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&

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
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Sustanciador: Alfredo de Jesus Castilla Torres
Para ver el expediente virtual, utilice este enlace: T-2021-00395
Decision discutida y aprobada en reunion no presencial, segin Acta No 057

Barranquilla, D.E.LP., julio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

Se decide la impugnacion interpuesta por la parte accionante, contra la sentencia proferida el
23 de junio de 2021, por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Barranquilla, Atlantico,
dentro de la accion de tutela mstaurada por la senora Yahel Chaparro Rondon contra el
Instituto Colombiano de Bienestar Famihar-ICBF y la Comision Nacional del Servicio Civil-
CNSC, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al debido proceso
administrativo, 1gualdad, el mérito como principio constitucional para el acceso a cargos

publicos, principio de confianza legitima y trabajo.

ANTECEDENTES

1. HECHOS
Los hechos que le sirven de fundamento a la presente accion, pueden ser expuestos asi:
1.1.  Afirma la parte accionante que, participé en el concurso de méritos, para proveer
empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta
de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Famihar (ICBF), Convocatoria N° 433 de
2016-ICBF, para el cargo de Defensor de Familia grado 17 codigo 2125 OPEC 34238,
superando todas las etapas del concurso.
1.2.  Que, posterior a la publicacion del Acuerdo No 20161000001376 de 05-09-2016 -
ICBF, el Gobierno Nacional por mtermedio del Departamento Administrativo  para  la
Prosperidad Social expidio el Decreto 1479 del 04 de septiembre de 2017, norma que creé
empleos en la planta de personal de caracter permanente en el ICBF. Cabe destacar que las
vacantes creadas en virtud del Decreto 1479 de 2017 y distribuidas mediante Resolucion 7746
de 2017, no fueron parte de las vacantes ofertadas por el Acuerdo No 20161000001376 de
05-09-2016 convocatoria 433 de 2016.
1.3.  Que, el 27 de junio de 2019, se expidio la Ley 1960 del 2019 "Por el cual se modifican
la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones’ en cuyo
articulo 6 se consigné: "El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:
"ARTICULO 381. El proceso de seleccion comprende: Con los resultados de las pruebas la
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Comusion Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella
elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2)
anos. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectuo
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad.”

1.4.  Que, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante fallo de
tutela de segunda instancia, bajo namero de radicado 76 001 33 33 008 2020-00117-01, de
fecha 17 de septiembre de 2020, instaurada por las senoras Yoriana Astrid Pena
Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, revoco la sentencia No. 93 del 10 de agosto de 2020
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali, TUTELO los derechos
fundamentales al debido proceso, 1gualdad, trabajo y acceso a cargos publicos de las citadas
senoras, inaplicé por inconstitucional el Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles en el
contexto dela Ley 1960 de 27 dejunio de 2019.”0Ordenando: “... CUARTO: ORDENAR
1) al ICBF que dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de esta providencia,
mforme a la CNSC sobre las vacantes existentes del empleo Defensor de Familia, Codigo
2125, Grado 17 de las diferentes OPEC; 11) una vez que la CNSC reciba dicha informacion,
procedera dentro de los tres dias siguientes, a 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,
Codigo 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; 111) recibida la lista de
elegibles unificada por parte del ICBF, éste procederd dentro de los dos (2) dias
siguientes a publicarla para que los aspirantes escojan sede (ubicacion geogrifica por
Departamentos), vencido dicho término nombrara en estricto orden de mérito, dentro de los
8 dias siguientes.”

1.5.  Que, en cumplimiento a lo ordenado por el H. Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, el ICBF consolidé las vacantes vy las remitié ante la
CNSC con oficio 202012110000338811 del 14 de diciembre de 2020 y radicado en la
CNSC con el radicado 20203201349762 del 16 de diciembre de 2020.

1.6.  Que, une vez superado todas y cada una de las pruebas del concurso y encontrandose
en lista de elegibles en la posicion 125, que le permite claramente acceder a un empleo
equivalente para el cual concursé y la posibilidad de escoger la plaza. Sin embargo, tuvo
conocimiento que va se llevo a cabo la audiencia de escogencia de cargo, en la cual no le
mformaron, es decir, no le dieron derecho a escoger libremente, y ademads, solamente se
designaron ciento veinticuatro (124) cargos de los 194 reportados.

