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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO VEINTITRES (23) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Bogota D.C., doce (12) de junio de dos mil veinte (2020).

Referencia : ACCION DE TUTELA

Radicacién : 2020 -00115

Demandante : SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES

Demandado : COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

Asunto :  SENTENCIA 12 INSTANCIA

Procede el Juzgado a decidir en primera instancia, la accion de tutela presentada
por la sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES, en nombre propio, en contra
de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR.

ANTECEDENTES

La accionante present6 accion de tutela en nombre propio, en contra de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, fundamentada en los siguientes hechos:

1. La accionante, sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES, labora en el
ICBF con nombramiento en provisionalidad, ocupando actualmente el cargo
de Coordinadora del Grupo Recaudo de la Regional Bogota.

2. Mediante Acuerdo No. 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, la
CNSC convoco a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente
los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa de la planta de personal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Convocatoria No 433 de 2016 — I.C.B.F.

3. La accionante se present6 oportunamente a la convocatoria, como aspirante
al cargo de Profesional Especializado, Grado 13, Cdodigo 2028 y No. OPEC
39239, del Grupo de Recaudo de la Regional Bogota para cubrir una vacante
de la mencionada entidad, aportando su documentacion de requisitos de
estudios y de experiencia.

4. En el marco de la enunciada convocatoria, la Comision Nacional del Servicio
Civil expidi6 la Resoluciéon No. CNSC 20182020052295 del 22 de mayo de
2018 con lo cual se conformoé la lista de elegibles para proveer una (01)
vacante del empleo identificado con el cédigo OPEC 39239, Profesional
Especializado, Cdédigo 2028, Grado 13. Acto Administrativo que tiene
vigencia por dos (2) afios, conforme lo establecido en el articulo 64 del
Acuerdo No. 20161000001376 de 2016 y en el numeral 4° del articulo 31 de
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la Ley 909 de 2004, de manera que atendiendo a la ejecutoria del acto, la
vigencia de la lista de elegibles se extiende hasta el 05 de junio de 2020.

5. El anterior acto administrativo enlisté los elegibles de la siguiente manera:

ARTICULO PRIMERO.- Conformar la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del
empleo identificado con el Coédigo OPEC No. 39239, denominado PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Codigo 2028, Grado 13, ofertado en el marco de la Convocatoria No. 433
de 2016 - ICBF, reglamentada por el Acuerdo No. 20161000001376 del 5 de septiembre de
2016, asi

Tipo

Posicién et anto Documento Nombre Puntaje
1:CC 35898247 = KAROL YUPSSY BECERRA DELGADO 67,74
2 CC 52500184 SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES 64,36

6. La sefiora KAROL YUPSSY BECERRA DELGADO, que ocupé el primer
lugar de la lista de elegibles, fue nombrada y posesionada en el cargo
enunciado.

7. Luego de haberse dado la publicacion del Acuerdo No. 20161000001376 del
5 de septiembre de 2016, fue expedido el Decreto 1479 de 2017, mediante
el cual se suprimieron cargos de planta de personal de caracter temporal y a
su vez, crearon empleos en la planta de personal de caracter permanente en
el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR.

8. El 27 de junio de 2019 se expidid la Ley 1960 que modifico la Ley 909 de
2004 y el Decreto 1567 de 1998 cuyo articulo 6 establece: "El numeral 4 del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi: '‘Con los resultados de las
pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por
delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendra vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden
de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso y
las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad.".

9. El dia 01 de agosto de 2019, la Sala Plena de Comisionados de la CNSC,
aprobo y expidié Criterio Unificado “Listas de elegibles en el contexto de la
Ley 1960 del 27 de junio de 2017”, donde se adopto:

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

De otra parte, los procesos de seleccion cuyos acuerdos de convocatoria fueron
aprobados con posterioridad a la Ley 1960 de 2019, seran gobernados en todas sus
etapas por la mencionada Ley, incluidas las reglas previstas para las listas de
elegibles.

En consecuencia, el nuevo régimen conforme con el cual las listas de elegibles
pueden ser utilizadas para proveer empleos equivalentes en la misma entidad
Unicamente es aplicable a las listas expedidas para los procesos de seleccién que
fueron aprobados con posterioridad al 27 de junio y por esta razon, cobijados por la
Ley ampliamente mencionada’.

10.Adicionalmente, la Comisién Nacional del Servicio Civil emitié criterio
unificado fechado de 16 de enero de 2020, estableciendo:
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“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la C.N.S.C.
y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados
con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para
proveer las vacantes de los empleos que integraron la oferta Publica de Empleos de
Carrera —O.P.E.C.- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los: ‘mismos empleos’,
entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual,
proposito, funciones; ubicacion geogréafica y mismo grupo de aspirantes; criterios
con los que en el proceso, de seleccion se identifica el empleo con un numero de
O.P.E.C.".

11.Respecto del Criterio Unificado inicial de la CNSC, que versé sobre la
negativa del uso de las listas de elegibles para proveer las vacantes creadas
en virtud del Decreto 1479 de 2017, en relacion a lo ordenado por los articulos
finales de la Ley 1960 de 2019, el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca, mediante fallo de tutela de segunda instancia, dentro del
radicado No. 76 001 33 33 021 2019-00234, de fecha 18 de noviembre de
2019, ordeno tutelar los derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad, trabajo y acceso a cargos publicos de la sefiora Jessica Lorena
Reyes Contreras, quien ostenta la condicion de elegible del concurso del
I.C.B.F., e igualmente inaplicar por inconstitucionalidad, el “Criterio Unificado
sobre las listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de
20197, proferido por la CNSC el 1° de agosto de 2019.

12.Segun lo sefialado en el hecho anterior, la accionante considera que por
encontrarse en idénticas condiciones de la tutelante de aquella decision,
como son: haber concursado en la convocatoria 433 de 2016 y haber
aprobado todas las pruebas tanto funcionales como comportamentales y
estar en lista de elegibles mediante la Resolucion No. CNSC
20182020052295 del 22 de mayo de 2018, teniendo como fundamento la Ley
1960 de 2019, afirma que tiene derecho acceder a los cargos vacantes,
similares o equivalentes surtidos o creados mediante el Decreto 1479 de
2017 y los demas que se encuentran vacantes en la planta global del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

13.Como constancia de lo anterior, la actora elevo solicitud el 04 de febrero de
2020 ante el ICBF, solicitando su nombramiento en uno de los cargos
equivalentes no convocados que hayan surgido por vacantes definitivas con
posterioridad a la Convocatoria 433 de 2016.

