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ACCION DE TUTELA NO. 110013105033 2021 00182 00

ACCIONANTE Jorge Ivan Hurtado Bonilla |DOC.IDENT. | 1.078.116.598
ACCIONADA CNSC e ICBF
DEBIDO PROCESO ADMIISTRATIVO, DIGNIDAD HUMANA, IGUALDAD,
DERECHO(S) PETICION, TRABAJO y ACCESO A CARGOS Y FUNCIONES PUBLICAS VIA
MERITO.

1. DEJAR SIN EFECTOS los actos administrativos objeto del presente
reclamo y en su lugar ordenarle a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, y al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF, incluir la lista de elegibles centro zonal Quibdd, la cual
fue tenida en cuenta como resultado del concurso de méritos, mediante
Resolucion No. CNSC-20182230062295 del 22 de junio de 2018
conformé la lista de elegibles para proveer seis (06) vacantes del
empleo identificado con el cédigo 2125, grado 17, del Sistema General
de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria No. 433 de 2016 del ICBF. 2. ORDENAR que las entidades
accionadas procedan a realizar la unificacién de las listas, incluyendo la
lista de elegibles

2. centro zonal Quibdé antes referida, y en consecuencia realizar los
nombramientos en estricto orden. 3. ORDENAR a las autoridades
accionadas que adopten las nuevas decisiones que el juez constitucional
considere necesarias para reestablecer el derecho objeto de violacion.

PRETENSION

Bogota D.C., cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021). Toda vez que el Juzgado
Octavo Oral Administrativo de Cali - Valle del Cauca negé la acumulacién de la presente
accion constitucional, en aras de salvaguardar los derechos del accionante procede el
despacho a emitir sentencia, teniendo en cuenta los siguientes:

ANTECEDENTES

JORGE IVAN HURTADO BONILLA, actuando en nombre propio, presenté accién de
tutela contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC y el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, invocando la proteccion de sus
derechos fundamentales de DEBIDO PROCESO ADMIISTRATIVO, DIGNIDAD
HUMANA, IGUALDAD, PETICION, TRABAJO y ACCESO A CARGOS Y FUNCIONES
PUBLICAS VIA MERITO, los cuales considera vulnerados por cuanto las entidades
accionadas no han procedido a realizar su nombramiento dentro de las vacantes
establecidas por el SENA, sin importar que estas hayan sido o no ofertadas en el
concurso de méritos, en el cual ocup6 el puesto 5.

Para fundamentar su solicitud, el accionante relata los siguientes:

HECHOS.

1. Que el 05 de septiembre de 2016 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF y la Comisién Nacional del Servicio Civil suscribieron el Acuerdo No.
20161000001376, con el objeto de adelantar la convocatoria publica de concurso
de méritos para proveer 2470 empleos vacantes, que pertenecen al Sistema General
de Carrera Administrativa - Convocatoria No. 433 de 2016.

2. Que posterior a la publicacién del Acuerdo No 20161000001376 de 05-09-2016, el
Gobierno Nacional por intermedio del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social expidié el Decreto 1479 de 2017 “Por el cual se suprime la planta
de personal de caracter temporal y se modifica la planta de personal de caracter
permanente del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “Cecilia de la Fuente de
Lleras” y se dictan otras disposiciones.”
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Esta normativa suprimié cargos de planta de personal de caracter temporal y a su
vez, cre6 empleos en la planta de personal de caracter permanente en el ICBF, que,
en relaciéon con los cargos de Defensor de Familia, cdédigo 2125, grado 17, su
articulado establece:

"ARTICULO 1. Suprimir los empleos de caracter temporal creados mediante
Decreto 2138 de 2016, los cuales se encuentran distribuidos asi: (...) B. Fuente
de Financiacién: Proteccidon - Acciones para preservar y restituir el ejercicio
integral de los derechos de la nifiez y la familia.”

No. CARGOS CARGO cODIGO GRADO
328 Defensor de Familia 2125 17

Que teniendo en cuenta el articulo cuarto del Decreto 1479 de 2017, el ICBF expidio
la Resolucién 7746 del 05 de septiembre de 2017, donde el director general de la
entidad distribuye 3737 cargos en la planta global del ICBF.

En su articulo primero, dentro del area B) PROTECCION MISIONAL: los cargos
DEFENSOR DE FAMILIA Cédigo 2125, Grado 17, previamente creados en virtud del
Decreto 1479 de 2017, se distribuyeron asi:

DEFENSOR DE FAMILIA 2125-17
DIR NTE DE

GENERAL 58 | CESAR 9 SANTANDER 8 |PUTUMAYO | 3

] ) SAN

ANTIOQUIA |24 | CORDOBA 8 | QUINDIO 1 B DRk 1
ATLANTICO | 13 | CUNDINAMARCA | 9 |RISARALDA | 4 | AMAZONAS| 2
BOGOTA |53 |CHOCO 4 |SANTANDER| 9 | GUAINIA 2
BOLIVAR 9 [HUILA 5 | SUCRE 2 | GUAVIARE 2
BOYACA 5 | LA GUAJIRA 6 |TOLIMA 4 |VAUPES 1
CALDAS 9 | MAGDALENA 11| VALLE 32 | VICHADA 3
CAQUETA | 5 |[META 2 | ARAUCA 3

CAUCA 4 |NARINO 15| CASANARE | 2 EERAL | 328

Que luego de agotado el concurso de méritos, la Comisidén Nacional del Servicio
Civil mediante Resolucion No. CNSC- 20182230062295 del 22 de junio de 2018
conformé la lista de elegibles para proveer seis (06) vacantes del empleo
identificado con el cédigo 2125, grado 17, del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433
de 2016 del ICBF, y el accionante quedd incluido en la lista de elegibles
referenciada, por haber superado satisfactoriamente cada una de las etapas.

Posicion .gg: Documento Nombre Puntaje

1 cc | 11799238 |!gnacio Nagles 80,33
Moreno

2 cC | 11806333 |Fdward Alexander | g o
Lemos Orejuela

3 cC 11802635 Alex'ander Mosquera 80,19
Aguilar

4 cC 54250812 Idalides Quintero 79,08
Moreno

5 cC 35403983 Flor Inés Renteria 75,46
Echeverry

6 cC | 52342168 |AUyenith Hoyos 74,71
Mosquera
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Kenny Marley Mena

7 CC |1077435706 7462
Mosquera

8 cc | 1017130952 | 3andra Cordoba 7416
Correa

9 CC | 91110257 |Hernando Medina 73.8

10 | cc | 71260563 |Carlos Augusto 73.34
Ramirez Rios
Alba Patricia

11 CC | 39413389 |, >0 902 73.28

12 cC | 35897474 |VanessaEulalia 73,1
Cucaldén Mena

13 | cc |1078116598|/0rge van Hurtado | 4 )
Bonilla

Que el 27 de junio de 2019 el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960, cuyo
articulo 6° modificé el articulo 31 numeral 4° la Ley 909 de 2004 quedando en
adelante de la siguiente manera: “Con los resultados de las pruebas la Comisién
Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegaciéon de aquella,
elaboraré la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afos. Con estay en
estricto orden de méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el
concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados que surjan
con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad”

Que el articulo 6° de la ley 1960 que modifica el numeral 4° de la ley 909 de 2004
tiene efectos retrospectivos, toda vez que entra a regular unas situaciones de hecho
que no han consolidado derechos adquiridos (nombramiento en periodo de prueba
o la propiedad del cargo) en cabeza de la suscrita y de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional enmarcada, entre otras, en la Sentencia T-
415 de 2017 se tiene que: “cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no
han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de
entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion en el estado en
que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua”.