1.7.  Que, el ICBF y la CNSC tenian que dar estricto cumplimiento a la orden
mmpartida por el H. Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca en el fallo del
dia 17 de septiembre del 2020, en la cual manifiesta que hay mas de 250 vacantes
definitivas a nivel nacional, posteriormente el 14 de diciembre del 2020 en otro reporte del
ICBF manifiesta 194 vacantes, es decir, el ICBF no debié realizar ningin nombramiento
hasta tanto la CNSC proyectara la lista de elegibles unificada en estricto orden de mérito
tal como lo ordena el fallo del H. Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca, y ahi s1 nombrar, ademas de las vacantes reportadas que aparecian con vacancia
definitiva, también todas aquellas que resultaran vacantes en el trascurso del presente aio,
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aquellas personas que se encontraban en el listado unificado de elegibles por estricto orden de
meritocracia.

1.8.  Que, el ICBF ha venido realizando nombramientos de personas que en la lista
de elegibles unificada ocuparon puestos mucho mds lejanos al de la actora, prueba de
ello, es la Resolucion No. 1930 proferida el pasado 15 de abril de 2021, en la que nombran
en el cargo de Defensor De Famihia Codigo2125 Grado 17, al senor Juan Jose Gonzalez
Ospina ,segun resolucion manifiesta que ocupo la posicion No. 10 en hsta de elegibles, pero
al revisar la lista de elegibles unificada se puede observar que esta persona en realidad
se encuentra en el puesto No. 255, de igual manera ocurre con la Resolucion No. 1952 del 16
de abril del 2021 donde estin nombrando al senor Jorge Mauricio Donado Correa y
este senor ni siquiera aparece en el listado de elegibles unificado por estricto orden de mérito
y ademads, al parecer, el ICBF aun estd aplicando el criterio unificado pese a lo resuelto por el
Honorable Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca.

1.9.  Que, las accionadas CNSC y ICBF han vulnerado sus derechos al desconocer el
derecho que tiene adquirido por concurso de méritos para ser nombrada, al no permitirle
participar de la audiencia de escogencia de plazas, para el cargo al cual concurso, como
es Defensor de Familia codigo 2125 grado 17, pues se encuentra en el listado unificado
en estricto orden de mérito de la Resolucion 0715 DE 202126-03-2021 en donde ocupa la
posicion No. 125 en lo posible para la OPEC 34238 regional Atlantico o donde se encuentre
la vacante definitiva. Por estas mismas razones presentd derecho de peticion via correo
electronico a la CNSC y al ICBF el dia 18 de mayo del 2021 sin que a la presentacion de esta

Accion de Tutela le hayan dado respuesta.

Conforme a lo anterior, solicita le sea concedida la tutela de los derechos fundamentales al
debido proceso administrativo, igualdad, el mérito como principio constitucional para el
acceso a cargos publicos, principio de confianza legitima y trabajo y en consecuencia se ordene
al Instituto Colombiano De Bienestar Familiar, proceda a agotar todos los tramites
administrativos necesarios y pertinentes, con el fin de expedir el acto administrativo de
nombramiento en carrera administrativa de la suscrita En Periodo De Prueba en el cargo
de Defensor de Familia CODIGO 2125 GRADO 17, de preferencia para la regional
Atlantico-Barranquilla que es donde resido junto con mi familia o en caso de no ser
viable, otro dentro del departamento del Atlintico, o en otra region del pais, u otros
que se hayan generado de manera definitiva con posterioridad a la referida convocatoria,
previa eleccion de la suscrita, atendiendo la orden impartida por el Honorable Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca mediante fallo de tutela en segunda
mstancia, bajo nimero de radicado 76 001 33 33 008 2020-00117-01, de fecha 17 de
septiembre de 2020, instaurada por las senioras Yoriana Astrid Pena Parra y Angela
Marcela Rivera EspinosA, que revoco la sentencia No. 93 del 10 de agosto de 2020 proferida

por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali.