14.La anterior peticion se resolvio mediante Oficio No. 202012100000031251
del 10 de febrero de 2020, en el que indica que, a efecto de dar tramite a la
solicitud de la accionante, el ICBF debe observar lo consignado en el criterio
unificado emitido por la Comision Nacional de Servicio Civil del 16 de enero
de 2020 sobre “uso de lista de elegibles” en el contexto de la Ley 1960 del
27 de junio de 2019, de modo que, informa que esta entidad para dar
cumplimiento a lo alli previsto debe adelantar acciones de caracter
administrativo y financiero y, en consecuencia, aclara que la entidad solo
podra acceder favorablemente a este tipo de solicitud previa autorizacion de
la CNSC.

15.Dando alcance a la peticion elevada el 04 de febrero de 2020, la tutelante,
mediante solicitud del 21 de febrero de 2020, luego de afirmar la existencia
de cargos vacantes en el ICBF en los que podria ser nombrada en carrera,
en virtud de la lista de elegibles constituida en la Resolucion No. CNSC
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20182020052295 del 22 de mayo de 2018, solicita nuevamente su
nombramiento y posesién en el ICBF.

16.El ICBF se pronuncia sobre la nueva solicitud de la actora mediante Oficio
No. 20201210000054261 del 28 de febrero de 2020, en la que se reitera lo
dicho en el Oficio emitido el 10 de febrero de 2020, especificando los cargos
que coinciden con el empleo de Profesional Especializado, Cadigo 2028,
Grado 13, en las diferentes regiones del pais, aclarando que, para que se
pueda dar el nombramiento solicitado por la actora, es requisito
indispensable que el cargo al que se aspira coincida en su totalidad con los
criterios que se fijaron en la OPEC inicial.

17.Dada la informacion que se consignd en el Oficio anterior, en el que se
evidencian 2 cargos de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 13
de la Oficina de Recaudo en la Regional Direccién Nacional, la actora solicitd
el 10 de marzo de 2020 a la CNSC, se autorice el uso de la lista en la que
esta incluida para cubrir estas vacantes.

18.La anterior peticion se resolvio el 27 de abril de 2020, mediante Oficio No.
20201020376611 en el que la CNSC indico que:

“‘comoquiera que Usted no alcanzo6 el puntaje requerido para ocupar una
posicion meritoria en la lista de elegibles conformada mediante la Resolucion
Nro. 20182020052295 del 22 de mayo de 20182 para proveer una (1)
vacante del empleo identificado con el Codigo OPEC Nro. 39239,
denominado Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 13, se
encuentra a la espera de que se genere una vacante del mismo empleo
durante la vigencia de la precitada lista, esto es, hasta el 05 de junio de 2020”.

PRETENSIONES

En el escrito introductorio de la presente accién constitucional, la accionante, sefiora
SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES, solicito:

“(...) amparar mis derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso
administrativo, al trabajo y al acceso a los cargos publicos, vulnerados por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en abierto desconocimiento del
postulado de la buena fe y la confianza legitima, suplicando de manera especial
se ordene a esta Institucion realizar la solicitud de autorizacion de uso de la
lista de elegibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil, para que permita
proveer uno de los dos cargos de Profesional Especializado Grado 13 u otro
igual, similar o equivalente de los que tienen vacantes definitivas no
convocados o en alguno de los que se hayan surgido con posterioridad a la
convocatoria del concurso en la misma entidad, lista de elegibles donde me
encuentro en primer y asi poder ser nombrada en carrera administrativa.
Finalmente, pido ampliar el término de la vigencia de la lista de elegibles, una
vez se adelante la solicitud de uso de listas, en razén a que la lista de elegibles
en la que me encuentra esta proxima a vencer, como me lo hizo saber la
Comision Nacional del Servicio Civil, que esta va hasta el 05 de junio de 2020”.

ACTUACION PROCESAL

Recibida la accion constitucional, se admitié la misma mediante auto de fecha 02
de junio de 2020, ordenando la notificacion al Representante Legal de las entidades
accionadas, solicitandoles ademas informe detallado sobre aspectos que interesan
al proceso, con el propésito de decidirla dentro de los términos de Ley.
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Adicionalmente, en el mencionado auto admisorio se dispuso sobre la notificacion
de este trAmite a los terceros interesados, ordenando para el efecto que la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL publicara en su pagina web oficial, la
informacién relacionada con la tutela de la referencia. ElI cumplimiento de la
mencionada orden fue acreditado el 05 de junio de 2020.

La demanda fue notificada el 02 de junio de 2020 a las entidades demandadas,
haciéndoles entrega de la copia de la demanda y de sus anexos.

La demanda fue contestada por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y
por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, el 04 de junio de
2020, via correo electrénico.

El dia 09 de junio de 2020 fue recibida intervencion por parte del sefior Yon Gelber
Borda.

INTERVENCION DE TEREROS INTERESADOS

El ciudadano Yon Gelber Borda, mediante memorial del 09 de junio de 2020, se
pronuncié objetando lo solicitado por la tutelante, bajo la consideracion que
actualmente se encuentra vinculado en provisionalidad en la planta de personal del
ICBF, por lo que asegura que, la procedencia de acciones de tutela como la que se
encuentra bajo estudio pueden llegar a afectarlo o afectar el interés general
consagrado en la Constitucion Politica.

En su pronunciamiento indica que, la accionante busca un beneficio indebido de
retroactividad bajo una interpretacion errada de la Ley 1960 de 2019, al buscar ser
nombrada en los cargos de planta creados en 2017. Al respecto alega que, a la
tutelante nunca se le negaron sus derechos de acceso al empleo publico y trabajo,
al destacar que se le permitio acceder al concurso 433 de 2016 del ICBF y se le han
brindado todas las garantias dentro del marco juridico que reglamenta dicha
convocatoria.

Ademas, asegura, frente a la actora, que no fue la persona con mas cualidades al
reunir las caracteristicas ni la idoneidad requeridas para desempefiar el cargo por
el cual participo y tan solo paso a ser parte de la lista de elegibles de un cargo que
tiene una estructura de examen especifico de acuerdo con su manual de funciones.