Lo anterior permea todas las normas que regulan el uso de las listas de elegibles,
inhibiendo del ordenamiento juridico toda restriccién para el uso de las mismas,
que, estando vigentes, sin tal modificacion legislativa, no hubiese sido posible su
utilizacion para proveer de manera definitiva las vacantes surgidas con posterioridad
a la fecha de su convocatoria a concurso abierto de méritos en cargos del mismo
tipo de empleo o en cargos equivalentes.

Que el 16 de enero de 2020 la Comision Nacional del Servicio Civil adopté un nuevo
criterio unificado sobre el “Uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960
del 27 de junio de 2019”, en el cual expresamente se determind que “Se deja sin
efecto el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019 “Lista de elegibles en el
contexto de la ley 1960 del 27 de junio de 2019”, junto a su aclaracién.”

Que, no obstante la existencia de dicho “criterio unificado”, el TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, mediante sentencia
de segunda instancia diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020),
tuteld los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, trabajo y acceso a
cargos publicos de las sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera
Espinosa, e inaplicd por inconstitucional, el Criterio Unificado “Uso de las listas de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019, proferido por la
CNSC el 16 de enero de 2020.

. Que dando cumplimiento a lo ordenado por el TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, y a la sentencia de segunda instancia
diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020), la COMISION NACIONAL

DEL SERVICIO CIVIL, profirié la RESOLUCION No 0715 DE 2021 de fecha 26 de
ACCION DE TUTELA NO.: 11001 05 033 2021 00182 00

ACCIONANTE: JORGE IVAN HURTADO BONILLA

ACCIONADAS: CNSC E ICBF

mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co

4 REPUBLICA DE COLOMBIA

Q. 3
Y £ \ Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
’3\*‘ \'@; j Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Pis010
°°<,CAsD.ECA’ jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co

10.

i

12.

3.

14.

15.

marzo de 2021 “Por medio de la cual se da cumplimiento a la orden judicial proferida
en Segunda Instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,
dentro de la Accién de Tutela promovida por las sefioras Yoriana Astrid Pefa Parra y
Angela Marcela Rivera Espinosa, contra la Comisién Nacional del Servicio Civil y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el marco de la Convocatoria 433 de
2016 - ICBF”.

Que haciendo lo propio, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF, expidié la resolucion nimero 1836 de fecha 13 de abril de 2021, en donde
unificé los cargos a proveer, teniendo en cuenta lo ordenado por el TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA vy a la unificacion que
hiciera la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

Que sin embargo, ni la RESOLUCION No 0715 DE 2021 de fecha 26 de marzo de
2021 de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, ni la resolucién 1836 de
fecha 13 de abril de 2021, del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
- ICBF, tuvieron en cuenta la lista de elegibles constituida mediante resolucién No.
CNSC- 20182230062295 del 22 de junio de 2018 para proveer seis (06) vacantes
del empleo identificado con el cédigo 2125, grado 17, del Sistema General de
Carrera Administrativa, y en la cual me encuentro registrado por haber cumplido
con los requisitos de puntaje exigidos.

Que el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA, SALA
PENAL DE DECISION, mediante sentencia de fecha nueve (09) de marzo de dos mil
veintiuno (2021), teniendo en cuenta unos hechos y argumentos similares a los que
hoy se invocan, resolvié igualmente, inaplicar por inconstitucional el Criterio

Unificado “Uso de las listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio
de 2019", proferido por la CNSC el 16 de enero de 2020.

Que obedeciendo los criterios que establecié la sentencia del tribunal del valle, las
entidades administrativas incurrieron en una clara disparidad juridica que perjudica
a ciertos ciudadanos. lo anterior, dado que algunas listas se unificaron y otras no
como es el caso de la lista de Quibdd, teniendo en cuenta que fueron los mismos
hechos, los mismos derechos de quienes participaron para la provisién de cargos
de carrera administrativa y de ahi la reclamacién con la presente accidn
constitucional.

Que existen aspirantes que fueron nombrados en cargos publicos de la carrera
administrativa, que pertenecian a lista de Quibdd y que fueron nombrados sin
necesidad de orden judicial, como es el caso de la ciudadana SANDRA CORDOBA
CORREO, quien fue ubicada en una ubicacién geogréfica distinta a la de su
concurso, pues estando incluida en centro zonal Quibdd, fue nombrada en el centro
zonal Tadé del departamento de Chocd.

Que al no ser incluido se presenta una flagrante violacién a los derechos del debido
proceso, derecho a la igualdad material, derecho al minimo vital en conexidad con
el trabajo y asi como el acceso a cargos publicos, contemplados en los articulos 13,
25,26 y 334, el articulo 29 y el articulo 40 de la Constitucién Politica de Colombia
de 1991, situacidon que se pretende terminar previo a un dafo irreparable a través
de la intervencién del sefor Juez como Juez Constitucional.

INTERVENCION DE LAS ACCIONADAS

Admitida la tutela, de ella se dio traslado a las entidades accionadas a fin de que
ejercieran el derecho de defensa, solicitdindoles informaran sobre las pretensiones del

(la)

accionante, frente a lo cual allegaron respuesta en los siguientes términos:
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Respuesta de la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC:

Mediante escrito allegado via correo electrénico, la accionada manifiesta que:

“(...) solicita ser desvinculada de la presente accién de tutela, dado que no es la
autoridad competente para dar cumplimiento a las pretensiones del accionante,
esto es, dejar sin efecto la Resoluciéon No. 0715 de 2021, mediante la cual se dio
cumplimiento a la orden judicial proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, habida cuenta que el juicio de legalidad sobre aquel acto
administrativo que se adelanta en la presente acciéon de tutela debe ser
propuesto contra el Despacho Judicial que ordend conformar la Lista de
Elegibles, toda vez que, la CNSC solo cumplié con la carga que le impuso una
orden judicial.

En relacién con la falta de legitimacion en la causa, traemos a colacién la sentencia
de 16 de febrero de 2017 del Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
dentro del expediente radicado 73001233100020060088301 (40390) A, que
sefala:

(...) la legitimacién en la causa de hecho alude a la relacién procesal
existente entre demandante -legitimado en la causa de hecho por activa -y
demandado -legitimado en la causa de hecho por pasiva y nacida con la
presentacién de la demanda y con la notificacion del auto admisorio de la
misma, dicha vertiente de la legitimacién procesal se traduce en facultar a
los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer
sus derechos de defensa y de contradiccion. Porsu parte, la_legitimacion
material supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos
del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar
a la produccién del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho
pero carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrird cuando
a pesar de ser parte dentro del proceso no guarde relacién alguna con los
intereses inmiscuidos en el mismo, evento éste en el cual las pretensiones
formuladas estardn llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido
o el demandado no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a
los actores. (Subraya fuera del texto).