Asimismo, se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, autorizar su Nombramiento
En Periodo De Prueba en el cargo de Defensor de Familia Codigo 2125 Grado 17,

principalmente en la regional Atlantico -Barranquilla, o en caso de no ser viable, otro dentro
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del departamento del Atlantico, o en otra region del pais, u otros que se hayan generados

de manera definitiva con posterioridad a la referida convocatoria.
ACTUACION PROCESAL

El conocimiento de la presente accion de tutela le correspondié en primera instancia al
Juzgado Décimo Civil del Circuito de Oralidad de Barranquilla, Atlantico, que, mediante auto
del 08 de junio de 2021, procedié a admitir la accién constitucional, vinculando al Tribunal
Contencioso Administrativo Del Valle Del Cauca, al Juzgado Octavo Administrativo Oral
Del Circuito Judicial De Cali, a Yoriana Astrid Pena Parra, Angela Marcela Rivera Espinosa,
Jorge Mauricio Donado Correa, a los aspirantes al cargo denominado defensor de familia,
codigo: 2125, grado: 17, de la OPEC 34238 y los que se encuentran en la lista de elegibles
estructurada a través de la resolucion No. 715 CNSC 20212230473261 del 26 de marzo
de 2021, emitida en cumplimiento a la orden judicial proferida en segunda stancia
por el Honorable Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, en el
marco de la convocatoria N°433 de 2016 del Instituto Colombiano de Bienestar
Famihar, reglamentada por el acuerdo no 20161000001376 del 05 de septiembre de
2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil, las personas que ocupan cargos de
Defensor de Familia, codigo: 2125, grado: 17, que habiendo sido creados con posterioridad
a la convocatoria N°433 de 2016, por el decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017, se
encuentren ocupados con personal nombrado con caricter provisional o bajo la modalidad de
encargo, las personas que ocupan los cargos de Defensor de Familia, codigo: 2125, grado: 17
que habiendo sido ofertados en la convocatoria No. 433 de 2016 hayan sido declarados
en vacancia defimtiva en virtud de algunas de las causales de retiro del servicio
consagrado en el articulo 41 de la ley 909 de 2004 posterior a la fecha de la convocatoria No.
433 de 2016, asi como también a aquellas personas que ocupan los cargos Defensor de
Famiha, codigo: 2125, grado: 17 declarados desiertos mediante la resolucion No.
CNSC20182230162005 del 04 de diciembre de 2018, las personas que ocupan cargos de
Defensor de Famiha, codigo: 2125, grado: 17, bajo la modalidad de encargo o provisionalidad,
que estando en vacancia definitiva no fueron ofertados por la convocatoria No 433 de 2016,
las personas que ocupan cargos de Defensor de Familia, codigo: 2125, grado: 17 que
posterior a la fecha de la convocatoria No.433 de 2016 fueron declarados en vacancia
definitiva en virtud de alguna de las casuales consagradas en el articulo 41 de la ley 909 de
2004 y que al momento de la apertura de dicha convocatoria estaban provistos con
personal en carrera administrativa; concediéndoles el término de 02 dias, para que rindieran

iforme sobre los hechos que motivaron la accién constitucional.

Recibiéndose la respuesta de las partes, el Juzgado de Conocimiento mediante providencia del
23 de junio de 2021, resolvié declarar improcedente la tutela invocada, la anterior decision fue
impugnada oportunamente por la parte accionante, siendo concedido el recurso mediante auto

de fecha 29 de junio de 2021.
CONSIDERACIONES DEL A QUO
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El Juez A quo, considera que “(...) a accion de tutela no procede cuando a través de su uso se
pretenda atacar decisiones proferidas por la Administracion en el marco de un concurso de
méritos, pues, el legislador de establecio mecanismos especiales en uso de los cuales el juez de
lo contencroso administrativo estaria llamado a conocer de esos asuntos. Alli podria solicitarse,
ademads, la puesta en marcha de medidas cautelares si es que la proteccion del bien es urgente
v no soportaria el tempo que tarde la resolucion del itigio. Sin embargo, siguiendo lo advertido
en el pdrrafo anterior, puede que, en algunos supuestos, a la luz de las circunstancias
particulares ofrecidas en el caso, se advierta que este medio judicial no es idoneo ni eficaz.

Escenario en el que la accion de tutela devendri procedente (...)”

