICBF y la Comisién Nacional del Servicio Civil, como
consecuencia de la negativa de agotar la lista de elegibles de la OPEC 34782 para cubrir la
vacante de Defensor de Familia, cddigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil. Por lo
anterior, exige ser nombrado y posesionado en periodo de prueba en el cargo de carrera
previamente descrito. A ello agregd, como pretensidon subsidiaria, ser nombrado y

posesionado en el mismo cargo en provisionalidad.



En cuanto a la procedencia de la accion de tutela para satisfacer las pretensiones expuestas,
resalta que esta es el Unico mecanismo idéneo y eficaz para proteger sus derechos, en tanto
el término de vigencia de la lista de elegibles es de dos afos. En respaldo de lo anterior, cita
distintas decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional que avalan la procedencia excepcional del recurso de amparo para

controvertir asuntos que refieren a la provisién de cargos de carrera.

Desde el punto de vista normativo, para sustentar su solicitud de nombramiento y posesidn,
menciona que el Acuerdo No. 20161000001376 de 2016, a través del cual se reglamenté la
Convocatoria 433 del ICBF, dispuso que las listas de elegibles, durante su vigencia, se
utilizarian para proveer los empleos que sean reportados en la OPEC. Asi, explica que la
Oferta Publica de Empleos de Carrera incluia al Defensor de Familia, cddigo 2125, grado 17,
para el cual habia 762 vacantes. En este punto, explica la distincién entre vacante y empleo,
ya que el este Ultimo es el de Defensor de Familia y bajo ese entendido, cualquier vacio que
se presente en su titularidad, incluso con posterioridad al acto de convocatoria, debe ser

provista de conformidad con la lista de elegibles vigente.

1.3. Tramite procesal

El 6 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de San Gil
admitié la accién de tutela y procedié a ordenar su notificacién a la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En esta misma providencia,
dispuso dar a conocer el inicio de la actuacién a la sefiora Yaneth Benitez Vasquez, quien
habia sido nombrada en encargo en el empleo reclamado, al tiempo que le ordend a la citada
Comisidn que, mediante correo electrénico, remitiera copia de la demanda de amparo y de
su auto admisorio a los aspirantes que hacian parte de la lista de elegibles contenida en la
Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para que, si lo consideraban
pertinente, expresaran dicho interés dentro del proceso4. Por Gltimo, decretd la publicacién

de la accién y de la primera actuacién judicial en la pagina Web de la Rama Judicial.



1.4. Contestacion de las entidades accionadas y de personas vinculadas

1.4.1. Comisidén Nacional del Servicio Civil

El 9 de mayo de 2019, el Asesor Juridico de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil dio
respuesta a la accion de tutela y afirmé que no ha vulnerado los derechos del actor, ya que
no tiene competencia alguna respecto de la administracion de la planta de personal del ICBF,
por lo que solicita que, respecto de la entidad, se declare la falta de legitimacion en la causa

por pasiva.

Sobre los hechos que fundamentan la accidn, sostiene que, en efecto, el actor ocupd el tercer
lugar en la lista de elegibles para dos cargos de Defensor de Familia, grado 17, cédigo 2125,
OPEC 34782, convocados mediante Acuerdo No. 20161000001376 de 2016. Asi las cosas,
comoquiera que Unicamente se ofertaron dos empleos, el sefior Angel Porras no fue

nombrado en periodo de prueba.

En este contexto, explica que mediante la Resoluciéon No. 20182230156785 del 22 de
noviembre de 2018 se revoco el articulo 4 de la Resolucidn No. 20182230073845 del 18 de
julio de 2018, que establecia que, para cada ubicacién geografica de un mismo empleo, se
consolidaria una lista general, en estricto orden de mérito, para proveer las vacantes que no
se pudiesen cubrir con la lista territorial y, asimismo, que esa lista de elegibles seria utilizada
“para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos

convocados”.

Precisa que el fundamento de tal decisidn fue, por una parte, lo previsto en el Acuerdo que



convocé al concurso de méritos, cuyo articulo 62 dispone que las listas de elegibles solo
seran utilizadas para proveer los empleos reportados en la OPEC de esa convocatoria, con
base en lo sefialado en el Decreto 1894 de 2012, mientras él estuviese vigente. En este
sentido, sostiene que dicho acto, compilado en el Decreto 1083 de 2015, en el articulo
primero, inciso sexto, establece que, si se agotan los 6rdenes de previsién de empleos y
éstos no se llenan con las vacantes respectivas, debe realizarse un proceso de seleccién
especifico para la entidad. A su vez, el paragrafo primero del mismo articulo sefiala que una
vez que se provean en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas
de elegibles, ellas, durante su vigencia, solo podrian ser utilizadas para proveer de forma
especifica las vacancias definitivas que se produzcan en los empleos inicialmente provistos.
Y, por otra parte, aseverd que, en la Sentencia SU-446 de 2011, se establecié como regla de
decisién “I1a imposibilidad de realizar uso de las listas de elegibles para plazas o vacantes
diferentes a las inicialmente ofertadas, pues [de] hacerlo, implica[ria] un desconocimiento a

las reglas de la convocatoria”5.

Por Ultimo, cuestiona que la accién de tutela presentada por el sefior Angel Porras cumpla
con el presupuesto de subsidiariedad, ya que el asunto debe ser resuelto por la jurisdiccién

de lo contencioso administrativo.

1.4.2. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Jefe encargada de la Oficina Asesora Juridica del Instituto pide que se niegue el amparo
propuesto. Para fundamentar su solicitud hace un recuento de los hechos en los mismos
términos que lo hizo la Comisién Nacional del Servicio Civil, luego de lo cual asevera que las
listas de elegibles solo son aplicables para proveer las vacantes ofertadas y sefaladas en el
proceso de seleccién. De suerte que, al quedar el sefior Angel Porras en el tercer lugar, la

consecuencia es que no puede ser nombrado, ya que solo se ofertaron dos vacantes.



A continuacién, anota que el derecho que tiene quien se encuentra en una lista de elegibles
es a ser nombrado en el cargo para el cual concursé, lo cual estad determinado por el lugar
que se ocupa en la lista. De acuerdo con lo anterior, enfatiza que en el caso concreto no se
vulneraron los derechos del actor, ya que el ICBF hizo los nombramientos correspondientes a

las vacantes convocadas, en estricto orden de méritos.

Por Ultimo, expresa que, atendiendo al principio de legalidad y a la forma de provisién de
empleos de carrera, las entidades y aspirantes deben acogerse a lo dispuesto en el Acuerdo
20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, cuyo articulo 62 dispone que la lista solo
serda utilizada para proveer las vacantes correspondientes a las OPEC de esa convocatoria,

que -para el caso del centro zonal de San Gil- eran dos.

1.4.3. Yaneth Benitez Vasquez

A pesar de haber sido debidamente notificada, la sefiora Benitez Vasquez guardd silencio.

1.5. Pruebas relevantes aportadas al proceso

1.5.1. Copia de la Resolucion No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018 por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, por la cual se integra la lista de elegibles para proveer
dos vacantes del empleo OPEC No. 34782, denominado Defensor de Familia, cddigo 2125,
grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del ICBF. En el documento consta

que el actor quedod en tercer lugar, con un puntaje de 73,62.

1.5.2. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 28 de febrero de 2019, al requerimiento
del accionante para que se agote la lista de elegibles contenida en la resolucidn citada en el

numeral anterior, para nombrarlo en periodo de prueba en la vacante definitiva existente en



el centro zonal de San Gil. En ella, el Instituto le sefiala que, para la OPEC No. 34782,
Unicamente se ofertaron dos vacantes, por lo que, al haber ocupado el tercer lugar, no
procede su nombramiento. Asimismo, le informa que el uso de las listas de elegibles solo es

aplicable para proveer las vacantes especificamente ofertadas.

1.5.3. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 20 de marzo de 2019, al “recurso de
reposicién y en subsidio apelacién” presentado por el actor, en contra de la respuesta
contenida en el numeral anterior. En ella, se le explica al solicitante que no proceden dichos
recursos, por cuanto no es un acto administrativo que haya creado, definido, modificado o

extinguido una situacion juridica.

1.5.4. Copia de la Resolucién 0910 del 21 de enero de 2019, en la que el ICBF encarga el
empleo de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, a la

sefiora Yaneth Benitez Vasquez.

1.5.5. Copia de una respuesta proferida por el ICBF el 3 de octubre de 2018, en la que le
informan al actor que, en el centro zonal San Gil, hay tres empleos con denominacién
Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17. Asimismo, le informaron que dos de ellos fueron
reportados con la OPEC 34782 y fueron objeto de la Convocatoria 433 de 2016. En esos dos
empleos se encuentran nombradas en periodo de prueba las personas que ocuparon los

primeros puestos en la lista de elegibles correspondiente.

1.5.6. Copia de la Resolucion No. 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 expedida
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, por la cual se revocé el articulo 4 de la Resolucién
No. 20182230073845 del 18 de julio del mismo afio.