Tal como lo explica el méximo érgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el presupuesto procesal de legitimacién material en la causa del
demandado o por pasiva alude al interés real de este en la litis, esto es, que en
efecto sea el demandado o accionado el llamado a reparar los perjuicios
ocasionados al tutelante y, en este particular caso, tal lamamiento no se predica
de la CNSC en tanto que, por imperativo constitucional y legal, la materia objeto
de la presente solicitud escapa a la competencia de la misma, teniendo en
cuenta que es el ICBF, quien ostenta facultades para realizar nombramientos,
posesiones y desvinculaciones de los trabajadores de su planta de personal.

Por lo anterior, debe recordarse que la Corte Constitucional en Sentencia T-
1001 de 2006, manifesté lo siguiente:

“La legitimacion pasiva se consagra como la facultad procesal que le
atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la
reclamacién que el actor le dirige mediante la demanda sobre una
pretension de contenido material.

ACCION DE TUTELA NO.: 11001 05 033 2021 00182 00
ACCIONANTE: JORGE IVAN HURTADO BONILLA
ACCIONADAS: CNSC E ICBF
mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Piso10
jlato33@cendoj.ramajudicial.¢ov.co

Si bien la tutela se establece por la Constitucion como un proceso
preferente y sumario, con ello no se quiso consagrar un instrumento
judicial carente de garantias procesales, en donde la brevedad y celeridad
procesal sirvan de excusa para desconocer los derechos de las partes o de
los terceros, de manera que en dicho proceso, como en cualquier otro, el
juez debe lograr que la actuacion se surta sin vulnerar los principios de
legalidad y contradiccidn.

La identificacién cabal del demandado es una exigencia que tanto la
Constitucion como del decreto 2591 de 1991 avalan. Segun aquélla, la
accion de tutela se promueve contra autoridad publica y, en ciertos casos,
contra los particulares por la accién u omisiéon que provoque la
violacion de los derechos fundamentales de las personas, y lo mismo
senala el segundo estatuto. "

Asi las cosas, esta Comision Nacional, no es la llamada a responder por
ninguna de las pretensiones planteadas por el accionante, luego, en el
presente tramite la CNSC no esta legitimada por pasiva.

Adicionalmente y respecto del cumplimiento de los fallos de tutela esta
Corporacién también —ha establecido que los mismos deben cumplirse
de buena fe, circunscribiéndose a lo establecido en las precisas érdenes
emitidas en el fallo de tutela, asi como en la ratio decidendi de la misma.
Igualmente se debe cumplir el mismo prestando atencién al principio del efecto
util de la sentencia, procurando hacer efectivo el derecho material2”. (Subrayas y
negrita fuera de texto).

En ese sentido, esta Comisiéon Nacional cumplié la orden teniendo en cuenta lo
dispuesto por el juzgador de instancia, esto es, bajo los siguientes términos: “{...)
elaborar una lista de elegibles unificada en estricto orden de mérito, de todas
las personas que habiendo superado la Convocatoria No 433 de 2016-ICBF,
no lograron ser nombrados en los empleos Defensor de Familia, Cédigo 2125,
Grados 17 de cada una de la OPECS, cuyas listas vencian el pasado 30 de julio de
2020, la que debera remitir al ICBF dentro de los dos dias siguientes {(...)".
(Subrayas y negrita fuera de texto).

Asi las cosas, el cumplimiento a la orden judicial se realizé bajo los términos
establecidos en la sentencia.

Asi las cosas, tenemos que, la Lista de Elegibles que conformé y adopté la CNSC
en cumplimiento de la precitada orden judicial, solo tuvo en cuenta a los elegibles
que no fueron nombrados y que integraron las listas de elegibles que vencieron
el 30 de julio de 2020, paréametros o lineamientos que se cumplieron a cabalidad
para expedir la Lista de Elegibles.

Es por ello, que el sefior JORGE IVAN HURTADO BONILLA, no fue incluido
en la Resolucion No. 0715 del 26 de marzo de2021, “Por medio de la cual se da
cumplimiento a la orden judicial proferida en Segunda Instancia por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la Accién de Tutela
promovida por las sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera
Espinosa, contra la Comisién Nacional del Servicio Civil y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en el marco de la Convocatoria 433 de 2016 -
ICBF”, pues la Lista de Elegibles que integra el accionante no vencid el 30 de julio
de 2020, luego, a la luz de la orden judicial que emitié el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, no se tuvo en cuenta a la hora de dar
cumplimiento a la orden judicial.
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Respuesta del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF:

En respuesta elevada ante este Despacho mediante correo electrénico, manifestd la
accionada:

El ICBF estima que en el presente caso la accién de tutela deviene improcedente,
por no cumplir los requisitos de inmediatez, trascendencia iusfundamental
del asunto, asi como de subsidiariedad y perjuicio irremediable, puesto que:

(i) Ya se publicd la lista de elegibles en la que se encuentra el actor, es decir, la
Resolucién 20182230062295de 2018, acto que se conformé para proveer (6)
vacantes y en el que el actor se encuentra en la posicion (13), razén por la cual
no fue factible su nombramiento y existen personas con mejor derecho;

(ii) La lista de elegibles estuvo vigente hasta el pasado 09 de julio de 2020
(hace T1meses), y pese a que la CNSC adoptd una serie de estrategias
preventivas en la suspension de términos para prevenir la propagacién del
COVID-19, dichas medidas se encontraban dirigidas a los procesos de
seleccion en curso y no afectaron las listas de elegibles que se encontraban
ya vigentes de conformidad con lo normado en el Decreto 491 de 2020; por
lo cual, la referida resolucién perdié su vigencia y el presente tramite
luce y en efecto es extemporaneo.

Al respecto, la Corte Constitucional en sede de revision3sobre el tema
advirtio:

“para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no
fueron nombradas por cuanto su posicion excedia el nimero de vacantes
convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019,
siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que habilitan el
nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y
ésta todavia se encuentre vigente”(Negrilla y resaltado fuera del texto).

(iii) El actor interpreta erréneamente la providencia emanada por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la tutela promovida por las
sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, toda vez
que dicho fallo tiene efectos inter partes, es decir que sus efectos emanan
consecuencias juridicas solamente para quienes se encuentran en las
listas de elegibles que vencian el 30-jul-20, correspondientes al
empleo Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grados 17 y, en virtud de ello, la
CNSC expidid la Resolucién715 del 26 de marzo de 2021.

Es decir, las actividades que esta realizando esta entidad es en cumplimiento
a una orden judicial, por lo anterior, el ICBF no ha vulnerado las garantias
fundamentales alegadas.