“(..) que esta accion constitucional, no supera el requisito de subsidiariedad, toda vez que la
actora, puede acudir a la jurisdiccion contenciosa para controvertir los actos administrativos

que estime contrario a derecho.”
ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

La senora Yahel Chaparro Rondén, parte accionante, sustento el recurso de impugnacion
mterpuesto contra a providencia de primera instancia, trayendo a colacion la sentencia T-059
de 2019, en el marco de un concurso de méritos, la “Subsidiariedad: la reiterada
jJurisprudencia constitucional adoptada en la materia, la accion de tutela tiene un caracter
residual y subsidiario, razén por la cual solo procede excepcionalmente como mecanismo de
proteccion definitivo: (1) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, (1) cuando existiendo, ese medio carezca de 1doneidad o eficacia para proteger de
forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del caso
concreto. Sostuvo que en atencion al término prolongado que tardaban en ser resueltas las
pretensiones en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el restablecimiento del
derecho no garantizaba el acceso al cargo para el cual se concursd, sino que se logra
Unicamente una compensacion econémica por los danos que se causaron al afectado.

“en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha comprobado
que no se encuentra solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o
contencioso-administrativo-, en la medida que su tramite llevaria a extender en el ttempo de
manera njustificada la vulneracion de derechos fundamentales que requieren de proteccion

inmediata.

Pues generalmente implica someter a ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccion
que se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (1) la lista de elegibles en la que
ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera pronta o, (i) se termine el periodo del
cargo para el cual concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo determinado en la

Constitucion o en la ley. En ese sentido, la orden del proceso de nulidad v restablecimiento

del derecho no estaria relacionada con la efectividad del derecho al acceso de cargos publicos,

sino que implicaria una compensacion econémica, situacién que [,] a todas luces, no implica

el ejercicio de la labor que se buscaba desempenar v significa consolidar el derecho de otra

persona que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar desempernando ese cargo en

especifico. (...)”
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Que, por ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria sostener
que la pretension de la accién de tutela, se podria satistacer mediante la solicitud de
medidas cautelares, lo clerto es que en el fondo se plantea una tensiéon que mvolucra el

principio de mérito como garantia de acceso a la funcion publica v ello, a todas luces,

trasciende de un dmbito administrativo v se convierte _en un asunto de cardcter

constitucional, que torna necesaria una decision pronta, eficaz v que garantice la

proteccion de los derechos fundamentales.

Que, en razon de ello es procedente la accion de tutela para que el juez constitucional resuelva
de fondo, por tratarse de vulneracion de derechos fundamentales, en particular el acceso a
cargos publicos con base al mérito como principio constitucional para el acceso a los cargos
publicos, tal como lo establece el articulo 125 de nuestra constitucion Politica. Accion de
Tutela en Concurso de Méritos Procedencia excepcional cuando a pesar de existir otro medio

de defensa judicial, éste no resulta idoéneo para evitar un perjuicio irremediable.

De igual modo, trajo a colacién la sentencia SU-613 del 06 de agosto de 2002.

Que, no se justifica que después de haber realizado un concurso de mérito y haberlo aprobado,
entonces la entidad publica deje de nombrar a los mtegrantes de la lista de elegibles, para
designar a otras personas que no han concursado o que concursando hayan tenido menos
puntuacion que otros integrantes. T'ampoco se justifica que existiendo la Accion de Tutela para
la proteccion de los derechos fundamentales vulnerados, se tenga que acudir a la
Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa el cual normalmente, tarda mas de tres aiios, para que
se decida s1 un integrante de la lista debe ser elegido por la entidad accionada; de ser asi, no
tendria sentido concursar para un empleo publico, si al final se requiere de acudir a un proceso
ordinario para que la entidad accionada cumpla con su deber y cuando se dicte sentencia, la

lista de elegible ya estara vencida, sin contar que los cargos pueden llegar a desaparecer.

Que, desconocer el principio del mérito implica contribuir indirectamente a las pricticas
de nombramiento por recomendaciones, clientelismo, que a fin de cuenta atenta contra la

instituctonalidad.