1.5.7. Copia del Acuerdo No. 20161000001376 del 9 de septiembre de 2016 proferido por la
Comision Nacional del Servicio Civil, mediante el cual se convoca a un concurso abierto de
méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes del Sistema General de Carrera
Administrativa de la planta de personal del ICBF, Convocatoria No. 433 de 2016.

1.5.8. Copia de la Resoluciéon No. 10848 del 17 de agosto de 2018, mediante la cual el ICBF
termina unos nombramientos y nombra en periodo de prueba a las dos personas que
ocuparon los primeros lugares de la lista de elegibles integrada en la Resolucién No.
20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018, para el cargo de Defensor de Familia,

cddigo 2125, grado 17, del centro zonal de San Gil, en la regional Santander.

Il. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION

2.1. Primera instancia

En sentencia del 20 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial
de San Gil declaré improcedente el amparo solicitado, al considerar que el ordenamiento
juridico prevé los medios de control de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del
derecho para cuestionar los actos administrativos proferidos por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil y por el ICBF, dentro del concurso de méritos. De hecho, en ejercicio de dichos
medios de control el accionante puede solicitar al juez contencioso administrativo la
suspensién de los actos cuestionados como medida cautelar. Para el a-quo, el peticionario no
logré probar la ocurrencia de un perjuicio irremediable que desplace los mecanismos
ordinarios de defensa, ello comoquiera que el Unico argumento que esgrimié fue la vigencia
de la lista de elegibles, cuando lo cierto es que, para el momento de dicho fallo, alin quedaba

un ano de vencimiento.



2.2. Impugnacion

En escrito del 23 de mayo de 2018, el accionante impugnd la decision del juez de primera
instancia. En primer lugar, explicé que si se encuentra ante la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, ya que es el encargado de sostener a su familia de cuatro integrantes y de
ayudar a su abuela, quien padece una enfermedad catastréfica. En este sentido, explica que
en la actualidad ocupa un cargo en provisionalidad en la Rama Judicial, y puede ser
desvinculado por un funcionario de carrera, con lo cual quedaria sin ingresos econémicos.
Adicionalmente, sefala que es posible que mientras se define un largo proceso contencioso
-en el que, ademas, no existe garantia de que se decrete una medida provisional- es posible
que el cargo al que aspira en el centro zonal San Gil, sea removido por una reestructuracién

administrativa, como ya lo ha hecho, el ICBF, en otras oportunidades.

Por otra parte, reitera que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional ha admitido que, excepcionalmente, se decidan por via de tutela asuntos
relacionados con la provisidon de cargos de carrera, cuando quiera que se esté rechazando el
mérito como criterio relevante para acceder a un cargo. Ello, por cuanto en dichos eventos
no solo se estan protegiendo los derechos a la igualdad y al debido proceso, sino que se
garantiza la vigencia del articulo 125 constitucional, que establece -como regla general- que

los empleos en el Estado deben ser de carrera administrativa.

Por Ultimo, solicita que, como pretension subsidiaria, se ordene al ICBF su nombramiento en
provisionalidad en el cargo de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, que se encuentra
en vacancia definitiva en el centro zonal de San Gil, en tanto es él quien ocupa el primer

lugar en la lista de elegibles para la OPEC 34782.

2.3. Intervencidn de la sefiora Yaneth Benitez Vasquez



2.3. Segunda instancia6

En sentencia del 3 de julio de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander, decidié revocar
la decision del juez de primera instancia y, en su lugar, amparé los derechos invocados por el
actor. En consecuencia, ordené al ICBF que, en el término de 48 horas, nombrara y
posesionara en periodo de prueba al sefior Angel Porras en el empleo identificado con el
cddigo OPEC No. 34782, denominado Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, del centro
zonal de San Gil, de conformidad con la lista de elegibles establecida en la Resolucién No.
20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018.

Para fundamentar su decisién, el Tribunal encontré que la accién de tutela era procedente,
ya que la vigencia de la lista de elegibles es de solo dos afos, por lo que los mecanismos
judiciales, si bien son idéneos, no son eficaces para proteger sus derechos. Ademas, explico
que, el paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, modificado por el Decreto 1894
de 20127, al establecer que las listas pueden ser usadas para proveer las vacantes que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, le da el derecho a ser nombrado en
la “vacante adicional que se generd para el empleo identificado con el Cédigo OPEC No.
34782 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 1778. De esta suerte, concluyd
que al accionante le asiste un derecho adquirido a ser nombrado en el cargo para el cual

concursé, lo cual hace viable acceder al amparo propuesto.

2.4, Solicitud de correccién y/o aclaracién presentada por el ICBF

La Jefe Encargada de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, en escrito del 10 de julio de 2019,



solicité la correccion o aclaracién de la sentencia de segundo grado. En primer lugar,
sostiene que para dar cumplimiento a la orden del Tribunal, esto es, para usar una lista de
elegibles para proveer un cargo diferente al contenido en el acuerdo de convocatoria,
necesita la aprobacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil, lo cual no ha ocurrido en

este caso.

A su vez, solicita que aclare si el Tribunal deliberadamente decidié inaplicar la Resolucién No.
20182230156785 de la CNSC que revocé el numeral 4 de todos los actos administrativos que
emitieron listas de elegibles. En este punto reitera lo dicho en la contestacién de la accién de
tutela sobre que las listas de elegibles solo pueden ser usadas para proveer las vacantes
ofertadas en el respectivo proceso de seleccién, que, en este caso, como lo reconoce el

accionante, fueron dos.

Por Ultimo, solicita aclarar si el nombramiento en periodo de prueba del accionante es
procedente, cuando la norma que aplicé para adoptar la decisién, Decreto 1894 de 2012, fue
derogado por el Decreto 1083 de 2015, norma aplicable para el momento de los hechos,
segln la cual la Unica forma para usar listas de elegibles para proveer otros cargos, es con la
vinculaciéon en provisionalidad para ocupar vacantes temporales y no vacantes definitivas,

como lo ordena el Tribunal en su decisidn.

2.5. Auto que resuelve la solicitud de aclaracién y/o correccion de la sentencia

En auto del 16 de julio de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander resolvié negar la
solicitud presentada por el ICBF, comoquiera que se evidencié que el propdsito de la entidad
demandada es que se vuelvan a estudiar los argumentos de defensa que fueron expuestos
desde el inicio del tramite, lo cual no es procedente a través de la aclaracién o correccién de

la sentencia.



2.6. Solicitud de nulidad presentada por la sefiora Yaneth Benitez Vasquez

En escrito del 5 de agosto de 2019, la sefiora Benitez Vasquez solicitd que se declarara la
nulidad de lo resuelto por el Tribunal, con fundamento en que la sentencia del ad-quem no
analiz6 la figura del encargo, mediante el cual habia sido provisto el cargo en el que se
decidié nombrar al accionante. Asi, explica que debe revocarse lo decidido el 3 de julio de
2019, en aras de preservar sus derechos de carrera, a la seqguridad juridica y a la estabilidad

laboral adquirida.

2.7. Auto que resuelve la solicitud de nulidad de la sentencia

En decisién del 28 de agosto de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander negé la
solicitud presentada por la sefiora Benitez Vasquez, con fundamento en que no se configurd
ninguna de las causales que dan lugar a la declaratoria de nulidad de la sentencia. Por el
contrario, lo que se evidencia es que la citada sefiora pretende manifestar su inconformidad

con la decisién, reclamo que no puede ser resuelto a través de la figura procesal invocada.

. REVISION POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

3.1. Competencia

En la referida solicitud, la Agencia expone que el juez de segunda instancia hizo una errada



interpretacion de las reglas jurisprudenciales y de las normas que rigen los concursos de
méritos. Al respecto, explica que el Acuerdo No. 20161000001376 del 9 de septiembre de
2016 (mediante el cual se convocé el concurso de méritos) y el articulo 1 del Decreto 1894
de 2012 sefalan que, para ser nombrada, la persona debe ocupar la primera posicion de la

lista de elegibles que esté en firme y ese empleo tuvo que haber sido ofertado.

Adicionalmente, reitera que segun la jurisprudencia de la Corte, concretamente la Sentencia
SU-446 de 2011, una lista de elegibles genera en las personas que hacen parte de ella un
derecho de caracter subjetivo que consiste en ser nombrada en el cargo para el cual se
concursé, y dicho derecho estd determinado por el lugar ocupado en la lista y las plazas o
vacantes a proveer. Afirma que en dicha sentencia también se advirtié que, en concordancia
con la anterior regla, las listas de elegibles son inmodificables luego de ser publicadas y
quedar en firmes. A renglén seguido, resalta que dicha sentencia de unificacién dispuso que
las reglas del concurso son invariables y que admitir la utilizacién de una lista de elegibles
para proveer un nimero mayor de empleos a los ofertados, quebranta una de las normas que

lo rigen.