Ahora bien, frente al caso concreto del accionante, manifiesta que:

Para el caso concreto, a través de la Oferta Publica de Empleos de Carrera No.
34339(OPEC 34339), se ofertaron (6) vacantes del empleo denominado
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, cuya ubicaciéon geogréfica era
la Regional Chocé, Quibdd, tal y como se puede verificar en el link:
https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf

ACCION DE TUTELA NO.: 11001 05 033 2021 00182 00
ACCIONANTE: JORGE IVAN HURTADO BONILLA
ACCIONADAS: CNSC E ICBF
mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Pis010
ilato33@cendoj.ramajudicial.¢ov.co

@,
¢ V
‘ca pg C°

Numero OPEC: 34339
Nivel: Profesional Denominacion: Defensor De Familia Grado: 17 Cédigo: 2125 Asignacion
Salarial: $ 4,019,424

nmTio | Lonsune vrcy

OPEC - 433 de 2016 - Instituto Colombiano de Bienestar Familiar  Imprimir

Estudio: No Aplica
Experiencia: No Aplica
Vacantes

Dependencia: DONDE SE UBIQUE EL CARGO, Municipio: Choc6 - Quibdo,
Cantidad: 6

La lista de elegibles de la OPEC 34339, prevista para proveer (19) vacantes,
publicada por la CNSC mediante la Resolucién 20182230062295 de 2018, estaba
conformada por (27) personas, dentro de las cuales Jorge Ivan Hurtado Bonilla,
ocupd la posicién No.13, motivo por el cual al no ocupar una posicién meritoria
no fue factible su nombramiento.

Una vez en firme la lista de elegibles, el ICBF procedié a efectuar el
nombramiento de las personas que ocuparon los primeros (6) lugares de
elegibilidad, que finalmente abarcé desde quien ostenta el puesto 1 al 7.Es
importante senalar que dichos participantes ya tienen derechos de carrera
por haber superado los seis (6) meses en periodo de prueba.

w
NO. DE LA z RESOLUCION
=] FECHA RES
LISTA DE NOMBRESY | 3§ E OBSERVACIONE
ELEGBLE | OPEC | CEDULA 1 Gpeiiipos | Z | 3§ | nomBramEwT | NOMBRAMIENT | POSESION s
] gl = o]
=
Servidor con
IGNACIO NAGLES ; Derechos de
1 34339 1799238 | LPPEND 118 9288 260772018 16/082018 | oo
Administrativa
EDWARD Servidor con
ALEXANDER ; Derechos de
2 34339 11806332 | [ grios 2| 8 9299 260772018 1410812018 | oo
OREJUELA Administrativa
ALEXANDER Se derogo
3 34339 11802635 | MOSQUERA 3|8 9300 26/07/2018 nombramiento  en
AGUILAR periodo de prueba
IDALIDES Derecnos g
4 34339 54259812 | QUINTERQ 4| 8 9301 260772018 16/082018 | oo
MORENO Administrativa
FLOR INES Servidor con
5 34339 35603983 | RENTERIA 5| 6 9302 26/07/2018 8/08/2018 | Derechos de
ECHEVERRY
Servidor con
AUYENITH HOYOS s Derechos de
& 34339 52342168 | oo ien 6| 6 9303 26/07/2018 1610872018 | =7
Administrativa
KENNY MARLEY pomcor eon
7 34339 | 1077435708 | MENA 7|6 13066 251012018 1471172018 | SSTECN08 8
MOSQUERA arera
Administrativa

Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso para proveer las vacantes de la
convocatoria 433 de 2016, para el empleo Defensor de Familia, Cédigo 2125,
Grado 17, OPEC 34339, en el que participé el hoy accionante Jorge Ivan Hurtado
Bonilla, se surtié correctamente con el nombramiento y posesion de los
participantes para la provision de las (6) vacantes ofertadas.

Posteriormente, el dia 16 de enero de 2020, la Comisién Nacional del Servicio
Civil-CNSC emitié el criterio unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de
la Ley 1960 de 27 de junio de 2019” en el que dispuso:

“Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas

de elegibles) expedidas coma consecuencia de una convocatoria
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aprobada con antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019,
sequiran las reglas previstas antes de la modificacién de la Ley 909 de 2004
y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas
por la CNSC y aquellas qua sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los
empleos qua integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC-
de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se
generen con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos'
entiéndase, con igual denominacidén, cédigo, grado, asignacién basica
mensual, propdsito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de
aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el
empleo con un nimero de OPEC.”

Es asi que, para dar cumplimiento al «uso de listas de elegibles en el contexto de

la Ley 1960 de 27 de junio de 2019» expedido por la CNSC el 16 de enero de
2020, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF, a la fecha ha
adelantado las siguientes acciones:

Verificacion e identificacion en la planta global de los empleos que
cumplen con las caracteristicas definidas en el criterio citado [igual
denominacién, cédigo, grado, asignacion basica mensual,
propésito, funciones, y en especial la ubicacion geogréfica].

Se validaron las 1.196 listas de elegibles conformadas dentro de la
Convocatoria 433 de 2016.

Como resultado de lo anterior, se evidencié que para la OPEC No.
3433%ofertada dentro de la Convocatoria 433 de 2016, existia viabilidad
de aplicar lo sefalado en el Criterio Unificado expedido porlo que se
solicité autorizacién para el uso de lista aplicando los criterios de “mismo
empleo” en la OPEC 34339 a la CNSC para proveer tres (3) vacantes, asi:

OPEC PLANTA
CONVOCATORIA | REGIONAL | DEPENDENCIA 1w yimipig CARGO CODIGO | GRADO
PLANTA ICBF
433 ICBF
DEFENSOR DE
34339 CHOCO €7 QUIBDO queoo [ Pee 2125 17
DEFENSOR DE
34339 CHOCO €.z QUIBDO quepo | PPN 2125 17
OPEC PLANTA
CONVOCATORIA | REGIONAL | DEPENDENCIA 1\ ,icipio CARGO CODIGO | GRADO
PLANTA ICBF
433 ICBE
DEFENSOR DE
34339 CHOCO ¢Z QUIBDO auepo | DEFENS 2125 17

Los elegibles que fueron autorizados por la CNSC se encuentran
nombrados en periodo de prueba cuya posicion va del No. 8 al 12:

NO. @
DE LA z =] RESOLU FECHA
LISTA NOMBRES Y o = CION DE RES OBSERVACION
pE | OPEC | CEDULA | sppi1ipos | & = NOMBRA | NOMBRAMI | POSESION ES
ELEGI g < MIENTO ENTO
BLES
SANDRA Servidor en
8 34339 1017130952 | CORDOBA ] 6 3672 1/06/2020 6/07/2020 periodo de
CORREA prueba
HERNANDO
9 34339 91110257 | EDINA 9 6 EXCLUSION DE LISTA
gﬂéb%?-o Servidor en
10 34338 71260563 RAMIREZ 10 6 3646 1/06/2020 B6/07/2020 periodo de
RIOS prueba
ALBA
PATRICIA
11 34339 39413389 | \1AcHADD 11 6 DESISTIMIENTO
WALENCIA
Eﬁt‘gﬂi’q Servidor en
12 34339 35897474 | o oAl ON 12 6 5475 14/10/2020 3/11/2020 periodo de
MENA prueba