Que, se equivoca la CNSC al manifestar que se desvincule pues es ella quien es llamada
a “garantizar a través del mérito, que las entidades publicas cuenten con servidores de carrera
competentes y comprometidos con los objetivos nstitucionales y el logro de los fines del
Estado (mision de CNSC)“y es la CNSC quien autoriza a la entidad para que esta proceda con
los nombramientos de acuerdo al estricto orden de mérito de los elegibles, de igual forma se
equivoca al manifestar: “si lo que la accionante pretende es, atacar la lista de elegibles proferida
en cumplimiento de la orden judicial antes referida” pues muy por el contrario en ningin
momento he atacado la resoluciéon No. 715 del 26 de marzo del 2021 conformada por orden
judicial, pues de este listado hace parte y se encuentra en la posicion Numerol25(172
por empates)para el empleo Defensor de Familia, Grado 17, Codigo 2125 de la planta
de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
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Que, De 1gual forma, el ICBF manifiesta que esta induciendo en error al Juez constitucional
al hacer referencia a la Sentencia T340 de 2020, “ toda vez que los supuestos de hecho de la
presente accion son diferentes a los supuestos facticos que fundamentaron aquella tutela, pues
mientras en la tutela usada como referente la lista de elegibles se encontraba vigente al
momento de la radicacion de la accion, cuestion se configuréd en el fundamento principal del
Juez para otorgar el amparo, en el caso que actualmente nos convoca la lista de elegibles esta
vencida desde el 30 de julio de 2020, esto es, con anterioridad a la radicaciéon de la
accion de tutela que fue en el mes de junio de 2021 en este sentido se aclara que el amparo
constitucional a mis derechos fundamentales se solicitan precisamente es en referencia al
listado unificado en estricto orden de mérito Resolucion No. 0715 del 26 de marzo del 2021
conformada  por orden Judicial del H. Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca deldial7 de septiembre del 2020, es decir el listado de elegibles se encuentra
totalmente vigente y ademds este mismo Tribunal ordena “INAPLICAR por inconstitucional,
el Criterio Unificado “Uso de las listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de
Junio de 20197, proferido por la CNSC el 16 de enero de 2020, por lo expuesto en la parte
motiva de este proveido”. Se recuerda que la fecha del fallo de tutela fue el 17 de septiembre
del 2020 y el histado fue conformado el 26 de marzo del 2021 cuando el H. Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle le habia dado un término para ello y en ese entonces

existian mas de 250 vacantes definitivas.
CONSIDERACIONES:

De acuerdo a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica y su reglamentacion
en los decretos 2591 de noviembre 19 y 1991, 306 de febrero 19 de 1992 y 1382 de julio 12
de 2000, toda persona tiene derecho a instaurar la accion de tutela para la proteccion de sus
derechos fundamentales constitucionales, como un mecanismo subsidiario de defensa de los

mismos, a falta de otro medio judicial de amparo.
Derecho al debido proceso

El articulo 29 Superior consagro el derecho al debido proceso en toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas. De 1gual forma, la jurisprudencia constitucional lo ha definiddo
como un derecho fundamental. En la Sentencia C-980 de 2010, la Guardiana de la Carta

preciso:

“Como es sabido, el debido proceso es un derecho constitucional fundamental, consagrado
expresamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica, el cual lo hace extensivo “a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”. La jurisprudencia constitucional ha definido
el derecho al debido proceso, como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
Juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion
Judicial o admunistrativa, para que durante su trdamite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia. La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al
derecho fundamental al debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacion

Sala Segunda de Decisién Civil Familia

Sitio Web: Despacho 003 de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Barranquilla
Cotreo: Scf03bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co



https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-003-de-la-sala-civil-familia-del-tribunal-superior-de-barranquilla
mailto:Scf03bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacig')n interna: T — 395-2021 2° Instancia
Cddigo Unico de Radicacion: 08001-31-03-003-2021-00041-01

Judicial o administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento
previamente establecido en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las garantias -
derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una relacion juridica, en todos
aquellos casos en que la actuacion conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un

derecho o a la imposicion de una sancion'.
Y en torno al ambito administrativo, expresoé:

“Dentro de ese marco conceptual, la Corte se ha referido el debido proceso administrativo
como “() el comunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (1) que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (1) cuyo hin esti
previamente determinado de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con
dicha garantia se busca “(1) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (i) la
validez de sus propias actuaciones y, (i) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la

defensa de los administrados”.

Lo anterior implica que, para el correcto desarrollo de los procedimientos, se requiere que la
autoridad administrativa observe los requisitos impuestos por el legislador para garantizar la

validez de las actuaciones, y la defensa de los intereses de los administrados

Procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra determinaciones adoptadas en los
procesos de seleccién de empleos pablicos

“...El articulo 86 constitucional consagro la accion de tutela como un mecanismo residual para
la proteccion de derechos, dado que su procedencia esti supeditada a que el afectado carezca
de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar

un perjuicio irremediable.