Dicho lo anterior, concluye que si este juzgado concediese a las pretensiones de la
tutela permitiria la vulneracion al derecho al acceso al empleo publico consagrado
en el articulo 40 numeral 7 de la Constitucion Politica de Colombia, ya que
dictaminaria el nombramiento directo de los demas cargos provisionales sin que
medie un concurso de méritos valido al reclamar derecho a igualdad o por alcance
de resultados ante la CNSC y, ademas, el Despacho se tomaria atribuciones que
solo le competen al Congreso de la Republica de Colombia, en lo relativo a la
retroactividad de Ley 1960 de 2019.

Finalmente aduce que, la procedencia de esta accion cerraria la posibilidad a los
demas ciudadanos colombianos y extranjeros de participar en concurso de méritos
para los cargos que estan vacantes en provisionalidad que no se encuentran
cobijados por el concurso 433 de 2016 — ICBF, ni regidos por la Ley 1960 de 2019.
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CONDUCTA PROCESAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR

Surtida como fue la notificacion personal al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, el apoderado de la entidad alleg6 contestacion a la accion
de la referencia, solicitando se declare improcedente la accién de tutela por no
cumplir los requisitos de trascendencia iusfundamental del asunto, subsidiariedad y
perjuicio irremediable; adicionalmente, en forma subsidiaria, solicita que, en el
evento en que se estime procedente la accion, se niegue lo pretendido por la
accionante, al no advertirse violacion de derechos fundamentales por parte del
ICBF.

En este orden, en el escrito de contestacion se alega por parte de la entidad que la
accion de tutela adelanta por la sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES es
improcedente, en tanto:

(i) ya se publico la lista de elegibles y esta adquirié firmeza el 06 de junio de
2018, la cual se conform6 para proveer una (1) vacante y en dicha lista la
accionante ocupd la posicién numero dos (2); (i) la actora no cuestiona la
conformacion de dicha lista sino actuaciones que surgieron con posterioridad,
especificamente el hecho de que no se haya efectuado inmediatamente su
nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019; (iii) la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 implica una serie de procedimientos que se
adelantaron por parte del Instituto, de los cuales se determiné que en el
presente caso al actor no le asiste el nombramiento pretendido.

Aclarando ademas que, las listas de elegibles fueron utilizadas para proveer las
vacantes ofertadas en la Convocatoria, y solo hasta el 16 de enero de 2020, la
CNSC, como o6rgano rector de la carrera administrativa, emitio el criterio unificado
“uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019”,
en el cual se detallan los parametros para considerar un cargo equivalente, el cual,
asegura, se ha seguido rigurosamente por el ICBF.

Adicionalmente, luego de un recorrido por la situacion factica de la mencionada
Convocatoria, se informa que:

“a través de la Oferta Publica de Empleos de Carrera No. 39239 (OPEC 39239),
se ofertd una (01) vacante del empleo denominado Profesional Especializado
Cdbdigo 2028 Grado 13, cuya ubicacion geogréfica era la Regional Bogota D.C.,
tal y como se puede verificar en el link:
https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf.

La lista de elegibles fue publicada por la CNSC mediante la Resolucién No.
20182020052295 del 22 de mayo de 2018, en la que se registraron como
habilitados 2 elegibles, en donde la sefiora SANDRA MILENA TIUSO
CESPEDES ocupa el lugar nimero dos (02) de elegibilidad.

Una vez en firme la referida lista de elegibles, el ICBF procedi6 a efectuar el
nombramiento de la persona que ocup6 el primer lugar de elegibilidad.

OPE NOMBRES ¥ RESOLUCION DE FECHA RES

c CEDULA APELLIDOS POSICION for il NOMBRAMIENTO NOMBRAMIENTO POSESION
- KAROL YUPSSY BOGOTA!

P 35898247 BECERRA 1 GRUPO DE T4 22/06/2018 1800772018

DELGADO RECALDO

Es importante sefialar que la persona relacionada ya tiene derechos de carrera
por haber superado los seis (6) meses en periodo de prueba.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso para proveer la vacante de la
convocatoria 433 de 2016, para el empleo Profesional Especializado, Codigo
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2028, Grado 13 OPEC 39239, en el que participo la hoy accionante SANDRA
MILENA TIUSO CESPEDES, ya se surtié con el nombramiento y posesion de
la participante que se relacion6 anteriormente”.

Y concluyendo, respecto a lo solicitado por la actora relacionado con la designacion
en cargos equivalentes que, la entidad adelantdé las acciones de caracter
administrativo y financiero, como la determinacion a nivel nacional de las vacantes
y la solicitud de uso de lalista ala CNSC, de las listas que cumplen con los requisitos
exigidos por el Criterio Unificado de Uso de Listas de Elegibles; pero en el caso
particular de la actora, se encontré que no es viable aplicar tal criterio al no existir
empleos equivalentes por proveer, por lo que en consecuencia, el ICBF no esté en
la obligacién de solicitar autorizacion para uso de la lista de elegibles en que ella se
encuentra, evidenciando que la anterior conclusién se desprende de la siguiente
actuacion administrativa, que se informa ha sido efectuada por el ICBF, asi:

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

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

» Se reportaron los empleos vacantes y se solicitd el uso de las listas de
elegibles que cumplian con lo establecido por la CNSC el 16 de enero de 2020.
« Como resultado de lo anterior, se evidencié que para el empleo
Profesional Especializado C6digo 2028 Grado 13 OPEC (39239) ofertado
dentro de la Convocatoria 433 de 2016, para el cual participé la sefiora
SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES y hace parte de la lista de elegibles,
NO existe la viabilidad de aplicar lo sefialado _en el Criterio Unificado
expedido por la CNSC. Toda vez que no se cumplen con los lineamientos
establecidos por la Comision, como perfil y ubicacién geogréafica para
este caso especifico.

(-..)

 Para el caso especifico, se tiene gue la sefiora SANDRA MILENA TIUSO
CESPEDES, participé_en la_Convocatoria 433 de 2016 para el empleo
Profesional Especializado Codigo 2028 Grado 13 OPEC (39239), el cual se
encuentra ubicado en la Regional de Bogota, (Grupo Recaudo Perfil
Contador).