Por Ultimo, asevera que la Corte ya se ha pronunciado sobre los derechos de las personas
que se han presentado a concursos para acceder a cargos de carrera administrativa, para
salvaguardar sus derechos en los procedimientos como la realizaciéon de examenes, revisién
de documentos, entre otros. Asimismo, ha decidido casos en que quienes hacen parte de Ia
listas de elegibles no han sido nombrados en estricto orden de mérito. Sin embargo, no ha
precisado si existe un derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles que aspiran
a ser nombradas en vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la convocatoria, por lo

que esta seria la oportunidad para realizar dichas precisiones.

Lo anterior, también lo suma a la reciente expedicién de la Ley 1960 de 2019, que modifico
el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido de permitir que, con las

listas de elegibles vigentes, se cubran las vacantes definitivas de cargos equivalentes no



convocados. Sobre este punto, explica que la Comisién Nacional del Servicio Civil aprobé un
criterio unificado, segun el cual la referida ley, Unicamente se aplicard para los procesos de
seleccién cuyos acuerdos de convocatoria hayan sido aprobados después de su entrada en
vigencia, esto es, el 27 de junio de 2019. Para el caso del accionante, la convocatoria fue

anterior a esa fecha, por lo que no era posible su nombramiento en un cargo no convocado.

Para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la decisién errada del Tribunal
Administrativo de Santander ha generado un impacto en la litigiosidad del ICBF, pues otros
aspirantes plantearon la misma tesis sostenida por ese Tribunal, por la via de la aplicacién
retrospectiva de la Ley 1960 de 2019. Para concluir, sostiene que “el ICBF se vera expuesto a
una litigiosidad que desconoce el precedente fijado por la Corte Constitucional”10 y que lo

mismo podria ocurrir con cualquier otra entidad.

3.2. Esquema de resolucién

Inicialmente, esta Sala de Revisidn adelantard el examen de procedencia de la accién de
amparo constitucional y, en caso de superarse, fijard los temas que serdn materia de

examen, para, con fundamento en ellos, resolver el caso concreto.

3.3. Examen de procedencia

3.3.1. En cuanto a la legitimacidén por activa, el articulo 86 de la Constitucién Politica
reconoce el derecho de toda persona de reclamar mediante accién de tutela la proteccion
inmediata de sus derechos fundamentales. Este precepto se desarrolla en el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, en el que se consagra que: “la accién de tutela podra ser ejercida, en

todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus



derechos fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los
poderes se presumiran auténticos. También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el
titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal

circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la solicitud”.

En la accién de tutela que se revisa se considera que el sefior José Fernando Angel Porras se
encuentra legitimado en la causa por activa para promover el amparo de sus derechos

fundamentales, ya que afirma ser el directamente afectado con la decisién del ICBF.

3.3.2. Respecto de la legitimacién por pasiva, el articulo 86 del Texto Superior establece que
la tutela tiene por objeto la proteccidn efectiva e inmediata de los derechos fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de las
autoridades publicas o por el actuar de los particulares, en los casos previstos en la
Constitucién y en la leyll. En este contexto, segun lo sefialado de manera reiterada por la
Corte, en lo que respecta a esta modalidad de legitimacién, es necesario acreditar dos
requisitos, por una parte, que se trate de uno de los sujetos respecto de los cuales procede el
amparo; y por la otra, que la conducta que genera la vulneraciéon o amenaza del derecho se

pueda vincular, directa o indirectamente, con su accién u omisiénl12.

En el asunto objeto de estudio, no cabe duda de que la accién de tutela es procedente contra
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisidon Nacional del Servicio Civil, pues
son autoridades publicas. Por lo demds, respecto de la primera, la negativa de nombrar y
posesionar al accionante en el cargo de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el
centro zonal de San Gil, estd vinculada con la funcién de administrar su planta de personal.
Ahora bien, respecto de la Comision, la Sala encuentra que la pretension del actor se
fundamenta en su posicion en la lista de elegibles adoptada en Resolucién No.
20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018, por lo que, su eventual uso para proveer
el cargo, involucra a la referida comision, quien, por disposicion de la Constitucionl3 y de la

leyl4, es la encargada de administrar, por regla general, las carreras administrativas y de



adelantar los concursos para proveer estos cargos.

Por Ultimo, se observa que el juez de primera instancia en el tramite de admisién, ordend a la
CNSC comunicar de la presente accidon de tutela a los demas integrantes de la lista de
elegibles adoptada en la resolucion del 18 de julio de 2018, pero la oficiada no aportd prueba
de tal actuacidn. En este caso, no se evidencia que la ausencia de tal elemento de conviccion
tenga alguna incidencia respecto de la debida integracién del contradictorio, ya que la Corte
ha considerado necesaria la vinculacién de todas las personas de una lista de elegibles,
cuando su posicion original en ella “cambiaria por la modificacién eventual de un criterio
para fijar dicho orden”15, circunstancia que no tendria lugar en esta controversia, de
conformidad con la materia objeto de litigio. En efecto, este Tribunal ha entendido que,
cuando la decision objeto de revisidon se centra en analizar la situacién especifica del
accionante, sin modificar los criterios que sirvieron de base para su elaboracion, no existe un

interés legitimo del resto de integrantes de la lista, que exija su notificacién en el procesol6.

3.3.3. Como requisito de procedibilidad, la acciéon de tutela también exige que su
interposicion se lleve a cabo dentro de un plazo razonable, contabilizado a partir del
momento en el que se generd la vulneracidon o amenaza del derecho fundamental, de
manera que el amparo responda a la exigencia constitucional de ser un instrumento judicial
de aplicacion inmediata y urgente (CP art. 86), con miras a asegurar la efectividad concreta y
actual del derecho objeto de violacion o amenaza. Este requisito ha sido identificado por la

jurisprudencia de la Corte como el principio de inmediatez.

En relacién con el caso objeto de estudio, la Corte observa que se cumple con el citado
requisito, en tanto la Ultima respuesta del ICBF respecto de la solicitud de nombramiento y

posesion del actor en el cargo de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro



zonal de San Gil, es del 20 de abril de 2019 y la accidén de tutela se presenté el 6 de mayo del
mismo afo, es decir, que transcurrié menos de un mes entre ellas, tiempo que, a juicio de la

Sala de Revisidn, es razonable.

3.3.4. Finalmente, el articulo 86 de la Constitucion Politica sefiala que la accién de amparo
solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediablel7. Esto significa
que la accién de tutela tiene un caracter residual o subsidiario, por virtud del cual “procede
de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por
cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos
judiciales ordinarios para asegurar su proteccién”18. El caracter residual obedece a la
necesidad de preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitucién Politica y la
ley a las diferentes autoridades judiciales, 1o cual se sustenta en los principios de

independencia y autonomia de la actividad jurisdiccional.

Dentro de este contexto, por regla general, la accién de tutela no procede contra los actos
administrativos dictados dentro de un concurso de méritos, por cuanto el afectado puede
acudir a los medios de defensa disponibles en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
para el efecto. Incluso, con la expedicién de la Ley 1437 de 2011, los demandantes pueden
solicitar la adopciéon de medidas cautelares de todo tipo (preventivas, conservativas,
anticipadas o de suspensién) cuyo contenido de proteccién es amplio y admiten su
concurrencia dependiendo del caso (segun la ley: “el juez o magistrado ponente podrd
decretar una o varias” al mismo tiempo), con lo cual se pretende garantizar el acceso
material y efectivo a la administracion de justicial9. Esta circunstancia debe ser objeto de

analisis en el estudio de procedencia de la accién de tutela.

Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la existencia de
las vias de reclamacién en lo contencioso administrativo, existen dos hipétesis que permiten

la procedencia excepcional de la accién de tutela. La primera, se presenta cuando existe el



riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, causal que tiene plena legitimacién a partir
del contenido mismo del articulo 86 del Texto Superior y, por virtud de la cual, se le ha
reconocido su caracter de mecanismo subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando
el medio existente no brinda los elementos pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver
la controversia, a partir de la naturaleza de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto

respecto de derechos o garantias constitucionales.

Sobre esta Ultima, en la Sentencia T-059 de 201920, en el marco de un concurso de méritos,

la Corte manifesté que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos administrativos que se
profieren en el marco de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes, en
tanto que existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si esas medidas de
defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces, atendiendo a las

particularidades del caso en concreto puesto en su conocimiento. (...)"

“Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha sido
consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en concreto, para resolver el problema
juridico planteado, pues generalmente implica someter a ciudadanos que se presentaron a
un sistema de seleccidén que se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (i) la lista
de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera pronta o, (ii) se
termine el periodo del cargo para el cual concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo
determinado en la Constitucién o en la ley. En ese sentido, la orden del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la efectividad del derecho al acceso
de cargos publicos, sino que implicaria una compensacién econdmica, situacién quel,] a

todas luces, no implica el ejercicio de la labor que se buscaba desempefar y significa



consolidar el derecho de otra persona que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia

estar desempefando ese cargo en especifico. (...)"