Ll cardcter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de desplegar
todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios para la proteccion de sus
derechos fundamentales. Lste imperativo constitucional pone de relieve que para solicitar el
amparo de un derecho fundamental, el peticionario debe haber actuado con diligencia en los
procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta imyjustificada de agotamiento

de los recursos legales deviene en la improcedencia de la accion de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional ha senalado que el juez debe analizar, en cada caso
concreto, si los otros mecanismos judiciales disponibles permiten cjercer la defensa de los
derechos constitucionales fundamentales de los individuos, logrando su proteccion efectiva e

mtegral.

Ahora bien, en lo que se refiere a las decisiones que se adoptan dentro de un concurso de
méritos, esta Corporacion ha sostenido que si bien los afectados pueden acudir a
Ias acciones senialadas en el Estatuto Procesal Administrativo para controvertirlas, en algunos
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casos las vias ordinarias no resultan iddneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados, ya que no suponen un remedio pronto e integral para los
asprrantes y la mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica Ia prolongacion de Ia vulneracion en el iempo.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-915 de 2009 se determiné que: “en materia de
concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha comprobado que para excluir
a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz v conducente, pues se trata nada
menos que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales, ya que no tendria objeto
alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un mstrumento previsto en el

ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular”.

Entonces, en ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de defensa existentes en el
ordenamiento juridico para impugnar las decisiones adoptadas dentro de un tramite de
concurso de méritos, debido a su complejidad y duracion, carecen de 1donerdad y eficacia para

proteger los derechos fundamentales al acceso a la funcion publica y al trabajo.

La Corte ha resaltado que la provision de empleos a través de concurso busca Ia satisfaccion de
los fines del Estado y garantiza el derecho fundamental de acceso a la funcion piiblica. Por
ello, la eleccion oportuna del concursante que retine las calidades y el mérito asegura el buen
servicio administrativo y requiere de decisiones rapidas respecto de las controversias que surjan
entre los participantes y la entidad.

Asi las cosas, este Tribunal ha entendido que la accion de tutela es un mecanismo excepcional
de defensa de los derechos fundamentales de las personas participan en un proceso de
seleccion de personal publico y son victimas de un presunto desconocimiento de cualquiera

de sus derechos fundamentales™.

La igualdad, la equidad y el debido proceso como fundamentos del sistema de carrera

administrativa. Reiteracion de jurisprudencia

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo de proteccion
de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo publico se realice en
1gualdad de oportunidades y de manera imparcial, evitando que fenomenos subyetivos de
valoracion como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que imperen al

momento de proveer vacantes en los organos y entidades del Estado.

Para esta Corporacion, ese sistema es una manilestacion del principio de igualdad de
oportunidades contenido en los articulos 15 y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del
personal para el servicio publico debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento
1gualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo

alguno por motivos de género, raza, condicion social, creencia religiosa o militancia politica;

! Rescatado de sentencia T-180-15 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio
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v (1) contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o historicamente

discriminados en términos de acceso a cargos estatales.

Resulta vulneratorio del principio de 1gualdad de oportunidades cualquier prictica que
discrimune a los aspirantes a un empleo publico en razon de su raza, sexo, conviccrones
religiosas o politicas. Asimismo, es contrario al mencionado principio toda conducta que - sin
Justificacion alguna - rompa el equilibrio entre los participantes de un concurso. De 1gual
manera, resultan inconstitucionales por desconocer el principio de igualdad de oportunidades,
aquellos concursos piiblicos que carezcan de medidas efectivas para garantizar condiciones
mids favorables a personas pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas posibilidades de acceso

al empleo publico haya sido tradicionalmente negado.

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Carta y en virtud del
derecho al debido proceso, la jurisprudencia ha derivado un conjunto de reglas orientadoras
del sistema de ingreso, ascenso y retiro del servicio publico. Asi, este Tribunal ha senalado
que: (1) el empleo publico es, por regla general, de carrera; (1) los funcionarios, cuyo sistema
de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn escogidos por
concurso publico; (1) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos serdn por méritos; y
(1v) el retiro se dard tinicamente por calificacion no satistactoria en el desempeno del empleo,
por violacion del régimen disciplinario “y por las demis causales previstas en la Constitucion

o laley’.