ACCION DE TUTELA NO.: 11001 05 033 2021 00182 00
ACCIONANTE: JORGE IVAN HURTADO BONILLA
ACCIONADAS: CNSC E ICBF
mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Piso10
jlato33@cendoj.ramajudicial.¢ov.co

e EN ESTE PUNTO SE PRECISA, QUE CONTRARIO A LO
MANIFESTADO POR EL ACCIONANTE, EL NOMBRAMIENTO
EFECTUADO A LA SENORA SANDRA CORDOBA CORREA, SE
EFECTUOEN CUMPLIMIENTO DEL CRITERIO UNIFICADO, ES DECIR,
CORRESPONDE A LA MISMA UBICACION GEOGRAFICA (QUIBDO) A
LA OPEC 34339 EN LA CUALELLAPARTICIPO, ENCONTRANDOSE
DICHO NOMBRAMIENTO AJUSTADO CON LAS DISPOSICIONES
LEGALES VIGENTES. (SE ANEXA RESOLUCION 3672/2020)

e Los nombramientos de los elegibles autorizados por la CNSC se han
adelantado hasta la posicion No. 12, es decir que el accionante al ocupar
la posicion 13 presentaba una mera expectativa de nombramiento, por
cuanto ya fueron provistas todas las vacantes para esa ubicacion
geogréfica para la que el actor participé.

Asi las cosas, se denota que el ICBF realizé las gestiones necesarias para acatar la
norma y la directriz de la CNSC, de conformidad con el «Criterio unificado
sobre el uso de listas de elegibles a la luz de la Ley 1960 de 2019» del 16
de enero de 2020, sin que pueda afirmarse que haya vulnerado o puesto en
peligro algun derecho fundamental de la accionante.

Ahora bien, resulta importante precisar que la lista de elegibles en la que se
encuentra el actor perdié su vigencia desde el pasado 9 de julio de 2020, tal y
como consta en la pagina web de la CNSC
(https://bnle.cnsc.gov.co/BNLElegiblesListas/faces/consultaWebLE.xhtml) y
aunque la CNSC adopté una serie de estrategias preventivas en la suspension de
términos para prevenir la propagacion del COVID-19, dichas medidas se
encontraban dirigidas a los procesos de seleccion en curso, por lo tanto, no
afectaron de forma directa las listas de elegibles que se encontraban vigentes,
pues de esta manera quedd consagrado en el articulo 14 del Decreto Legislativo
491 del 28 de marzo de 2020, que establece:

“En el evento en que el proceso de seleccion tenga listas de elegibles
en firme se efectuaran los nombramientos y las posesiones en los
términos y condiciones sehalados en la normatividad vigente
aplicable a la materia. La notificacion del nombramiento y el acto de
posesion se podran realizar haciendo uso de medios electrénicos.
Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores
publicos estaran en etapa de induccion y el periodo de prueba iniciara
una vez se supere dicha Emergencia”. (Negrilla y subrayado fuera del
texto)

Por lo antes anotado, salta a la vista que la referida Resoluciéon no tenia

suspendido el término y por ende perdié su vigencia hace mas de once(11

)Jmeses; asi las cosas, el presente tramite tutelar luce y en efecto es
extemporaneo.

En consecuencia, solicita se declare improcedente la presente accion frente al ICBF, por
no cumplir los requisitos de inmediatez, legitimacion en la causa por pasiva, relevancia
iusfundamental del asunto, subsidiariedad y perjuicio irremediable.

PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde al despacho determinar si existe violacion a los derechos fundamentales
de DEBIDO PROCESO ADMIISTRATIVO, DIGNIDAD HUMANA, IGUALDAD,
PETICION, TRABAJO y ACCESO A CARGOS Y FUNCIONES PUBLICAS ViA MERITO
del (la) accionante, tal y como lo plantea en el escrito de tutela.
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Asi mismo, es del caso establecer si es la Accion de Tutela el mecanismo idéneo para
resolver la solicitud de JORGE IVAN HURTADO BONILLA respecto de sus derechos
fundamentales.

Con lo anterior se procede a resolver previas las siguientes;

CONSIDERACIONES

Conforme al art. 86 de la Constitucion Politica y el Decreto reglamentario de la accién
de tutela (art. 1°. del mencionado Decreto), ésta procede contra la accidon u omisién de
las autoridades publicas y de los particulares, sobre estos uUltimos, seguin lo establece la
ley (art. 42 del mismo Decreto) que vulneren o amenacen cualquiera de los derechos
constitucionales fundamentales, ademas que el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

Establece por prevision supra legal la concepcidon de la accidn de tutela, como un
instrumento juridico que permite brindar a cualquier persona, sin mayores requisitos de
orden formal, la proteccién especifica e inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando se ven vulnerados o sean amenazados por la accion o la omisién
de una autoridad publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas, siempre
que para la proteccion del derecho que busca el amparo de tutela no exista otro
mecanismo de defensa judicial para protegerlo, o existiendo, al ejercitarse la accion se
pretenda evitar un perjuicio irremediable, para lo cual su procedencia seria posible
como mecanismo transitorio dada su inmediatez para la proteccién del derecho
constitucional transgredido.

Ademas, el Decreto 306 de 1.992, por medio del cual se reglamenta el 2591 referido,
establece en su articulo 2° que la accién de tutela protege exclusivamente los derechos
constitucionales fundamentales y que no puede ser utilizada para hacer cumplir las leyes,
los decretos, los reglamentos o cualquier otra norma de categoria inferior, como asi lo
tiene interpretado y definido la jurisprudencia reiterada de nuestro maximo Tribunal
(Corte Constitucional) de la jurisdiccion de tutela.

El juez de tutela estd instituido para la guarda de los derechos fundamentales, por esa
razén se ha reiterado que incluso no es necesario que en forma particular se indique la
vulneracién de algin precepto, considerando que si al efectuar el anélisis de la
controversia que le es planteada, encuentra quebrantado alguno de los principios de
orden constitucional, deberé adoptar las medidas tendientes a garantizar la guarda del
derecho que encuentre conculcado, si la situacidon factica como las pruebas que
sustentan la accidon dan cuenta de ello, o incluso si la accidon de tutela estd dirigida a
obtener el amparo de otro derecho que no es el que se afirma vulnerado.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA FRENTE A LAS DETERMINACIONES
ADOPTADAS DENTRO DEL CONCURSO DE MERITOS:

Como ya se expresd anteriormente, la accion de tutela es un mecanismo constitucional
investido para la protecciéon de los derechos fundamentales de las personas frente a las
acciones u omisiones de la administracion publica o de los particulares. Concretamente,
en materia de concurso de méritos, la Corte Constitucional ha seialado en multiples
oportunidades que, por regla general, la accién de tutela no procede contra las
decisiones adoptadas en el trdmite y desarrollo de un concurso de méritos, pues los
mismos implican actos administrativos que pueden ser recurridos a través de la via
gubernativa e inclusive, son actos de caracter demandable ante la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.
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Empero, lo anterior encuentra su excepcién cuando todos esos medios de defensa
ordinarios no son suficientes para evitar el acaecimiento de un perjuicio grave e
irremediable o inclusive, no sean idéneos para dar solucién a un asunto que trasciende
la érbita constitucional. De esta manera, procede la accién de tutela como mecanismo
transitorio.