“Por Ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria sostener que la
pretension de la accién de tutela, se podria satisfacer mediante la solicitud de medidas
cautelares, lo cierto es que en el fondo se plantea una tensién que involucra el principio de
mérito como garantia de acceso a la funcidn publica y ello, a todas luces, trasciende de un
ambito administrativo y se convierte en un asunto de cardcter constitucional, que torna
necesaria una decisién pronta, eficaz y que garantice la protecciéon de los derechos
fundamentales. // Lo anterior, en la medida en que tal y como se establecié en las Sentencias
C-645 de 2017, C-588 de 2009, C-553 de 2010, C-249 de 2012 y SU-539 de 2012, el mérito
es un principio fundante del Estado colombiano y del actual modelo democratico, en la
medida en que tiene un triple fundamento histérico, conceptual y teleoldgico. En efecto, el
principio del mérito se establecié en el ordenamiento juridico con la finalidad de proscribir las
practicas clientelistas, para garantizar un medio objetivo de acceso, permanencia y retiro del
servicio publico y, por Gltimo, para hacer efectivos otros derechos que encuentran garantia
plena a través de éste, al tiempo que se materializan los principios de la funcién

administrativa, previstos en el articulo 209 de la Constitucién. (...)"21.

En el marco especifico de las medidas cautelares, la Corte también ha dicho que el juez de
tutela tiene la facultad de proteger los derechos fundamentales como objetivo prioritario de
accion, y ello lo hace de forma inmediata y con medidas mas amplias22; y, ademas, precisé
que, aunqgue se debe revisar dicha herramienta al hacer el estudio de subsidiariedad, lo
cierto es que existen importantes diferencias entre la medida cautelar y la accién de tutela,

las cuales pueden resumirse asi:

“(i) es necesario seqguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y acudir mediante
abogado debidamente acreditado, situacién que no ocurre con la accién de tutela, como

quiera que este es un instrumento que puede ser usado de manera personal por el titular de



los derechos vulnerados, sin necesidad de seguir una forma preestablecida, (ii) por regla
general, para que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar caucién para
asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan causar23y, (iii) la suspensién de los
actos que causen la vulneracién de los derechos no es de caracter definitivo, puesto que
estas herramientas son transitorias y, en esa medida, la orden final estd sometida a las
caracteristicas propias de cada juicio, en contraposicidon con la proteccién que brinda el

amparo constitucional, que en principio, es inmediato y definitivo.” 24

En este orden de ideas, se concluye que la accién de tutela es procedente por via de
excepcion para cuestionar actos administrativos dictados en desarrollo de un concurso de
méritos, y que, mas alla de la causal del perjuicio irremediable, cabe examinar la eficacia en
concreto del medio existente y de la viabilidad sumaria de las medidas cautelares, teniendo
en cuenta, como ya se dijo, la naturaleza de la disputa, los hechos del caso y su impacto
respecto de derechos, principios o garantias constitucionales, siendo, prevalente, en este
escenario, la proteccion del mérito como principio fundante del Estado colombiano y del

actual modelo democratico, como lo sefiald expresamente Sentencia T-059 de 201925.

Para la Sala, en este caso, la accién de tutela procede como mecanismo principal de
proteccion de los derechos al trabajo y al acceso a cargos publicos26, en un contexto
indefectible de amparo al mérito como principio fundante del orden constitucional. Por las

razones que a continuacién se exponen:

En primer lugar, el accionante actualmente ocupa el primer lugar en la lista de elegibles,
luego de haberse ocupado los dos empleos que inicialmente fueron objeto de convocatoria,
por lo que, al haber quedado una vacante definitiva frente exactamente el mismo cargo para
el cual él concursé, aparece la disputa que es objeto de revisidn en esta tutela, consistente
en determinar si cabia el encargo frente a un funcionario de la entidad, o si, por el contrario,
debia hacerse uso de la lista de elegibles en el orden y conforme al mérito demostrado, por
parte de las personas que concursaron para acceder a la funcién puablica. Asi las cosas, como
lo manifestd este Tribunal en la citada Sentencia T-059 de 2019, se observa que, en esta
oportunidad, la controversia implica verificar el “(...) principio de mérito como garantia de

acceso a la funcién publica y ello, a todas luces, trasciende de un ambito administrativo y se



convierte en un asunto de caracter constitucional, que torna necesaria una decisién pronta,

eficaz y que garantice la proteccién de los derechos fundamentales”27.

En segundo lugar, se avizora en este caso una de las causales mencionadas en la citada
providencia, a fin de determinar que, en concreto, los medios ante lo contencioso
administrativo no son siempre eficaces, concerniente a que “(...) la lista de elegibles en la
que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera pronta”. Al respecto, como se
menciond en el acadpite de antecedentes, su vigencia se limitd a dos afos, por lo que si ella
quedd en firme el dia 31 de julio de 2018, la posibilidad de aplicarla se extendié hasta
maximo el 30 del mismo mes pero de este afio, de suerte que hoy en dia no cabe proceder a
Su uso Yy, en caso de no asumir la revision de lo resuelto por el juez de instancia y decretar la
improcedencia de la accién de tutela, practicamente el accionante no tendria mecanismo
alguno para reclamar su acceso a la funcién publica, y se estaria, por razones meramente
formales, excluyendo la verificacién del mérito como principio fundante del Estado
colombiano. No sobra recordar que el actor ocupa en la actualidad el cargo que reclama, en
virtud de lo resuelto por el juez de segunda instancia en este tramite de amparo

constitucional, por decisién del 3 de julio de 2019.

En tercer lugar, como ya se dijo, la exclusién de la procedencia del amparo llevaria a que, al
momento de proferirse una decisién definitiva en sede de lo contencioso administrativo, la
lista de elegibles definitivamente ya no estaria vigente y, por ende, el accionante no podria
ocupar el cargo al que -segln alega- tiene derecho, con lo cual Unicamente podria recibir
una compensacion econémica. Esta realidad descarta la eficacia de la garantia de acceso a
cargos publicos y excluye la verificaciéon del mérito, en contravia del mandato del articulo 2
del Texto Superior, que impone como obligacién del Estado velar por el goce efectivo de los

derechos, lo cual no se satisface con el reconocimiento de una compensacién econémica28.

Lo anterior, en linea con la solicitud formulada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica



del Estado, para la cual, desde la dptica constitucional, no se ha precisado si existe un
derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles que aspiran a ser nombradas en
vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la convocatoria, por lo que esta seria la

oportunidad para realizar esas precisiones.

Ademds de las razones previamente expuestas, se considera que la pretensién del
accionante no se enmarca dentro del escenario de efectividad de las medidas cautelares en

el proceso contencioso administrativo, por las siguientes razones:

Primero, porque la suspensién de un acto administrativo exige que se aprecie una posible
violacion de la ley, que surja del andlisis del acto demandado y de su confrontacién con las
normas invocadas como vulneradas29. En este caso, no se advierte la existencia de una
oposicién normativa que sea evidente, como lo demanda la ley y lo requiere la jurisprudencia
del Consejo de Estado30, sino de una controversia en la que se solicita darle aplicacién
directa al criterio de mérito que introduce la Constitucion, con la particularidad de que, en el
curso de la tutela, se produjo un proceso de transito legislativo que, como lo advierte la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, contaba con un criterio unificado de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, conforme al cual la Ley 1960 de 2020, en cuyo articulo 6
se dispone que la lista de elegibles se aplicard “en estricto orden de méritos” para cubrir “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”, Unicamente se debia aplicar para los procesos de seleccién cuyos
acuerdos de convocatoria hayan sido aprobados después de su entrada en vigor, esto es, el
27 de junio de 2019 vy, en el caso bajo examen, tal actuacion tiene su origen en el afio 2016.
Por consiguiente, no se trata de un caso en donde se advierta la simple confrontacién de
normas como supuesto legal que habilite la medida cautelar de suspensién provisional, en
los términos del articulo 231 del CPACA.

Segundo, porque la discusidén no permite una medida conservativa31l, en tanto que lo que se



busca es precisamente reclamar un derecho que habia sido objeto de una respuesta negativa
por parte de la administracién. Y tampoco cabe la orden de adoptar una decision
administrativa32, por cuanto ella es el sustento propio de la controversia de fondo, y al
tratarse de una medida anticipativa, solo se justifica ante la inminencia de un dafno mayor33,
hipétesis de apremio que no resulta evidente en este caso, al tener que verificarse el alcance
de una garantia de raigambre constitucional y el transito legislativo ocurrido sobre la

materia.

Por el conjunto de razones expuestas, se advierte la falta de eficacia e idoneidad de las vias
de lo contencioso administrativo para dar respuesta a la controversia planteada, lo que
amerita su examen a través de la accién de tutela, como medio principal de proteccién de los
derechos invocados. Por esta razén, se procederd a plantear el problema juridico bajo
examen y a determinar los aspectos que serdn objeto de evaluacién por parte de este

Tribunal, con base en los cuales se adelantara el examen del caso concreto.

3.4. Problema juridico y temas a desarrollar

A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela y de las
decisiones adoptadas por los respectivos jueces de instancia, la Corte debe determinar si se
configura una vulneracién de los derechos del accionante al trabajo y al acceso y ejercicio de
cargos publicos, como consecuencia de la decisién del ICBF de no acudir a la lista de
elegibles contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018 para
ocupar la vacante de Defensor de Familia, cddigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San

Gil, que se generd con posterioridad a la Convocatoria 433 de 2016.