* Por lo cual, teniendo en cuenta la informacién anterior, se evidencia que
para el empleo Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado 13 OPEC
(39239), ubicado en la Regional de Bogot4, para el Grupo de Recaudo,
perfil Contador No hay vacantes disponibles.

A continuacion, sobre la presunta afectacion al derecho a la igualdad, el apoderado
del ICBF comenta que las situaciones particulares que comprometen cada Oferta
Publica de Empleo de Carrera son diferentes, de modo que no es posible darles un
trato igual; aclarando seguidamente que:

“Aceptar la aplicacién de la lista de elegibles de la accionante, desconoceria
los derechos de las personas que se inscribieron en las OPEC
correspondientes al empleo, en las ubicaciones geogréficas especificas para
las que Si se crearon nuevas vacantes, pues estas personas desde el inicio de
la convocatoria escogieron esa ubicacion, presentaron las pruebas y aprobaron
el proceso a la luz de las necesidades del servicio de aquellos territorios.

Es de aclarar que para la Sede de la Direccibn General se proyectaron las
respectivas OPEC, existen listas de elegibles y el proceso de seleccion tuvo en
cuenta las particulares funciones del nivel nacional, diferente al proceso de
seleccién de la accionante construido para la Regional Bogota.”.
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Finalmente, sobre la multiplicidad de decisiones judiciales que se han adoptado
sobre este asunto, esta entidad asegura que ninguna decisién ha hecho transito a
cosa juzgada, destacando ademas, que han sido varias las decisiones en las que
se ha declarado la improcedencia, destacando para el efecto varias decisiones
recientes en las que diferentes Tribunales del pais, han revocado las decisiones
asumidas por jueces que habian ordenado nombramientos en aplicacion del articulo
6 de la Ley 1960 de 2019.

CONDUCTA PROCESAL DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL

Surtida como fue la notificacion personal a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, el apoderado de la entidad alleg6 contestacion a la accion de la
referencia, manifestando que solicita la declaratoria de improcedencia de la
presente accién de tutela, ya que, a su juicio, no existe vulneracién alguna a los
derechos fundamentales de la accionante por parte de esta entidad.

En desarrollo de lo anterior, en su contestacion, la CNSC se pronuncia sobre los
alegatos esbozados por la actora en la tutela, manifestando que:

“Consultado el Banco Nacional de Listas de Elegibles - BNLE, se constat6 que
la CNSC conformé lista de elegibles mediante Resolucion No. CNSC -
20182020052295 del 22 de mayo de 2018, para proveer una (01) vacante del
empleo No. 39239 denominado Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado
13, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF, en la cual la
accionante ocupé la posicién 2.

(..

De acuerdo a lo expuesto, es menester traer a colacion que los elegibles que
no alcanzaron el puntaje requerido para ocupar una de las posiciones
meritorias en la lista para proveer el empleo No. 39239 denominado Profesional
Especializado, Cddigo 2028, Grado 13, se encuentran por el momento en
espera a que se genere una vacante del mismo empleo durante la vigencia de
la precitada lista, esto es, hasta el 5 de junio de 2020.

En este sentido, cabe resaltar que «los participantes en los concursos de
méritos no ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda
vez que sélo son titulares de una expectativa que Unicamente se materializa
cuando cumplen todos los requisitos legales y superan todas la etapas del
proceso de seleccidnd», ya que es su posicibn meritoria en una lista de
elegibles la que le otorga a quien ocupa el primer lugar, el derecho a ser
nombrado en el empleo para el cual concursé.

(..

En cumplimiento a lo dispuesto en el acuerdo de convocatoria, esta Comision
Nacional remiti6 al Instituto de Bienestar Familiar el mencionado acto
administrativo a efectos de que este procediera a realizar el nombramiento en
periodo de prueba del elegible que adquirié dicho derecho por haber ocupado
posicién meritoria en cuanto a la vacante ofertada para el empleo en comento,
siendo este el ubicado en la posicién Nro. uno (1), es asi que no se resulta
viable realizar el nombramiento a la accionante, el ICBF solicitd a la CNSC, la
inscripcion en el Registro Pablico de Carrera Administrativa de la elegible Ana
Margarita Torres Barrios, quien ocupd el primer lugar en la Lista de Elegibles
(Anexo 4), es decir, el empleo No. 39550 se encuentra provisto.
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No obstante, es pertinente aclarar que la Comision Nacional del Servicio Civil
carece de competencia en lo atinente a nombramientos, posesiones y demas
generalidades de la administracion de plantas de personal, pues dicha facultad
se otorgd por la Ley exclusivamente a los representantes legales o delegados
de las respectivas entidades, tal como lo prescribe el inciso final del articulo
2.2.5.1.1 del Decreto 1083 de 2015, que sefiala: «(...) Corresponde a los
ministros, directores de departamentos administrativos, presidentes, directores
0 gerentes de las entidades del sector central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva del orden nacional, nombrar al personal de su entidad u organismo,
salvo aquellos nombramientos cuya provisién esté atribuida a otra autoridad
por la Constitucion o la Ley (...)».

Asi las cosas, la competencia para el nombramiento y posesion de los
servidores del Corporacién Autonoma Regional del Quindio, recae
exclusivamente en el director de dicho instituto o en la persona que éste
delegue, no correspondiéndole a la Comision interferir en dicha facultad.

En ese entendido y toda vez que la sefiora SANDRA MILENA TURSO
CESPEDAS ocupa la posicién dos (2) y el ICBF no ha reportado movilidad de
dicha OPEC el empleo se presume provisto con el elegible ubicado en la
posicién uno (1).

2.2. De otra parte, vale la pena mencionar frente a la posibilidad de utilizar las
listas de elegibles en empleos cuya vacancia definitiva surgié con posterioridad
a la aprobaciéon del acuerdo de la Convocatoria de su interés, que dicha
provisién podra hacerse s6lo para empleos iguales y previa solicitud expresa
por parte de la entidad, quien ademas debera apropiar y cancelar el costo
previsto para el uso de las listas de elegibles establecido en Resolucién No.
0552 del 21 de marzo de 2014.

De acuerdo con lo anterior, la Entidad nominadora deberd realizar la solicitud
mediante oficio a la CNSC, previo reporte de dicha OPEC en SIMO, de
conformidad con lo expuesto en la Circular Conjunta Nro. 20191000000117 del
29 de julio de 20109.