“Sin embargo, la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la
proteccion de los derechos fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido
proceso de quienes participaron en un concurso de méritos y fueron
debidamente seleccionados, la Corte Constitucional asume competencia
plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de defensa judicial, al
considerar que la tutela puede “desplazar la respectiva instancia ordinaria
para convertirse en la via principal de tramite del asunto”, en aquellos casos
en que el mecanismo alterno no es lo suficientemente idéneo y eficaz para la
proteccion de estos derechos.

Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provisién
de cargos de carrera se ha comprobado que no se encuentra solucién efectiva
ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la medida que
su trémite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracién
de derechos fundamentales que requieren de proteccién inmediata. Esta Corte ha
expresado, que, para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser
eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacién de
derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo
de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que

i

no garantice la supremacia de la Constitucién en el caso particular”.

En este orden de ideas, este Despacho sefiala la accién de tutela es el mecanismo eficaz
para estudiar las pretensiones del accionante, pues se estd discutiendo el derecho a
estar en propiedad en cargos publicos, que, aunque pueden ser susceptibles de ser
discutidos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, tal mecanismo no es
idéneo para la proteccién de sus derechos, en tanto, puede ser sometido a demora, en
razén a la congestién judicial que atraviesa toda la jurisdiccion.

DEL DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA

LA Honorable Corte constitucional, en sentencia C 147 de 2017, explica de manera
certera el alcance de este derecho fundamental y los aspectos que la conforman, en los
siguientes términos:

“La dignidad humana y sus dimensiones.

5. El articulo 1° de la Carta, consagra que la dignidad humana justifica la
existencia del Estado y en razén a su naturaleza de valor Superior y principio
fundante, exige el reconocimiento a todas las personas del derecho a recibir
un trato acorde a su naturaleza humana. En ese sentido, constituye uno de los
fundamentos del ordenamiento juridico, pues es un pilar determinante para el
Estado Social de Derecho, la democracia constitucional y los derechos humanos y
fundamentales en términos generales®.

De esta manera, en sentencia C-143 de 2015, la Corte reiteré que el derecho
a la dignidad humana debe entenderse bajo dos (2) dimensiones: a partir de
su objeto concreto de proteccidon y con base en su funcionalidad normativa.

1 Corte Constitucional, sentencia SU-913 de 2009.
2 Sentencia C-143 de 2015 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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En relacién con el primero, este Tribunal ha identificado tres (3) lineamientos
claros y diferenciables:

i) La dignidad humana como autonomia o como posibilidad de disefar un
plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas;

ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia; y

iii) La dignidad humana como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
de la integridad fisica y moral o, en otras palabras, la garantia de que los
ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de trato
degradante o humillante.

De otro lado, al tener como punto de vista la funcionalidad de la norma, este
Tribunal en la mencionada providencia, identificé tres (3) expresiones del derecho

a la dignidad:

i) Es un valor fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado;
ii) Constituye un principio constitucional; y

jii) También tiene la naturaleza de derecho fundamental auténomo.

De igual manera, esta Corporacién consideré que la consagracion constitucional
del principio de la dignidad humana impone el deber de un trato especial hacia
el individuo, ya que la persona es un fin para el Estado, por lo que todos los
poderes publicos deben asumir una carga de accién positiva para maximizar en el
mayor grado posible su efectividad.

6. En resumen, el derecho a la dignidad humana implica garantizar las
condiciones necesarias para una existencia materialmente apropiada y
acorde con el proyecto de vida que cada ciudadano le imprime a su devenir
por lo que existe un mandato imperativo de las autoridades publicas y de los
particulares, para que adopten las medidas necesarias de proteccion
indispensables para salvaguardar los bienes juridicos mas preciados para el
Estado, especialmente, para otorgar a la persona un trato acorde a su condicién
deontoldgica.

DEL DERECHO DE PETICION

Al respecto, ha manifestado la Honorable Corte Constitucional, que la posibilidad de las
autoridades de no contestar reclamaciones o solicitudes conlleva la configuracién del
fenémeno del silencio administrativo, lo que no puede entenderse como via expedita
para el desconocimiento del nucleo esencial del derecho fundamental de peticion.

El derecho de peticion es el mecanismo por excelencia que tiene el ciudadano para
poner en funcionamiento la administracion publica, y obtener una pronta respuesta a los
problemas que le aquejan, razén por la cual le corresponde a la administracion publica,
en desarrollo de la funcién publica, su resolucion.

La Corte en sentencia T - 761 de 2005 con relacién al derecho de peticién indicé:

“[...] reiteradamente la Corte Constitucional ha definido los componentes
conceptuales basicos y minimos del derecho de peticién, sefalando que dicho
derecho fundamental comprende la posibilidad efectiva y cierta de elevar
peticiones respetuosas ante los diferentes entes del poder publico, facultad que
estd garantizada por la correlativa obligacion impuesta a las autoridades de dar
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tramite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admisién o
iniciar las diligencias para dar la respuesta. El destinatario de la peticién debe: a-
Proferir una respuesta oportuna, dentro de los términos legales establecidos en el
ordenamiento juridico. b- Resolver de fondo lo solicitado, cuestion que exige a la
autoridad referirse de manera completa a los asuntos planteados, excluyendo de
plano las respuestas evasivas y comunicar prontamente lo decidido al peticionario,
independientemente de que la respuesta sea positiva o negativa a sus
pretensiones.”

El derecho de peticiéon consagrado en el Articulo 23 de la Constitucidn Politica, ubicado
dentro del Titulo I, Capitulo |, titulado “DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES”, es la
facultad concedida a las personas para poner en actividad a la autoridad publica o
entidades privadas sobre un asunto o situacion determinada, y como lo ha precisado el
constitucionalista Dr. JACOBO PEREZ ESCOBAR, “I...] El derecho de peticién es tan
fundamental que sin él serian nugatorios todos los demés. Esto es un derecho que sirve
de medio para hacer valer los demas cuando son desconocidos o vulnerados. De ahi su
naturaleza especial [...]"*

La Ley Estatutaria del Derecho de Peticion, Ley 1755 de 2015, establece los términos y
pardmetros en que deben ser resueltas las peticiones elevadas por los particulares, el
articulo 14 de dicha normatividad es claro al establecer:

“Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo
norma legal especial y so pena de sanciéon disciplinaria, toda peticion debera
resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcion. Estara

sometida a término especial la resolucién de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacién deberan resolverse dentro de
los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se ha dado
respuesta al peticionario, se entendera, para todos los efectos legales, que la
respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administracién ya no
podra negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como
consecuencia las copias se entregaran dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en
relacidn con las materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su recepcion.

Paragrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion en los
plazos aqui sefialados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado,
antes del vencimiento del término sefalado en la ley expresando los motivos de
la demora y sefalando a la vez el plazo razonable en que se resolvera o dara
respuesta, que no podra exceder del doble del inicialmente previsto” (Subrayado
y negrilla fuera de texto).