Para dar respuesta a este interrogante, se realizard una exposicién de las normas y de la
jurisprudencia sobre el derecho de quienes conforman una lista de elegibles a ser nombrados

y posesionados en los cargos convocados, asi como también se analizara la Ley 1960 de



2019 y su aplicacién en el tiempo.

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

3.5.1. El articulo 125 de la Constitucion Politica elevé a un rango superior el principio de
mérito como criterio predominante para la designacién y promocién de servidores publicos.
Asi, consagré como regla general que los empleos en los drganos y entidades del Estado son
de carrera y que el ingreso a ella se hard mediante concurso publico. Con esta norma el
constituyente hizo explicita la prohibiciéon de que factores distintos al mérito pudiesen

determinar el ingreso y la permanencia en la carrera administrativa.

Segun lo ha explicado esta Corporacién34, la constitucionalizacién de este principio busca
tres propdsitos fundamentales. El primero de ellos es asegurar el cumplimiento de los fines
estatales y de la funcién administrativa previstos en los articulos 2 y 209 Superiores. En este
sentido, se ha dicho que la prestacion del servicio publico por personas calificadas se traduce
en eficacia y eficiencia de dicha actividad. Ademads, el mérito como criterio de seleccién

provee de imparcialidad a la funcién publica.

El segundo es materializar distintos derechos de la ciudadania. Por ejemplo, el derecho de
acceder al desempefo de funciones y cargos publicos; el debido proceso, visto desde la
fijacién de reglas y criterios de seleccidn objetivos y transparentes previamente conocidos
por los aspirantes; y el derecho al trabajo, ya que una vez un servidor publico adquiere

derechos de carrera, solo la falta de mérito puede ser causal para su remocién.

El tercer y Ultimo propésito perseguido por el articulo 125 Superior, es la igualdad de trato y

oportunidades, ya que con el establecimiento de concursos publicos, en los que el mérito es



el criterio determinante para acceder a un cargo, cualquier persona puede participar, sin que
dentro de este esquema se toleren tratos diferenciados injustificados, asi como la
arbitrariedad del nominador. Concretamente, la Corte ha sostenido que el principio de mérito
“constituye plena garantia que desarrolla el principio a la igualdad, en la medida en que
contribuye a depurar las practicas clientelistas o politicas en cuanto hace al nombramiento
de los servidores publicos o cuando fuese necesario el ascenso o remociéon de los mismos, lo
que les permite brindarles proteccién y trato sin discriminacién de sexo, raza, origen nacional

o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.”35.

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

tiene para ocupar el cargo.

Respecto de la funcidén del concurso publico como garantia de cumplimiento del mérito, en la
Sentencia C-588 de 200936, en la cual se declard inexequible el Acto Legislativo 01 de 2008,
“por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica”, esta Corporacion

afirmdé que:

“Estrechamente vinculado al mérito se encuentra el concurso publico, pues el Constituyente
lo previé como un mecanismo para establecer el mérito y evitar que criterios diferentes a él
sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el ascenso en carrera
administrativa37. Asi pues, el sistema de concurso ‘como regla general regula el ingreso y el
ascenso’ dentro de la carrera38 vy, por ello, ‘el proceso de seleccién entero se dirige a
comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempefio de los empleos’, pues sdlo de esta manera se da cumplimiento al precepto

superior conforme al cual ‘el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se



haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes’39.

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

aspirante’40.”

3.5.3. En desarrollo del mandato constitucional expuesto, el legislador expidié la Ley 909 de
200441, entre otras, para regular el ingreso y ascenso a los empleos de carrera. El articulo
27 de esta ley definid la carrera administrativa como “un sistema técnico de administracién
de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y
ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico”. Asimismo, establecié que, para lograr ese objetivo, el ingreso, permanencia y
ascenso en estos empleos se hard exclusivamente por mérito, a través de procesos de
seleccién en los que se garantice la transparencia y objetividad. Dentro de este contexto, el
articulo 28 enlisté y definid los principios que deberan orientar la ejecucién de dichos
procesos, entre los que se encuentran: el mérito, la libre concurrencia e igualdad en el

ingreso, la publicidad, la transparencia, la eficacia y la eficiencia.

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

administrativa.



Asi pues, en la Ley 909 de 2004 se establecieron las etapas del proceso de seleccién o
concurso42, en los siguientes términos: La primera de ellas es la convocatoria, que debe ser
suscrita por la CNSC y por el jefe de la entidad u organismo cuyas necesidades de personal
se pretenden satisfacer, y que se convierte en el acto administrativo que regula todo el
concurso. La segunda, es el reclutamiento, que tiene como objetivo atraer e inscribir a los
aspirantes que cumplan con los requisitos para el desempefio del empleo convocado. La
tercera, la constituyen las pruebas, cuyo fin es identificar la capacidad, aptitud, idoneidad y
adecuacién de los participantes y establecer una clasificacién de candidatos. La cuarta, es la
elaboracion de la lista de elegibles, por estricto orden de mérito, la cual tendra una vigencia
de dos afios y con la cual se cubriran las vacantes. La quinta y ultima etapa, es el
nombramiento en periodo de prueba de la persona que haya sido seleccionada por el

concurso.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1227 de 2005, que reguld
parcialmente la Ley 909 de 2004. El articulo 7, modificado por el Decreto 1894 de 201243,
establecid el orden para la provisidn definitiva de los empleos de carrera. En el paragrafo 1
de este articulo se dispuso que: “Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos
de seleccidn, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer de
manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de la configuracidon para su titular de alguna de las

causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

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

convocadas inicialmente a concurso.



Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 200944 establecié que una lista de elegibles
genera en las personas un derecho de caracter subjetivo a ser nombradas en el cargo para el
cual concursaron, cuando este quede vacante o esté siendo desempefado por un funcionario
en encargo o provisionalidad, de manera que la consolidacién del derecho “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el nimero de
plazas o vacantes a proveer”, razdn por la cual, las listas de elegibles, una vez publicadas y
en firme, son inmodificables.

Posteriormente, en la Sentencia SU-446 de 201145 estudio el caso de algunos integrantes de
listas de elegibles para ocupar cargos en la Fiscalia General de la Nacion, que reclamaban ser
nombrados en cargos no convocados inicialmente. En esta decisién se negaron las
pretensiones de los accionantes, con fundamento en que el propésito de la lista de elegibles
es que se provean las vacantes para los cuales se realizé el concurso, por lo que durante su
vigencia solo puede ser usada para ocupar los empleos que queden vacantes en los cargos

convocados y no en otros. Al respecto, en la referida sentencia se sefialé que:

“Cuando esta Corporacién afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacién servir
para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se estd refiriendo a
los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos ultimos puedan tener la
misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en
analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la 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 podrd proveer con ella si la plaza vacante fue expresamente objeto de la
convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren por fuera de ésta, requerirdn

de un concurso nuevo para su provisioén.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone sélo para
proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que registre la entidad durante su

vigencia, siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el respectivo concurso.”



Esta postura fue reiterada en la Sentencia T-654 de 201146, al decidir sobre las pretensiones
de una concursante que ocupd un lugar en la lista de elegibles que superaba el nimero de
vacantes convocadas, pero que solicitd su nombramiento en un cargo equivalente que fue

creado con posterioridad a la convocatoria.

3.6. Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo

3.6.1. El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960 de 2019, “Por
el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones”. En ella se alteraron figuras como el encargo, se dispuso la profesionalizacion
del servicio publico, se regulé la movilidad horizontal en el servicio publico y, en particular,
respecto de los concursos de méritos, se hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El
primero de ellos consistié en la creacidén de los concursos de ascenso, para permitir la
movilidad a cargos superiores de funcionarios de carrera dentro de la entidad, asi, en la
referida ley, se establecieron unas reglas puntuales para la procedencia de estos concursos y
se dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil, en los seis meses siguientes contados
a partir de su expedicién, debia determinar el procedimiento para que las entidades y

organismos reportaran la OPEC, para viabilizar el referido concurso.

El segundo cambio consistié en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el
sentido de establecer que, como se mencioné con anterioridad, con las listas de elegibles
vigentes se cubririan no solo las vacantes para las cuales se realizé el concurso, sino también
aquellas “vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”. Por Ultimo, la normativa

en comento dispuso que su vigencia se daria a partir de la fecha de publicacion.



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

pronunciamientos varid sustancialmente.