La Sala Plena de este Tribunal, en sentencia C-040 de 1995, explico detalladamente las etapas
que, por regla general, conforman los concursos piiblicos para proveer los empleos de carrera.
En dicha oportunidad esta Corporacion explico que la escogencia del servidor publico de
carrera debe estar precedida de las fases de (1) convocatoria, (11) reclutamiento, (i) aplicacion
de pruebas e mstrumentos de seleccion y (iv) elaboracion de lista de elegibles, enfatizando en
que aquellas deben adelantarse con apego al principio de buena fe y los derechos a la igualdad

v debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, cuando la administracion - luego de agotadas las diversas
lases del concurso - clasifica a los diversos concursantes mediante la conformacion de una lista
de elegibles, esta expidiendo un acto administrativo de contenido particular, “que a pesar de
su naturaleza plural en cuanto lo itegra un comjunto de destinatarios, crea derechos singulares

respecto de cada una las personas que la conforman.”

FEista Corporacion ha senialado que las listas de elegibles generan derechos subjetivos que, por
regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a menos que sea necesario
por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que medie mdemnizacion previa del
afectado; o en hipotesis en las cuales su produccion o aplicacion conlleve el desconocimiento

de derechos fundamentales.

Asi las cosas, cuando la administracion designa en un cargo ofertado mediante concurso
publico a una persona que ocupo un puesto inferior dentro de la lista de elegibles, desconoce
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los derechos fundamentales al debido proceso, 1gualdad y trabajo de aquellos aspirantes que
Ia anteceden por haber obtenido mejor puntaje. kn idéntica forma, se vulneran los derechos
fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles, cuando

aquellas se reconforman sin existir razones vélidas que lo ameriten.
CASO CONCRETO

En el asunto bajo examen, la accionante pretende que las accionadas la nombren en periodo
de prueba en el cargo de Defensor de Familia, codigo 2125 grado 17, de preferencia
para la regional Atlintico-Barranquilla, o en otra region del pais, u otros que se hayan
generado de manera definitiva con posterioridad a la referida convocatoria, previa eleccion
de la suscrita, atendiendo la orden impartida por el Tribunal Contencioso Administrativo

del Valle del Cauca, mediante fallo de tutela en segunda instancia, bajo niimero de radicado

76 001 33 33 008 2020-00117-01, de fecha 17 de septiembre de 2020.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que la convocatoria es norma para partes, y en la
misma se establecio 10 vacantes para la OPEC 34238, y para la cual la sefiora Yahel Chaparro
Rondén concurso y agoto satisfactoriamente las etapas propias del concurso e hizo parte de la

lista de elegibles, la cual fue agotada debidamente.

Asimismo, se tiene que, en el aplicativo SIMO, fueron ofertadas 124 vacantes para el cargo de
defensor de familia, que, de acuerdo al fallo del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca, dentro de la accion de tutela promovida por las sefioras Yoriana Astrid Pena Parra
y Angela Marcela Rivera Espinosa, el pasado 20 de septiembre de 2020, dichas vacantes

defimtivas, debian ser provistas en los términos la providencia en mencion.

Aunado a lo anterior, la accionante, ocupa el puesto 125 de la lista de elegibles de la Resolucion
No 0715 del 26 de marzo de 2021 de la que hace parte, y que es imperativo nombrar en

estricto orden numérico, conforme a los precedentes judiciales vistos anteriormente.

Ahora bien, se desprende del escrito introductor que lo pretendido por el accionante por via
de tutela, es atacar el acto administrativo que dispuso la lhista de elegibles Resolucion No 715

de 2021 y en su lugar, procedan las accionadas a su nombramiento en la etapa de prueba.

Como se mencioné en el recuento normativo, el principio de subsidiariedad se encuentra
consagrado en el articulo 86 de la Carta Politica, asi como en el numeral 12 del articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991 el cual prevé que la accion de tutela no procedera: “Cuando existan
otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada
en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el

solicitante”.

Asi mismo en la sentencia T- 260 de 2018 se precisaron los conceptos de 1doneidad y eficacia
asi: “La jurisprudencia constitucional ha entendido que el requisito de subsidiariedad exige

Sala Segunda de Decisién Civil Familia

Sitio Web: Despacho 003 de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Barranquilla
Cotreo: Scf03bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

11


https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-003-de-la-sala-civil-familia-del-tribunal-superior-de-barranquilla
mailto:Scf03bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacig')n interna: T — 395-2021 2° Instancia
Cddigo Unico de Radicacion: 08001-31-03-003-2021-00041-01

que el peticionario despliegue de manera diligente los medios judiciales que estén a su
disposicion, siempre y cuando ellas sean idoneas y efectivas para la proteccion de los derechos
que se consideran vulnerados o amenazados. Ha sostenido también que una accion judicial es
1donea cuando es materialmente apta para producir el efecto protector de los derechos
fundamentales, y es efectiva cuando esti disenada para brindar una proteccion oportuna a los

derechos amenazados o vulnerados”.