DEL DERECHO AL TRABAJO

En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sefialado que el derecho al
trabajo tiene una doble dimensidn: individual y colectiva, reconocida en la Constitucién.
El aspecto individual se refiere a la facultad que tiene toda persona de elegir y ejercer
profesidn u oficio en condiciones dignas y justas. En la dimensién colectiva implica un
mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo
porque de lo contrario el ejercicio del derecho al trabajo se convierte en una simple
expectativa.
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Ahora bien, de manera maés especifica, en lo relacionado con la proteccién del mismo,
ésta Corte ha indicado desde la sentencia T 611 de 2001:

La interpretacion legal propia de la justicia ordinaria tiene como objetivo la
resolucién de un caso, de una contradiccién o disparidad entre trabajador y
empleador. La valoracion juridica se realiza especialmente mediante la aplicacién
de reglas que pretenden definir inequivocamente los derechos y obligaciones
derivados de una relacién contractual en el que prima el ejercicio de la voluntad
de las partes. Si bien existen derechos inalienables del trabajador la potestad de
negociacién continda desempenando un papel decisivo en la definicién de
derechos y obligaciones intrinsecas a la actividad laboral y productiva de una
empresa. Ese conjunto de derechos y obligaciones constituye el marco de
interpretacion del juez laboral alli, deben resolverse las diferencias o propiciar el
acuerdo entre las partes. Si el sistema de reglas que define la relacién contractual
laboral se agota y se llega a una situacién de duda, el sistema posee una clausula
de cierre en la que toda duda se resuelve a favor del trabajador.

La interpretacién constitucional recae sobre un objeto de mayor complejidad el
derecho al trabajo como uno de los valores esenciales de nuestra organizacién
politica, fundamento del Estado social de derecho, reconocido como derecho
fundamental que debe ser protegido en todas sus modalidades y asegurar el
derecho de toda persona al desempeno en condiciones dignas y justas, asi como
los principios minimos fundamentales a los que debe sujetarse el legislador en su
desarrollo y la obligacién del Estado del desarrollo de politicas de empleo hacen
del derecho al trabajo un derecho de central importancia para el respeto de la
condicién humana y cumplimiento del fin de las instituciones. La interpretacion
que surge de la dimensién constitucional descrita no persigue la solucién de un
conflicto o diferencia entre el trabajador y el empresario para hallar la solucién
correcta sino pretende, la definicién de campos de posibilidades para resolver
controversias entre derechos o principios fundamentales. La proteccién del
derecho al trabajo desde la interpretacién constitucional tiene el propédsito de
optimizar un mandato en las mas altas condiciones de racionalidad y
proporcionalidad sin convertirlo en el derecho frente al cual los demaés deben
ceder.

EL DERECHO A LA IGUALDAD Y DEBIDO PROCESO EN EL CONCURSO DE MERITOS

Como es bien sabido, los concursos para el acceso a cargos publicos contienen varias
etapas, en las cuales los aspirantes deben superar una serie de pruebas de diferentes
tipos, lo cual se justifica en que, los cargos publicos deben ocuparse por personas de
altas competencias. En reiteradas oportunidades, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que los criterios que excluyen a los participantes de la convocatoria deben
estar debidamente justificados y no pueden soportarse en criterios discriminatorios
como la raza, orientacién sexual, ideologia politica y religiosa entre otros. Asi mismo,
que los criterios de ingreso al empleo deben estar plenamente soportados en la ley y
deben ser accesibles a los aspirantes, quienes antes de presentarse a los concursos
deberan conocer tales condiciones.

Aunado a lo anterior, debe sefalarse que, dentro de los pardmetros constitucionales, los
aspirantes tienen derecho a conocer los motivos claros y razonados por los cuales se les
califica de determinada manera en cada etapa, ello en concordancia al principio de
motivaciéon de los actos administrativos, motivacién que debe entenderse como
adecuada.®

3 Corte Constitucional, Sentencia T-227 de 2019.
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DEL DERECHO DE ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS CONCURSO DE MERITOS Y
LA LISTA DE ELEGIBLES.

A partir de la Constitucidén de 1991, la funcién publica se circunscribe a una serie de
principios para su efectividad, entre ellos la transparencia, publicidad y el mérito, tal
como lo contempla el Art. 125 de la Constitucidn Politica:

“Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian
los de eleccidn popular, los de libre nombramiento vy remocidn, los de
trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucidn o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera v el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos v calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo; por
violacién del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucidn o la ley.

En ningdn caso la filiacion politica de los ciudadanos podréa determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucién
Politica o en la ley para cargos de eleccidn tienen el caracter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue
elegido. (Subrayado propio).

En ese mismo orden de ideas, la Ley 909 de 2004 en su Articulo 2 sefiala:

“2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad
profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del
personal que integra la funcién publica. Tales criterios se podran ajustar a los
empleos publicos de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo previsto
en la presente ley.”

La lista de elegibles y los derechos adquiridos:

La lista de elegibles se integra a partir de los puntajes obtenidos por los aspirantes que
han superado las distintas pruebas dentro del concurso al cual se inscribieron. En
reiteradas oportunidades se ha sefalado que, quien ocupa el primer lugar dentro de la
lista, no tiene una simple expectativa si no que tiene un derecho adquirido, de ser
nombrado en el cargo al cual concursé.?

“Para la Corte es indudable que quien respondié a una convocatoria hecha por
una entidad publica, presentd los examenes, pruebas, entrevistas, documentacion
exigida y ademas, practicados aquéllos los superé satisfactoriamente y ocupé el
primer lugar en una lista de elegibles, tiene, en tal virtud y por mandato
constitucional, no una mera expectativa sino un verdadero derecho adquirido a
ser nombrado en el cargo correspondiente.”

Entonces, la lista de elegibles es un acto administrativo con efectos particulares y
concretos frente a todos y cada uno de los aspirantes que aparecen relacionados en la
ACCION DE TUTELA NO.: 11001 05 033 2021 00182 00

ACCIONANTE: JORGE IVAN HURTADO BONILLA

ACCIONADAS: CNSC E ICBF
mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mgalvisl@cendoj.ramajudicial.gov.co
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6

REPUBLICA DE COLOMBIA
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

s Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Piso10
J jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co

\
(/CA pe ¢°

2
%
¢

lista; aunado a ello, también son actos creadores de derechos en cabeza de los
participantes del concurso, los cuales no pueden ser desconocidos por la ley, salvo por
motivos de utilidad pulblica e interés social, con el respectivo resarcimiento al afectado.*
“La conformacidn de la lista de elegibles, en ese sentido, genera para las personas que
hacen parte de ella un derecho de caracter subjetivo, que consiste en ser nombrado en
el cargo para el que se concursd, cuando el mismo esté vacante o desempefando por un
funcionario o empleado en provisionalidad. La consolidacion de ese derecho “se
encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el

numero de plazas o vacantes a proveer”.”

Dentro de la misma linea de estudio, se ha establecido que la convocatoria del concurso
de méritos es la directriz para el desarrollo idéneo del mismo, y la lista de elegibles, al
ser parte de dichas pautas puede ser usada para proveer cargos dentro de la entidad
siempre y cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacion. Dicha
interpretacién se ha mantenido incélume a lo largo de la jurisprudencia constitucional.