Posteriormente, la CNSC procedera a verificar las listas vigentes de la Entidad,
que cumplan con las caracteristicas del empleo solicitado, con el fin de
autorizar los nombramientos en periodo de prueba de los elegibles que por
estricto orden de mérito les asiste el derecho.

Es pertinente indicar que, hasta el momento no existe solicitud de uso de Listas
de Elegibles por parte del ICBF, para proveer vacantes iguales al empleo
ofertado con el No. OPEC 39239 y de existir, debera ser provista en estricto
orden de mérito, es decir, a la accionante le precede una elegible con mejor
posicién en la lista, circunstancia que no puede ser pasada por alto por el
Juzgador, pues eventualmente se atentaria contra los derechos de dicha
aspirante que integra la Lista de Elegibles”.

Finalmente, en relacion con la Ley 1960 de 2019, alegb:

“..)

Revisado lo transcrito, se tiene que la lista de elegibles contenida en la
Resolucion Nro. 20182020052295 del 22 de mayo de 2018 consolidd el
derecho a ser nombrado al elegible conforme lo alli establecido, situacion
juridica que no es susceptible de modificaciones por el transito de normatividad,
pues queda claro que los aspirantes concursaron para la provision de una (1)
vacante, la cual ya fue ocupada por el aspirante que se encontraban en posicion
meritoria.
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Asi pues, se considera que no es valido el argumento presentado, cuando se
busca el amparo de derechos fundamentales basado Unicamente en que es
procedente aplicar la Ley 1960 de 2019, pues denotese que con anterioridad a
dicha normatividad, el uso de listas de elegibles estaba zanjado por la Ley 909
de 2004, el Decreto 1894 de 2012, el Decreto 1083 de 2015, la reiterada
jurisprudencia de unificacion de la Corte Constitucional y el marco regulatorio
fijado en el Acuerdo 20161000001376 de fecha 5 de septiembre de 2016 de la
Convocatoria 433 de 2016.

En ese sentido, al amparar lo deprecado podria atentarse contra el
ordenamiento juridico que se aplicé para convocar al concurso de méritos 433
de 2016 — , pues la imposibilidad de realizar uso de listas de elegibles para
plazas o vacantes diferentes a las inicialmente ofertadas, pues hacerlo, implica
desconocimiento de las reglas de la convocatoria.

Por lo dicho, acceder a las pretensiones de la tutelante significa una violacién
al principio de igualdad y transparencia que rigen los concursos publicos de
méritos, en los cuales, las condiciones y reglas de los Acuerdos de
Convocatoria se aplican por igual a todos los aspirantes que participan en
estos. Por lo expuesto, no se configura vulneracion alguna por parte de esta
Comision Nacional, dado que la Convocatoria 433 de 2016 se adelant6 con
base en la normatividad vigente para la épocay, una vez superadas las etapas
del concurso, se realiz6 la provision de una (1) vacante del Empleo Nro. 39239,
con el aspirante que ocupo la posicién meritoria.

Comoquiera que para la entrada en vigor de la Ley 1960 de 2019, la
convocatoria ya se encontraba consumada, considera esta CNSC que acceder
a la solicitud de la aspirante de hacer uso de listas de que trata dicha
normatividad, seria darle un trato preferente a un aspirante en particular por
encima del ordenamiento legal vigente al momento del concurso.

En conclusion las acciones tendientes a un eventual nombramiento de la
sefiora Sandra Milena Tiuso Céspedes, corresponden al ICBF, reiterando claro
estd que, se desconoce que el ICBF disponga de vacantes con la misma
descripcion del empleo en el cual participé la accionante, por manera que, no
hay certeza de que existan las vacantes mencionada.

Por lo anteriormente expuesto, la pretension de la Comision Nacional del Servicio
Civil es que se declare la improcedencia de la presente accion constitucional, por
no existir vulneracion alguna a los derechos fundamentales de la accionante por
parte de esa entidad.

PRUEBAS

Como medios de prueba, fueron allegados al proceso:

Por la parte actora:

1.

2.

Copia de la Resolucién No. 3231 del 03 de septiembre del 2018, expedida
por la Directora de la Regional Bogota del ICBF.

Derecho de Peticion presentado ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, el dia 04 de febrero de 2020.

Contestaciéon emitida el dia 10 de febrero de 2020 por el ICBF, al derecho de
peticidn relacionado en el numeral anterior.

Derecho de Peticion presentado ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, el dia 21 de febrero de 2020.

Contestacién emitida el dia 28 de febrero de 2020 por el ICBF, al derecho de
peticidn relacionado en el numeral anterior.
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6. Derecho de Peticion presentado ante la Comision Nacional del Servicio Civil,
el dia 10 de marzo de 2020.

7. Contestacion emitida el dia 27 de abril de 2020 bajo el No. 20201020376611
por la CNSC, al derecho de peticion relacionado en el numeral anterior.

Por la Comisién Nacional del Servicio Civil:

1. Copia del Acuerdo de Convocatoria No. CNSC-20161000001376 del 5 de
septiembre de 2016 — ICBF.

2. Constancia de inscripcion de la sefiora  SANDRA MILENA TIUSO
CESPEDES en la Convocatoria 433 de 2016.

3. Copia de la Circular Externa No. 01 de 2020, emitida por la CNSC.

4. Solicitud de inscripcién ante el Registro Publico de Carrera Administrativa,
elevado por la sefiora KAROL YUPSSY BECERRA DELGADO, con sus
correspondientes anexos.

5. Copia del Criterio Unificado expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020.

6. Copia de la Lista de elegibles conformada mediante Resolucion No. CNSC
20182020052295 del 22 de mayo de 2018.

DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL INVOCADO COMO
VIOLADO

La accionante invoca como derechos fundamentales constitucionales violados: el
debido proceso, la igualdad, el trabajo y el acceso a cargos publicos, segun expone,
porque el actuar de las entidades accionadas, lejos de promover el acceso por
merito a los empleos de la planta global del ICBF, ha impedido materializar el objeto
del concurso en el que participo.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¢El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL vulneran los derechos fundamentales invocados
por la sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES, al no llevar a cabo su
nombramiento para la provision de cargos de categoria similar, al denominado
Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 13, que se encuentren vacantes,
conforme la lista de elegibles de la OPEC 39239, de la Convocatoria No. 433 de
2016, de la que hace parte la accionante en segunda posicion, en aplicacion de la
Ley 1960 de 2019?