En cuanto a la procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos en el marco de

concurso de méritos, la guardiana de la Constitucion en sentencia T-059 del 2019 establecio:

“En desarrollo del articulo 86 y del Decreto 2591 de 1991 es posible sostener que, por regla
general, Ia accion de tutela no procede en contra de los actos administrativos adoptados al
mterior de un concurso de méritos, en la medida en que, para controvertir ese tipo de
decisiones, en principio, los afectados cuentan con medios de defensa ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Adnmunistrativo. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha considerado
que, en este tema, existen dos excepciones: (1) cuando la persona afectada no cuenta con un
mecanismo judicial distinto a la accion de tutela que sea adecuado para resolver las afectaciones
constitucionales que se desprenden del caso y (1) cuando exista riesgo de ocurrencia de un

perjuicio irremediable.”

Ahora, la eficacia de dar inicio a un proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha sido debatida en este tipo de asuntos, pues se ha establecido que las
pretensiones dentro del mecanismo ordinario de nulidad simple o nulidad y restablecimiento
del derecho podrian extenderse en el tiempo de forma mjustificada hasta ser resueltas y que
las mismas no garantizaban el acceso al cargo para el cual se concurso; sin embargo, con la
mtroduccion al ordenamiento juridico colombiano de la Ley 1437 del 2011 se concedio la
oportunidad a los demandantes de solicitar la proteccion a través de medidas cautelares, lo

cual conduce a generar una mayor eficacia y una menor vulneracion de derechos.
En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-425 del 2019 expuso que:

“Asi musmo, la Sala advierte que, en e¢jercicio de dicho medio de control, los accionantes
podian solicitar el decreto de medidas cautelares para solicitar la proteccion y garantia

provisional del “objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”.

Teniendo en cuenta que “/a posibilidad de suspender en determinados casos las etapas de un
concurso de méritos por medio de la accion de tutela no es una potestad exclusiva de la Corte
Constitucional”, los actores podian solicitar al juez de lo contencioso administrativo: (1) el
restablecimiento de la situacion al estado en que se encontraba antes de la presunta conducta
vulneradora, (i) la suspension del concurso por no existir otra posibilidad de superar la
situacion que dio lugar a la adopcion de la medida o (i) la suspension provisional de los efectos
del acto de invitacion a la convocatoria BF/18- 002[74]. Incluso, (iv) podian pedir que el juez
admunistrativo adoptara una medida cautelar de urgencia, si de las particularidades del caso se
advertia la necesidad de una intervencion perentoria de la autoridad judicial”.
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En este orden de ideas, le asiste razén al A quo, pues, la accion de tutela se torna improcedente,
al existir otro mecanismo de defesa 1déneo, como lo es, el ejercicio de la nulidad simple, o la
nulidad y restablecimiento del derecho ante a Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
las cuales pueden 1ir acompanadas de medidas cautelares contempladas en la Ley 1437 del
2011 para mayor eficacia, maxime que del acervo probatorio no se evidencia la existencia de
un perjuicio rremediable que tornen viable la proteccion constitucional, ain, de manera

transitoria.

Adicionalmente, ha de indicarse que si el fundamento de esta accion de tutela es el alegado
mcumplimiento de la orden Judicial del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca, en su sentencia de tutela del 17 de septiembre del 2020, ese aspecto debe ser definido
al mterior de esa primigenia accion de tutela a través del decurso de una peticion de
cumplimiento o con el apremio de un incidente de desacato y no a través de una segunda

accion del mismo tipo.

Conforme a lo anterior, se confirmard la providencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Tercero Civil del Circuito de Barranquilla, Atlintico, de fecha 23 de junio de 2021.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en Sala
Segunda de Decision Civil - Familia, Administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley
RESUELVE

Confirmar la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Barranquilla,
Atlantico, calendado el 23 de junio de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva de

este proveido.
Remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese a las partes e intervinientes, por correo electronico, telegrama u otro medio
expedito.

- JESUS CASTILLA TORBES
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