La mayor ilustracién acerca de estos principios reposa en las sentencias C-319 de 2010
y T-294 de 2011, donde se recalca que proveer vacantes dentro de una entidad a partir
de la lista de elegibles frente a cargos de denominacién y grados iguales no es una mera
facultad del nominador sino un deber de este, y en caso de que, los cargos sean de
diversa naturaleza, el uso de la lista de elegibles si es facultativa.*

Aplicacién de la ley 1960 de 2019 y el uso de la lista de elegibles para proveer
vacantes no convocadas.

El empleo publico y su acceso al mismo, se encuentra reglamentado por varias normas
tanto de orden legal como constitucional, entre las més destacadas se encuentra la Ley
909 de 2004 y Decreto 1083 de 2015. Recientemente, se expidio la Ley 1960 de 2019,
la cual implica varios cambios sustanciales frente al régimen de carrera administrativa,
provocando un transito legislativo en la aplicacion de las normas que rigen la materia.

Respecto de la aplicacion de la lista de elegibles para proveer vacantes no convocadas
en el concurso, existen varios pronunciamientos de la Corte Constitucional acerca de
como abordar dicha problemaética. Ya en lineas anteriores se resefiaron varias sentencias
que explican la postura de ese alto tribunal frente a dicha situaciéon; por ello, debe
tenerse en cuenta el Ultimo pronunciamiento en la materia, esto es la sentencia T-340 de
2020, a partir de la cual se rememoran varias sentencias, entre ellas, la SU 446 de 2011
y T-654 de 2011:

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

Pese a lo anterior, dicha postura debe analizarse nuevamente, frente al fenémeno
producido porla Ley 1960 de 2019, la cual trajo varios cambios en la reglamentacién del

4 Corte Constitucional, sentencia SU-446 de 2011.
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empleo publico, entre ellos el uso de las listas de elegibles, inclusive para cargos
equivalentes no convocados que surjan con posterioridad a la convocatoria de
concurso en la misma entidad.” | a variacion establecida por la norma tiene repercusion
frente al precedente ya sentado por la Corte Constitucional, pues el mismo partia del
supuesto en que no es posible el uso de dichas listas para proveer otras vacantes no
ofertadas, por cuanto el legislador lo habia dispuesto de esa manera.

En lo que respecta en la aplicacion de la ley en el tiempo y en el espacio, para la Corte
Constitucional es claro que la Ley 1960 de 2019 tiene una aplicacién a futuro como
todas las normas por regla general; sin embargo, acepta que dentro del marco de
esta norma también puede darse el fenémeno de la retrospectividad de manera
excepcional, lo cual se da, siempre y cuando se haya configurado una situacién de
hecho con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la norma y que nunca
se consolidé; de otra forma, cuando existe una situacién juridica en curso al momento
de la entrada en vigencia.” Para el caso del transito legislativo que se menciona y la
aplicacién de la linea jurisprudencial ya existente, debe analizarse la lista de elegibles y
el momento en el cual quedd en firme.

De lo anterior se derivan dos situaciones: una de ellas, es el contexto de aquellos que
ocuparon los lugares equivalentes al nimero de plazas convocadas, quienes ostentan
un derecho cierto frente a los cargos a los cuales se presentaron, por lo cual hay una
situacién juridica consolidada frente a la cual no tiene cabida alguna la aplicacion de una
nueva ley; por otro lado, estdn aquellas personas que se encuentran en la lista de
elegibles a la espera de una vacante para el cargo concursado, quienes a diferencia de
los primeros, tienen una expectativa de ser nombrados, siendo aplicable la Ley 1960 de
2019, por regular dicha situacidn juridica que antes no se contemplaba en la norma; ello
teniendo en cuenta los supuestos que permitan su uso, es decir la existencia de nuevas
vacantes junto con todo el trémite administrativo y presupuestal que ello conlleva.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T 340 de 2020 expresa de manera
enféatica y certera:

“Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de
elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio en cita, la Comision
Nacional del Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019,
en el que, de manera enfatica, establecié que la modificacién establecida en dicha
ley inicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria aprobados después
de su entrada en vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de enero,
la misma Comisién dejé sin efectos el primer criterio y establecié que “las listas
de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el
marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los
empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de
la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos”, entiéndase con
igual denominacién cédigo, grado, asignacion basica mensual, propésitos,
funciones, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con
los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC.%".

En conclusién, con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicién de
la mencionada ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su
aplicacion 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

5 Art. 31, Ley 1960 de 2019.
6 Sentencia T-340 de 2020.
7 Ibidem.
8 Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos.
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cambio normativo producido. De manera que, para el caso de las personas que
ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su
posicion excedia el numero 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.” (Negrilla y
subrayado propio).

Asi mismo, en esta sentencia T 340 de 2020, en la cual se estudia un asunto similar al
aqui discutido, dentro del cual el juez de primera instancia negé el amparo y el Tribunal
Administrativo de Santander revocd tutelando los derechos fundamentales del
accionante a laigualdad y al trabajo ordenando el nombramiento de éste en periodo de
prueba, la Corte manifesto:

“(...), 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 aplicacién de la Ley 1960 del aio en cita, resultaba
obligatorio utilizar la lista de elegibles contenida en la Resolucién 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 aplicacion 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 reclamacion
realizada por el accionante.

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 expedicion 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 deberé realizar los trémites 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 modificé su postura en torno a la aplicacion de la referida ley y
dispuso que las listas de elegibles y aquellas que sean expedidas en procesos
de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan 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).
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EL CASO EN CONCRETO.

En cuanto al requisito de subsidiariedad

Por otro lado, frente al requisito de subsidiariedad, el mismo se encuentra acreditado,
toda vez que, si bien el legislador establecié un mecanismo ordinario para la defensa de
los derechos en cuestidn, esto es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
ante la jurisdiccidon contencioso administrativo, lo cierto es que dicho mecanismo no es
eficaz ni idéneo para la satisfaccidon de las pretensiones de la accionante, pues como se
sefald antes, la lista de elegibles en la cual se encuentra estd a punto de perder su
vigencia y adelantar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prolongaria
excesivamente la vulneracion de los derechos de la accionante en el tiempo, como lo
menciond la Corte Constitucional en la citada sentencia SU-9213 de 2009.

En cuanto al requisito de inmediatez

Teniendo en cuenta que la lista de elegibles a la que pertenecid la accionante perdié
vigencia y ejecutoria el 9 de julio de 2020 y que la presente accién fue interpuesta el 2
de junio de 2021, como consta en acta de reparto visible en el expediente digital, es
evidente que la presente accion no cumple con el requisito de inmediatez.

Asi las cosas, se abstendré el despacho de continuar con el estudio de las pretensiones
de la accionante y declarard improcedente la presente accién por falta del requisito de
inmediatez.

DECISION

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y TRES LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y mandato de la Constitucidn,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE, la presente accidn por las razones expuestas
en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes de conformidad con lo dispuesto en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision, en el evento de no ser impugnado el fallo; de lo contrario, deberé enviarse el
expediente al Honorable Tribunal Superior de Bogota, para que sea sometida a reparto
entre los Magistrados de todas y cada una de las Salas que lo conforman.
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