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda persona tiene la acciéon
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, por si misma o
por quien actie en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omision de la autoridad publica.

La norma en cita también indica que la accion sélo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA POR
FALTA DE NOMBRAMIENTO DE QUIEN SE ENCUENTRA EN LISTA DE
ELEGIBLES

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado que la accién
de tutela, sin perjuicio de su naturaleza residual, es un mecanismo procedente
para proteger los derechos de quienes han participado en concursos de méritos
para la provision de cargos de carrera en las entidades estatales y han sido
seleccionados. Ello por cuanto las acciones ordinarias ante la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo no proveen un mecanismo efectivo, oportuno e idéneo
para la proteccion de los derechos al trabajo, a la igualdad y al debido proceso.

Desde la Sentencia T-315 de 1998, la H. Corte sefialo:

"La Corte ha indicado que, en principio, la accién de tutela no procede para
controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de
concurso de méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia
constitucional encontré que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes
planteada. En primer lugar, se trata de aquellos casos en los que la persona
afectada no tiene mecanismo distinto de la accion de tutela, para defender
eficazmente sus derechos porque no esta legitimada para impugnar los actos
administrativos que los vulneran o porque la cuestion debatida es
eminentemente constitucional. En segundo lugar, procede la tutela cuando, por
las circunstancias excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de
no producirse la orden de amparo, podrian resultar irremediablemente
afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la accion.
Estos casos son mas complejos que los que aparecen cobijados por la
excepcion anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias
que, en principio, deben ser definidas por el juez contencioso administrativo
pero que, dadas las circunstancias concretas y la inminente consumacion de
un dafio iusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por el
juez constitucional”.

En materia de concursos de mérito, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado
entre dos situaciones: cuando se controvierte un acto administrativo y cuando se
busca que la entidad encargada efectie los nombramientos de las personas
incluidas en la lista de elegibles.

En el primer supuesto, se ha indicado que por regla general este mecanismo
constitucional no procede, debido a la existencia de otros medios de defensa
judicial, andlisis que, en todo caso, dependerd de las situaciones particulares del
caso. En el segundo evento, la Corte Constitucional ha manifestado que la accion
de tutela procede para la proteccion de los participantes que, teniendo derecho a
ser nombrados, por hacer parte de la lista de elegibles, no son designados.

Ya desde la Sentencia SU-133 del 2 de abril de 1998, el Tribunal Constitucional
indicaba lo siguiente:

"Asi las cosas, esta Corporacion ha considerado que la vulneracion de los
derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las
personas acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando no
son designadas pese al hecho de haber obtenido el primer lugar en el
correspondiente concurso, no encuentran solucion efectiva ni oportuna en un
proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y demorados
gue los de la accion de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo
la violacién de un derecho fundamental que requiere proteccion inmediata”.
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En el mismo sentido en la Sentencia T-425 del 26 de abril 2001, la Corte sefialé que
en desarrollo de los principios que rigen la funcion publica, tales como, igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad, consagrados
en el articulo 209 de la Carta Politica, cuando se presentan vacantes, si la
administracién decide proveerlas, durante la vigencia de una lista de elegibles, debe
hacerlo con las personas que integran tal lista, obviamente, conservando el orden
de conformacién e integracion de la misma.

De otra parte, la Corte en la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 2002, reiter6 esta
posicion manifestando:

"... existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accion de tutela es el
mecanismo idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en
la administracién judicial, de conformidad con los resultados de los concursos
de méritos, pues con ello se garantizan no sélo los derechos a la igualdad, al
debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a los cargos publicos, y se
asegura la correcta aplicacion del articulo 125 de la Constitucion. Por lo mismo,
al no existir motivos fundados para variar esa linea, la Sala considera que debe
mantener su posicion y proceder al andlisis material del caso. Obrar en sentido
contrario podria significar la violacion a la igualdad de la actora, quien a pesar
de haber actuado de buena fe y segin la jurisprudencia constitucional, ante un
cambio repentino de ella se veria incluso imposibilitado para acudir a los
mecanismos ordinarios en defensa de sus derechos (...)".

Teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional citada, concluye este Despacho
gue los supuestos facticos en este caso, es decir, la existencia de lista de elegibles
en la que la accionante ha sido incluido y la alegada existencia de vacantes por
proveer, hacen procedente la accion de tutela, pues sin lugar a mayores
explicaciones, someter el caso a los mecanismos ordinarios ante el Juez
Contencioso Administrativo, no resulta eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales invocados.

Lo anterior, por cuanto en el sub examine, al momento de radicacion de la tutela, la
accionante cuestionaba que las accionadas no habian hecho uso de la lista de
elegibles de la cual hace parte para efectos de proveer las vacantes existentes en
el cargo para el cual se postulo en la planta global del ICBF o en cargo equivalente,
de modo que por este medio constitucional pide que de manera mancomunada las
accionadas adelanten las gestiones tendientes a la provision de esas vacantes con
la lista de elegibles mencionada, pues la vigencia de ese actor administrativo se
encontraba préxima a fenecer el 05 de junio de 2020.

Bajo ese orden de ideas, el Despacho considera que la tutela emerge como
mecanismo idéneo para que la actora obtenga solucion a su controversia, pues la
inminente culminacién de la vigencia de la lista de elegibles impone la accién del
juez constitucional, para la verificacion de lo alegado en el escrito de tutela en
salvaguarda del orden juridico fundamental, como en efecto pasa a hacerse,
exaltando que desde el 04 de febrero del presente afio la actora ha elevado distintas
peticiones tendientes a obtener su nombramiento en el ICBF, anticipandose a la
ocurrencia del vencimiento de la lista.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Respecto del derecho al debido proceso, se erige en un derecho constitucional
fundamental consagrado en el articulo 29 Superior, aplicable tanto a las actuaciones
de caracter judicial como a las administrativas. Esta disposicion constitucional
sefala:
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ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a Leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.