3.6.2. Previo a realizar este analisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el legislador
ha establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben ser usadas para
proveer los cargos convocados, asi como aquellas vacantes de grado igual, correspondientes
a la misma denominacion. Este es el caso de la Ley 201 de 199547, que, para el caso de la
Defensoria del Pueblo, establecié la aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en
ejercicio de la accién publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 201048 se
decidié su exequibilidad49. Uno de los argumentos que explican la validez de la referida
norma es que con ella se logran los principios de la funcién publica, particularmente los de
economia, eficiencia y eficacia, en tanto permite hacer mas eficiente el uso del talento
humano y de los recursos publicos, ambos escasos para el caso de la Defensoria del Pueblo.
Es innegable que la obligacién de uso de listas de elegibles vigentes para proveer cargos de
igual denominacién pero no convocados, en el contexto expuesto, busca garantizar el mérito
como criterio exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que Unicamente se podra nombrar en
las vacantes a las personas que hayan superado todas las etapas de la convocatoria vy,
ademas, sean los siguientes en orden de la lista, después de haberse nombrado a las
personas que ocuparon los primeros lugares para proveer los cargos ofertados.
Adicionalmente, ello permite un uso eficiente de los recursos publicos y del recurso humano,

con lo cual se garantiza la plena vigencia los principios que rigen la funcién administrativa.



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

hay lugar a la aplicacién de alguno de dichos fendmenos, respecto de la mencionada ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la norma
expresamente permite su aplicacién a situaciones de hecho ya consolidadas. Por regla
general esta prohibido que una ley regule situaciones juridicas del pasado que ya se han
definido o consolidado, en respeto de los principios de seguridad juridica y buena fe50, asi

como del derecho de propiedad.

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

de aplicacién inmediata anteriormente expuesto”51.

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-judice. El
ultimo fendmeno, que por sus caracteristicas es el que podria ser utilizado en el caso
concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando se aplica una norma a una situacion
de hecho que ocurridé con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca consolidd la

situacion juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes o no



encontraron mecanismo alguno que permita su resoluciéon en forma definitiva”52. Este
fendmeno se presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que estdn en curso al

momento de su entrada en vigencia.

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

convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes
conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar
que se ocupd dentro de la lista y el nUmero de plazas o vacantes a proveer”53. Asi las cosas,
las personas que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas
tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados en periodo de prueba en el cargo
para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situaciéon juridica
consolidada que impide la aplicacién de una nueva ley que afecte o altere dicha condicién.
Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un lugar en la lista que
excedia el nUmero de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes Unicamente tienen
una expectativa de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los antecedan en la lista, se
encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de
200454,

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicién de la Ley 1960 de
2019, regula la situacién juridica no consolidada de las personas que ocupaban un lugar en

una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes ofertadas, por lo que las



entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberdn hacer uso de estas, en
estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos expuestos en la
referida ley. Lo anterior no implica que automaticamente se cree el derecho de quienes
hacen parte de una lista de elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la CNSC deberan
verificar, entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una determinada lista
de elegibles, esto es, el nUmero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella, ademas de
que la entidad nominadora deberd adelantar los tradmites administrativos, presupuestales y

financieros a que haya lugar para su uso.

Por Gltimo, se aclara que en este caso no se estd haciendo una aplicaciéon retroactiva de la
norma respecto de los potenciales aspirantes que podrian presentarse a los concursos
publicos de méritos para acceder a los cargos que ahora seran provistos con las listas de
elegibles vigentes en aplicacién de la nueva ley. En efecto, tanto la situacién de quienes
tienen derechos adquiridos como de quienes aln no han consolidado derecho alguno, estan
reservadas para las personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento de
expedicién de la ley, de manera que el resto de la sociedad estd sujeta a los cambios que
pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas indeterminadas no

existe una situacion juridica consolidada ni en curso.

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



3.7. Caso concreto

3.7.1. El sefior José Fernando Angel Porras solicita la proteccidn de sus derechos al trabajo y
al acceso y ejercicio de cargos publicos, los cuales estima vulnerados como consecuencia de
la decision del ICBF de no agotar la lista de elegibles contenida en la Resoluciéon No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018, para ocupar la vacante de Defensor de Familia,
codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional Santander, que se generd

luego de la Convocatoria 433 de 2016.

Tanto el ICBF como la Comisién Nacional del Servicio Civil alegaron durante el tramite de
tutela que no habia lugar al pretendido nombramiento, por cuanto el cargo al que hace
referencia el accionante no fue convocado inicialmente. En efecto, para la OPEC 34782, en la
que el accionante participd y quedo en tercer lugar, Unicamente se estaban ofertando dos
cargos de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, por lo
que la vacante que se generd con posterioridad, fue ocupada mediante el encargo de la

sefiora Yaneth Benitez Vasquez.

El juez de primera instancia declard la improcedencia de la accidn. Sin embargo, el ad-quem
ampard los derechos invocados y ordené el nombramiento en periodo de prueba del sefior
Angel Porras en el cargo de Defensor de Familia solicitado, de conformidad con la lista de
elegibles contenida en la Resoluciéon No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018 de la
CNSC. Para este ultimo juez, el paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 1227 de 2005,
modificado por el Decreto 1894 de 201256, al establecer que las listas pueden ser usadas
para proveer las vacantes que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, le
da el derecho a ser nombrado en la “vacante adicional que se generd para el empleo
identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125,
Grado 1757.



3.7.2. Visto lo anterior, de conformidad con la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia unificada
de esta Corporacién antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, habria que
revocar la decision del Tribunal Administrativo de Santander, comoquiera que la regla
aplicable al caso permitia concluir que el ICBF solo podia hacer uso de la lista de elegibles
contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para proveer los
dos cargos inicialmente ofertados en la OPEC No. 34782, como en efecto lo hizo. De forma
que, una nueva vacante no convocada deberia ser ocupada mediante la figura de encargo o
de provisionalidad, mientras se adelantaba un nuevo concurso de méritos. Tal como en

efecto ocurrid.

Dicho esto, la Sala encuentra que en esa decisién el Tribunal no tuvo en cuenta, primero, la
jurisprudencia reiterada de la Corte respecto de la utilizacién de las listas de elegibles
Unicamente para proveer los cargos inicialmente convocados. Segundo, que el numeral 4 del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, antes de su modificacion, establecia que las listas de
elegibles vigentes solo serian usadas para cubrir las vacantes inicialmente ofertadas58.
Tercero, que el paragrafo 1 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, que compilé el
Decreto 1227 de 2005, antes de ser modificado por el Decreto 498 de 202059, reafirmaba la
prohibicion de proveer vacancias definitivas de cargos no convocados. Y, cuarto, que se
equiparo el término oferta publica de empleos de carrera (OPEC) al de empleo vy, por tal
razdn, se ordend el nombramiento del accionante “en el empleo identificado con el OPEC No.
34782", cuando lo cierto es que en la referida oferta publica Unicamente se ofertaron dos

cargos.

Sin embargo, por el cambio normativo y la consecuente variacion de los supuestos facticos y
juridicos que dieron origen a la accién de tutela y que hacen inaplicable el precedente de
esta Corte al sub-examine, se confirmara la orden de proteccion dictada por el Tribunal
Administrativo de Santander el 3 de julio de 2019, bajo el entendido que, en aplicacion de la
Ley 1960 del afno en cita, resultaba obligatorio utilizar la lista de elegibles contenida en la
Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para proveer la vacante del cargo



de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional
Santander, pues la misma tiene una aplicacién retrospectiva e incluye la hipétesis que se
alega por el actor, mas alla de que ella no haya sido invocada en la demanda de tutela, al
haberse presentado el cambio normativo durante el desarrollo del proceso, circunstancia que
no afecta su pretensién, ya que, como se dijo, la Corte ha admitido que esa solucién legal
garantiza el principio del mérito y asegura la realizacién de los principios economia, eficiencia
y eficacia de la funcién publica, lo cual resulta claramente concordante con la reclamacién

realizada por el accionante.

Asi las cosas, no cabe duda que de conformidad con el orden establecido en la lista de
elegibles, el sefior Angel Porras tenia derecho a ser nombrado en periodo de prueba en el
mencionado cargo y, por ende, procedia terminar el encargo de la sefiora Yaneth Benitez

Vasquez, como a continuacién se pasara a explicar.

3.7.3. De acuerdo con lo expuesto el acapite 3.6 de esta providencia, la Ley 1960 de 2019
modificé la Ley 909 de 2004, concretamente la regla referida al uso de las listas de elegibles
vigentes, para permitir que con ellas también se provean las “vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en
la misma entidad”.

Asi las cosas, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicién de la mencionada ley
aplica a la situacion de las personas que ocupan un lugar en la lista de elegibles que excedia
el nimero de vacantes ofertadas y por proveer. Es decir que, si son las siguientes en orden y
existe una lista vigente, en caso de producirse una vacante para ese empleo, aun cuando no
haya sido ofertado, tendran derecho a ser nombradas en las vacantes definitivas que se
vayan generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley. Sin embargo, en cada
caso concreto, la entidad cuyas necesidades de personal se pretenden satisfacer mediante el
concurso debera realizar los tramites administrativos para reportar las vacantes definitivas

de los cargos a la CNSC, asi como los tramites financieros y presupuestales para poder hacer



uso de las referidas listas.

De hecho, en este punto debe recordarse que la misma Comisién Nacional del Servicio Civil
modificd su postura en torno a la aplicacidon de la referida ley y dispuso que las listas de
elegibles y aquellas que sean expedidas en procesos de selecciéon aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn ser usadas durante su vigencia para cubrir las
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”. En este punto no sobra recordar que el pronunciamiento de dicha autoridad goza
de un valor especial, por ser el organismo que, por mandato constitucional, tiene la funcién

de administrar las carreras de los servidores publicos (CP. art. 130).