(...) a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

En punto a este derecho fundamental, el mismo ha de entenderse como aquel deber
de las autoridades judiciales y administrativas, de resolver los asuntos de su
competencia con estricta sujecion a las normas tanto constitucionales como legales
y reglamentarias, proscribiéndose asi la arbitrariedad y la subjetividad en las
actuaciones, de tal manera que todos los funcionarios, tenemos la obligacion de
cumplir nuestros deberes sin excedernos en su ejercicio, tal como lo prescribe el
articulo 6° de la Carta Politica, y por ello, si la omision del deber funcional o su
extralimitacion causa un dafio a terceras personas, se activa la posibilidad de que
la persona afectada demande al Estado para obtener la condigna reparacion, como
bien lo sefala el articulo 90 de la codificacion superior.

En tales condiciones, si la propia Constitucion consagra derechos fundamentales,
como es el caso del derecho de peticion, que luego es desarrollado en la Ley, la
gue de manera sistematica consagra las formas de peticionar, los plazos para
resolver etc., esas previsiones equivalen a un procedimiento, que es fuente de
obligaciones para las autoridades y a su vez fuente de derechos para los
ciudadanos, que legitimamente pueden esperar la observacion rigurosa de ese
procedimiento, cuya pretermision, por extralimitacion del término para resolver lo
pertinente, origina una trasgresion al debido proceso, como garantia que busca
enervar la arbitrariedad de los funcionarios publicos.

DERECHO A LA IGUALDAD

El derecho a la igualdad y no discriminacion es uno de los principios rectores dentro
del Estado Social de Derecho, y una de las garantias de proteccion de los grupos
tradicionalmente discriminados y marginados en la sociedad. En virtud de este
principio, a las autoridades estatales se les impone el deber de abstenerse de
incentivar o de realizar tratos discriminatorios, por una parte; y por otra, el deber de
intervenir, sobre el cual el Estado debe tomar las medidas necesarias tendientes a
superar las condiciones de desigualdad material que enfrentan los grupos
poblacionales discriminados. En el mismo sentido, en cabeza de las autoridades
estatales se encuentra el deber especial de proteccion, el cual implica la obligacion
de salvaguardar a los grupos minoritarios —o tradicionalmente discriminados- de
actuaciones o practicas de terceros que creen, mantengan o favorezcan situaciones
discriminatorias.

Por su parte, la Corte Constitucional en desarrollo del articulo 13 de la Constitucion
Politica de Colombia ha anotado que dicha disposicién concreta tres tipos de reglas;
a) en el inciso 1° se establece el principio de igualdad formal o igualdad ante la
Ley, o en general ante el Derecho, el cual le es consustancial la prohibicién de
discriminacion que obliga evitar establecer un trato desigual frente a algunos sujetos
en razén de ciertos rasgos de su identidad, tales como la raza, el sexo, la religion y
la filiacion politica o ideoldgica; b) en el inciso 2° se establece el deber del Estado
de promover condiciones de igualdad real para la proteccibn de grupos
discriminados o marginados, haciendo referencia concreta a la igualdad material o
igualdad de trato; y c) en el inciso 3° se impone al Estado la obligacion de proteger
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especialmente a aquellas personas que se encuentran en una situacion de debilidad
manifiesta, y la responsabilidad de sancionar los abusos o maltratos que se hagan
contra estas personas.

Ahora bien, el principio de igualdad y no discriminacion no implica que en toda
circunstancia deba darse el mismo trato a todas las personas; hay casos en los que
puede aplicarse un trato diferencial, pero éste debe estar sustentado en
justificaciones objetivas y razonables. Imponer medidas que no tengan la debida
justificacion sobre la distincibn o la diferencia de trato, implicaria un trato
discriminatorio. En efecto, cuando se pretenda implementar alguna regulacion que
cause la diferenciacion de personas o de un grupo de personas, el trato diferente
debe ser razonable, lo que significa que debe i) tener un fundamento, es decir, estar
justificado, y ii) debe obedecer al principio de proporcionalidad, de tal manera que
no termine por afectar otros derechos fundamentales.

LA IGUALDAD Y EL DEBIDO PROCESO COMO FUNDAMENTOS DEL
SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso al
empleo publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera imparcial.

En ese sentido, la Corte Constitucional, ha sefialado que ese sistema es una
manifestacion del principio de igualdad de oportunidades contenido en los articulos
13y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del personal para el servicio publico
debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento igualitario 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; y
(i) contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o
histéricamente discriminados en términos de acceso a cargos estatales.

La Corte, en sentencia C-040 de 1995, explicé detalladamente las etapas que, por
regla general, conforman los concursos publicos para proveer los empleos de
carrera. En dicha oportunidad explicé que la escogencia del servidor publico de
carrera debe estar precedida de las fases de (i) convocatoria, (ii) reclutamiento, (iii)
aplicacién de pruebas e instrumentos de seleccidon 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 y debido proceso.

El principio del mérito en el acceso a la funcién publica se encuentra instituido con
el fin de garantizar que en todos los 6rganos y entidades del Estado se vinculen las
personas que ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la Corte
‘todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor desempefio de
sus funciones para la consecucion de los fines del Estado”. Para tal efecto, el
Legislador cuenta con la autonomia necesaria para determinar los requisitos y
condiciones del aspirante, sin entrar en contradiccibn con las normas
constitucionales.

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Constitucion para que,
en el marco de una actuacion imparcial y objetiva, haga prevalecer al mérito como
el criterio determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico. Su
finalidad es que se evallen las capacidades, la preparacién y las aptitudes
generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera
escoger entre ellos al que mejor pueda desempefarlo, dejando de lado cualquier
aspecto de orden subijetivo.
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DERECHO AL TRABAJO

De acuerdo con el articulo 25 de la Constitucion, el trabajo goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. La Corte ha destacado que esa
especial proteccion se predica no solamente de la actividad laboral subordinada,
regulada en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, sino que la misma se extiende a otras
modalidades, entre las cuales se cuentan aquellas en las que el individuo lo ejerce
de manera independiente, puesto que, mas que al trabajo como actividad abstracta
se protege al trabajador y a su dignidad.!

Asi, en el articulo 5 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo se define el trabajo
subordinado o dependiente, como “(...) toda actividad humana libre, ya sea material
o0 intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta
conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que
se efectue en ejecucion de un contrato de trabajo”.