3.7.4. En el caso concreto del accionante, la Corte considera que hay lugar a aplicar
retrospectivamente el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley
1960 de 2019 y, en consecuencia, a aplicar directamente la lista de elegibles, por las

siguientes razones:

i. EI 3 de julio de 2019, fecha en la cual el Tribunal Administrativo de Santander profirié la

sentencia de segunda instancia, ya se habia expedido la Ley 1960 del afio en cita.

ii. En esa misma fecha la lista de elegibles continuaba vigente, comoquiera que adquirié
firmeza el 31 de julio de 2018, es decir, vencid el 30 de julio de 2020.

iii. De conformidad con la Resolucién No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, en la cual
la CNSC adopté la lista de elegibles para el cargo de Defensor de Familia, céddigo 2125, grado
17, en el centro zonal San Gil, regional Santander, el accionante era el siguiente en el orden,

luego de haberse producido el nombramiento de las dos vacantes convocadas inicialmente.

iv. El cargo en el que solicita ser nombrado el sefior Angel Porras se encontraba en vacancia
definitiva y estaba provisto en encargo, tal como lo reconoce el ICBF en la contestacién de la

accién de tutela.



v. El referido cargo tiene la misma denominacién, grado, cédigo y asignacioén basica, ademas
de presentarse en el centro zonal de San Gil, regional Santander, hecho que no fue

controvertido por las partes durante el trdmite de la accién de tutela.

Ante este panorama, cabe aclarar que el uso de la lista de elegibles por parte del juez de
tutela, con fundamento en estas excepcionales razones, no obsta para que el ICBF adelante
los tramites administrativos, financieros y presupuestales para legalizar su uso. Por otro lado,
también advierte la Sala que, para el momento en que se cumplié con la orden de
nombramiento en periodo de prueba del accionante (2 de septiembre de 201960), la
Comisién Nacional del Servicio Civil no habia dictado los lineamientos para la provision de
forma definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa mediante concursos de
ascenso, como lo ordena la Ley 1960 de 2019, por lo que se entiende que la vacante en la

que fue nombrado el accionante estaba disponible para proveer.

3.7.5. Por ultimo, respecto del encargo hecho a la sefiora Benitez Vasquez, esta Corporacion
considera que se verificé uno de los supuestos de hecho que da lugar a su finalizacién, esto
es, que el cargo sea provisto de forma definitiva por un funcionario de carrera6l, supuesto
que se configurd con la autorizacién que en este caso se dio por el juez de tutela para el uso
de la lista de elegibles para cubrir una vacante definitiva generada con posterioridad a la
Convocatoria 433 de 2016, tal como lo permite la Ley 1960 de 2019.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,



RESUELVE

Primero.- Por las razones expuestas en esta providencia, CONFIRMAR l|a sentencia proferida 3
de julio de 2019 por el Tribunal Administrativo de Santander, en la accién de amparo
promovida por el sefior José Fernando Angel Porras en contra del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar y de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Segundo.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado



ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

A LA SENTENCIA T-340/20

Referencia: Expediente T-7.650.952



Asunto: Accién de tutela instaurada por José Fernando Porras Angel contra el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar y la Comisién Nacional del Servicio Civil

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Guerrero Pérez

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, en esta oportunidad me permito
apartarme de la decisién adoptada en la sentencia T-340 de 2020. Lo anterior, pues
considero que la accién de tutela presentada por José Fernando Porras Angel resultaba
imporcedente, toda vez que el accionante no acudié a los mecanismos judiciales dispuestos
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. A continuacion, procedo a incluir las

consideraciones que sustentan mi salvamento de voto.

1. El articulo 86 de la Constitucidn Politica establece que la accién de tutela “solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Teniendo en
cuenta lo anterior, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 establecié como causal de
improcedencia de la tutela la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial, sin
perjuicio de la posibilidad de acudir a la tutela como mecanismo transitorio para evitar la

configuracién de un perjuicio irremediable.

1. La jurisprudencia constitucional ha entendido que el requisito de subsidiariedad exige que
el peticionario despliegue, de manera diligente, las acciones judiciales que estén a su
disposicion, siempre y cuando ellas sean idéneas y efectivas para la proteccién de los

derechos que se consideran vulnerados o amenazados. En este sentido, ha sefalado que el



medio de defensa es idoneo cuando es materialmente apto para producir el efecto protector
de los derechos fundamentales, y es efectivo cuando estd disefiado para brindar una

proteccién oportuna a los mismos62.

1. En el presente caso, resulta evidente que el accionante podia acudir al medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
con el fin de ventilar sus solicitudes. Este constituia el medio ordinario que resultaba idéneo,
por cuanto permitia proteger los derechos fundamentales a la carrera administrativa, a la
igualdad, al trabajo y a la confianza legitima; y era efectivo, en la medida en que permitia
brindar una proteccién oportuna de los mismos. Por esta razén, considero que la decision
adoptada en la sentencia T-340 de 2020 no logra desvirtuar adecuadamente la idoneidad y
eficacia de este medio de defensa judicial, en donde el actor incluso contaba con Ia

posibilidad de solicitar medidas cautelares.

1. Precisamente sobre este Ultimo punto, vale la pena destacar que, en todos los procesos
declarativos que se adelanten ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, el juez o
magistrado ponente, a peticién de parte debidamente sustentada, podrad decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. Estas
medidas, como ha sido sefialado por esta Corte, podran ser solicitadas desde la presentacién
de la demanda y en cualquier estado del proceso63. En consecuencia, no se observa una
razén que conlleve a desplazar este mecanismo ordinario de defensa donde, como se vio, el
sefior José Fernando Porras Angel incluso contaba con la posibilidad de solicitar medidas
cautelares con el fin de garantizar transitoriamente sus derechos mientras se producia la

decision definitiva por parte del juez.

1. Inclusive, resulta necesario sefialar que la sentencia T-340 de 2020 realiza un analisis
equivocado respecto de las medidas cautelares, por cuanto pareceria confundir la funcién de

las medidas, las cuales, como se dijo, son provisionales, con la proteccién definitiva del



derecho, que se da con la decisiéon contenida en la sentencia que pone fin al proceso

respectivo.

1. En Ultimas, considero no resulta admisible que, bajo el pretexto de estar protegiendo el
principio del mérito (como se argumenta en la decisién de la cual me aparto en esta ocasion),
se desplacen los mecanismos ordinarios de defensa que han sido dispuestos por el
ordenamiento juridico, hasta el punto de desconocer el cardcter subsidiario y residual de la

accion de tutela.

1. Por otra parte, e independientemente del hecho de no compartir la determinacién sobre la
procedencia de la accién de tutela en el caso concreto, considero necesario hacer ciertas

observaciones respecto de la parte motiva de la sentencia T-340 de 2020.

1. En primer lugar, debo resaltar que, al realizar el analisis de retrospectividad, la sentencia
T-340 de 2020 da a entender que existe un derecho a ser elegido en un cargo cuando se
participa en un concurso de méritos, lo cual resulta a todas luces equivocado. En efecto,
considero que en este caso particular ya existia una situacién juridica consolidada, la cual
consiste en la inclusion en la lista de elegibles, que se predica de todos los que participaron
en la respectiva convocatoria, por lo que no resultaba acertado acudir a la figura de la
retrospectividad. De hecho, como lo sefialé la sentencia SU-913 de 2009, la consolidacién de
este derecho “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que ocup6 dentro de
la lista y el nUmero de plazas o vacantes a proveer”. En consecuencia, no comparto la
argumentacién con la cual la Corte, en esta ocasién, optd por realizar una aplicacién
retrospectiva de la Ley 1960 de 2019.

1. En segundo lugar, debo destacar que esta Corte, en sentencias de unificacién, se ha
pronunciado en contra de la posibilidad de que una lista de elegibles fuera usada para

proveer cargos de vacantes definitivas que no fueron convocadas inicialmente a concurso.



Asi, por ejemplo, en la sentencia SU-446 de 2011 se establecié que:

“Cuando esta Corporacién afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacién servir
para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se estd refiriendo a
los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos ultimos puedan tener la
misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en
analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la 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 podrd proveer con ella si la plaza vacante fue expresamente objeto de la
convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren por fuera de ésta, requerirdn

de un concurso nuevo para su provision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone sélo 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.”

1. De este modo, resulta llamativo que la Sala de Revisidn, en la sentencia de la cual me
aparto en esta ocasién, no se haya pronunciado sobre un posible cambio de jurisprudencia o
la posibilidad de apartarse del precedente establecido por la Corte. En efecto, en caso de que
se estuviese ante un cambio de jurisprudencia, se trataba de un asunto que debia ser
decidido por la Sala Plena de la Corte Constitucional y no por la Sala Tercera de Revisién. A lo
sumo, la sentencia T-340 de 2020 debid haber estudiado si el precedente antes referido se
habia derogado con el cambio de ley o qué efectos tiene la expedicion de la Ley 1960 de
2019 frente al precedente de la Corte. Esto, con el fin de evitar una posible nulidad por

cambio de precedente.

En estos términos, dejo planteado mi salvamento de voto respecto de la sentencia T-340 de
2020.



Con el debido respeto,

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

1 La convocatoria se realizé a través del Acuerdo No. 20161000001376 de 2016.
2 Folio 23 del cuaderno principal.

3 Folio 25 del cuaderno principal.

4 En el expediente no obra prueba de dichas comunicaciones.

5 Folio 50 del cuaderno principal.

6 Una magistrada del Tribunal Administrativo de Santander salvé su voto, con fundamento en
la imposibilidad legal de usar una lista de elegibles para proveer un empleo que no fue

inicialmente ofertado.

7 Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provision definitiva de los empleos de carrera se

efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden: (...) Paradgrafol. Una vez provistos en



periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas
como resultado de los procesos de seleccién, tales listas, durante su vigencia, sélo podran
ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en
los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de
alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo41de la Ley 909 de
2004.”

8 Folio 130 del cuaderno principal.

9 Durante el proceso de seleccidn, el 18 de noviembre de 2019, el Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del ICBF envié un escrito a la Sala de Seleccién, en el que solicitdé que se revisara la
decisién del Tribunal Administrativo de Santander. Ademds de reiterar lo expuesto durante
todo el proceso, advirtié primero, que la accién no cumple el requisito de subdidiaridad y
segundo, que el precedente fijado por el juez de segunda instancia, ha sido usado por otros
aspirantes para ser nombrados en cargos que no fueron ofertados al inicio de la
convocatoria. En este sentido, explica que futuras condenas al ICBF con fundamento en este
precedente pueden generar afectaciones en el cumplimiento de la funcién misional de la

entidad, por el impacto presupuestal que genera la ejecucién de las érdenes impartidas.
10 Folio 16 del cuaderno de revisién.

11 El articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 consagra las hipétesis de procedencia de la

accion de tutela contra particulares.

12 Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria, se expuso
que: “la legitimacién en la causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un
nexo de causalidad entre la vulneracién de los derechos del demandante y la accién u
omision de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el cual la tutela se torna

improcedente (...)".

13 “Articulo 130. Habrd una Comisiéon Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcién hecha de las

que tengan cardacter especial.”

14 Ley 909 de 2004. “Articulo 70. Naturaleza de la Comisién Nacional del Servicio Civil. La



Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucién Politica,
responsable de la administracién y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras
especiales, es un érgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico
en los términos establecidos en la presente ley, de cardcter permanente de nivel nacional,
independiente de las ramas y érganos del poder publico, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. (...)" y “Articulo 30. Competencia para
adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccidn serdn adelantados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos,
suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de educacién superior
acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacién de los concursos seran

con cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la provisién de cargos.”
15 Auto 193 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

16 Auto 049 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, reiterado en el Auto 487 de 2019,

M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

17 Véanse, entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799
de 2009, T-130 de 2010 y T-136 de 2010.

18 Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

19 Sobre la introduccién al ordenamiento juridico de estas medidas en la Ley 1437 de 2011,
esta Corporacion, en Sentencia T- 610 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera, sostuvo que: “el
legislador realizd un esfuerzo importante para que las medidas cautelares se concibieran
como una garantia efectiva y material del acceso a la administracion de justicia pretendiendo
de esta manera irradiar el escenario administrativo de una perspectiva constitucional. Ello es
razonable en la medida en que el caracter proteccionista de la Carta Politica debe influir en
todo el orden juridico vigente como reflejo de su supremacia, lo que supone que las demas
jurisdicciones aborden los asuntos puestos a su consideraciéon desde una vision mas

garantista y menos formal del derecho.”
20 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

21 Enfasis por fuera del texto original.



22 Sentencia C-284 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

23 De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerird de caucidon cuando se
trate de la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos
que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos, ni

cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad publica.

24 Sentencia T-376 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

25 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

26 Ver, entre otras, Sentencia T-654 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
27 Enfasis por fuera del texto original.

28 En un caso similar, en el que se cuestionaba la provisiéon de cargos de carrera de
conformidad con los resultados publicados en las listas de elegibles, la Corte considerd que la
accion de tutela es el mecanismo judicial eficaz e idéneo “cuando se corre el riesgo de que
en el tramite de una de las vias con que pueda contar el tutelante, la lista de elegibles pierda
vigencia y la hipotética protecciéon que deba extenderse quede sin sustento”. Sentencia
T-319 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.

29 CPACA, art. 231.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién
A, Consejero Ponente: William Herndndez Gémez, 16 de mayo de 2018, radicacién
11001-03-25-000-2016-00178-00 (0882-16). Textualmente, en este fallo se dice que: “(...)
determinar si los apartes acusados del art. 32 del Decreto 1507 de 2014, vulneran
efectivamente los derechos contemplados en las normas constitucionales y pactos
internacionales, invocados por el demandante, es un asunto que no se evidencia con la
simple confrontacién como lo dispone el art. 231 del CPACA, sino, que requiere el ejercicio de

analisis ponderado en la sentencia.” Enfasis por fuera del texto original.

31 El articulo 230 del CPACA establece que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las
medidas cautelares. (...) Para el efecto, el juez o0 magistrado ponente podra decretar una o

varias de las siguientes medidas: 1. Ordenar que se mantenga la situacién, o que se



restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerable o amenazante,

cuando fuere posible. (...)"

32 El mismo articulo citado en la nota a pie anterior sefiala que: “Articulo 230. Contenido y
alcance de las medidas cautelares. (...) Para el efecto, el juez o0 magistrado ponente podra
decretar una o varias de las siguientes medidas: (...) 4. Ordenar la adopcién de una decisién
administrativa o la realizacion o demolicidon de una obra con el objeto de evitar o prevenir un
perjuicio o la agravacion de sus efectos. // 5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquier de las
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33 ARIAS GARCIA, Fernando, Estudios de Derecho Procesal Administrativo, Ibdfiez, Bogota,
2013, p. 381.

34 Ver Sentencias C-901 de 2008 y C-588 de 2009.

35 Sentencia SU-086 de 1999, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.

36 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

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

38 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
40 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

41 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,

gerencia publica y se dictan otras disposiciones”
42 Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

43 Este articulo fue derogado y compilado en el articulo 2.2.5.3.2. Decreto 1083 de 2015, por
el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pablica, el cual a su

vez fue modificado por el Decreto 498 de 2020.
44 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

45 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



46 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

47 “Por la cual se establece la estructura y organizacién de la Procuraduria General de la

Nacidn, y se dictan otras disposiciones”
48 M.P. Humberto Sierra Porto.

49 En esta providencia se decidi6é declarar inexequible Unicamente la expresion “inferior”,
que permitia que las listas de elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este
tipo.

50 Ver, Sentencia 402 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz y Sentencia T-389 de 2009, M.P.

Humberto Sierra Porto.

51 Sentencia T- 525 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
52 Sentencia T-564 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.

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

54 La norma en cita dispone que: “ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de
carrera administrativa se produce en los siguientes casos: a) Por declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; // b) Por
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que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al
procedimiento establecido en el inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso

Administrativo para la expediciéon de cualquier acto administrativo de cardcter particular y



concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio de su derecho de defensa, previa la
expedicién del acto administrativo que declare el retiro del servicio.] // j) Por revocatoria del
nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeno del empleo, de conformidad
con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; // k) Por
orden o decisién judicial; // 1) Por supresién del empleo;// m) Por muerte; // n) Por las demas

que determinen la Constitucién Politica y las leyes.”

55 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en:

https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos.

56 Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provision definitiva de los empleos de carrera se
efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden: (...) Paragrafo 1°. Una vez provistos en
periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas
como resultado de los procesos de seleccién, tales listas, durante su vigencia, sélo podran
ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en
los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de
alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004.”

57 Folio 130 del cuaderno principal.

58 Ley 909 de 2004. “Articulo 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso. El proceso de
seleccién comprende: (...) 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacién de
aquella, elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de
dos (2) afos. Con esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales

se efectud el concurso.”

59 La modificacion contenida en ese decreto, articulo 1, establece el uso de las listas de
elegibles “para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que

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

60 Segun lo inform¢ el ICBF en el escrito mediante el cual solicitd la revisidn del expediente,
el nombramiento y posesion del accionante se hizo efectivo en Resolucién 7554 del 2 de

septiembre de 2019.



61 Decreto 1083 de 2015. “Articulo 2.2.5.3.1. Provisién de las vacancias definitivas. Las
vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran provistas mediante
nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempenfo del cargo. // Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran
en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas mediante
el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera, segun corresponda. // Mientras
se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra
proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o del nombramiento
provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de
2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera. // Las vacantes
definitivas en empleo de periodo o de elecciéon se proveeran siguiendo los procedimientos

sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

62 Corte Constitucional, sentencia T-006 de 2015.

63 Corte Constitucional, sentencia T-733 de 2014.