El mandato constitucional de brindar especial proteccion al trabajo implica dos tipos
de responsabilidades para el Estado. Por un lado, el deber de promover las
condiciones que permitan a todas las personas que lo requieran acceder a un
trabajo para generar los ingresos necesarios y, por otro, velar porque el trabajo se
desarrolle en condiciones de dignidad, particularmente cuando se realiza bajo
subordinacion y dependencia, dado que, en ese escenario, se presenta una
contraposicion de intereses, dentro de la cual el trabajador es el extremo mas débil.

El deber de promover el empleo, en cualquiera de sus formas, responde a un
imperativo de la dignidad de la persona humana, porque busca dar una respuesta,
no soélo a los requerimientos materiales de las personas, sino también a sus
necesidades de autosuficiencia, realizacion personal y contribucién a la vida social.

A su vez, la garantia de las condiciones de dignidad en el trabajo implica promover
una cultura laboral acorde con las mismas, definir un minimo de derechos del
trabajador y aplicar el poder del Estado para proscribir las conductas contrarias a
ese minimo, asi como para sefalar el marco obligatorio dentro del cual deben
desenvolverse las distintas modalidades de trabajo. Esta ultima dimension tiene
particular sentido cuando existe oposicion de intereses y se interviene en favor del
extremo mas débil de la relacion.

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS

El derecho de acceso a cargos publicos se encuentra consagrado en el numeral 7
del articulo 40 de la Constitucion Politica, y busca inmunizar a la persona contra las
decisiones estatales que de manera arbitraria le impida acceder a un cargo publico,
0 a no ser desvinculado de manera arbitraria del mismo, y, ocupando uno, que no
se le impida arbitrariamente el ejercicio de sus funciones.

Si una persona ha participado en un concurso de méritos, y finalmente hace parte
de la lista de elegibles, debe garantizarse que la misma tenga los efectos que la Ley
le da, y que el Estado no los desconozca actuando arbitrariamente.

En consonancia con lo anterior, debe sefialarse que el articulo 125 de la Constitucion
establece el mérito como criterio para la provision de cargos publicos dentro de la
administracién y que consiste en los términos de la jurisprudencia de esta
Corporacién, en que el Estado pueda “contar con servidores cuya experiencia,

1Sentencia T-475 de 1992
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conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de resultados,
su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes
publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la
aplicacion de criterios de excelencia en la administracion publica™. Igualmente, el
mismo precepto establece que el mecanismo idoneo para hacer efectivo el mérito
es el concurso publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la Ley,
seran nombrados por concurso publico3”.

La importancia de la carrera administrativa como pilar del Estado Social de Derecho,
se puso de relieve por esta Corporacion en la sentencia C-588 de 2009, al declarar
la inexequibilidad del Acto Legislativo No 01 de 2008, que suspendia por el término
de tres afios la vigencia del articulo 125 constitucional. En el mencionado
pronunciamiento se indicO que el sistema de carrera administrativa tiene como
soporte principios y fundamentos propios de la definicion de Estado que se consagra
en el articulo 1 constitucional, cuyo incumplimiento o inobservancia implica el
desconocimiento de los fines estatales; del derecho a la igualdad y la prevalencia de
derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el acceso a cargos publicos
y el debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyé que “la
carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por lo mismo, una
de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucion de la
Constituciéon™, en donde la inscripciéon automatica, sin el agotamiento de las etapas
del proceso de seleccion, resultaba abiertamente contraria a los principios y
derechos en los que se erige la Constitucion de 1991.

Por manera que debe auscultarse si se violaron los derechos constitucionales
fundamentales invocados por la actora, o de cualquier otro que se encuentre
probado en el transcurrir de la presente actuacion preferente y sumatria.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, el Juzgado observa que efectivamente la
accionante, sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES se inscribié en la
convocatoria abierta No. 00433 de 2016 — Grupo de Entidades del Orden Nacional,
emanada de la CNSC, encaminada a la provision de cargos en el Sistema General
de Carrera Administrativa del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, para lo cual procedio a realizar la correspondiente inscripcion en los
precisos términos sefalados por la entidad convocante.

Una vez superadas las etapas del concurso, mediante Resolucion No. CNSC
20182020052295 del 22 de mayo de 2018, la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, conformd y adopt6 la Lista de Elegibles en estricto orden de
meérito con dos (2) elegibles, que se han de usar en su debido orden para proveer

2 Corte Constitucional. Sentencia SU-086 de 1999. M.P. José Gregorio Herndndez Martinez.
3 Son innumerables las decisiones de la Corte Constitucional, desde sus inicios, que han defendido el sistema
de concurso publico como el que debe imperar para la provision de cargos de carrera en la administracion.
Entre otras, en las sentencias T-410 del 8 de junio de 1992.M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Mordn
Diaz; C-479 del 13 de agosto de 1992.M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-515 de 9 de noviembre de 1993;
T-181 del C-126 de marzo 27 de 1996.M.P. Fabio Mordn Diaz; C-063 del 11 de febrero de 1997. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; C-522 de noviembre 16 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara; C-753 de 30 junio de
2008.M.P. Jaime Araujo Rentaria, entre otras.
4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009. M.P. Eduardo Mendoza Martelo, considerando 6.1.1.3,
pagina 73.
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una (1) vacante existente de los empleos de carrera identificados con el Cédigo
OPEC 39239, Profesional Especializado, Cddigo 2028, Grado 13, del Sistema
General de Carrera del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR,
donde la accionante ocup6 el puesto niumero dos (02) con un puntaje de 64.36
puntos.

Asimismo, de conformidad con lo manifestado por el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, se
encuentra demostrado que la vacante ofertada en la convocatoria No. 00433, ya fue
provista en la planta de personal del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, de conformidad a la orden de mérito, segun las vacantes ofertadas en
la OPEC No. 39239, esto es, la posicion 1 ocupada por la sefiora KAROL BECERRA
DELGADO, no obstante, la actora alega que existen actualmente dos cargos a los
gue podria acceder, ubicados en la Direccion General, pues segun informacion
certificada por el mismo ICBF, estos cargos se encuentran ocupados en
provisionalidad o en encargo, por lo que, a juicio de la accionante, deben ser
provistos de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 6 de la Ley 1960 de 27 de
junio de 2019, que prevé:

ARTICULO 60. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara
asi:

“Articulo 31. El Proceso de Seleccion comprende:

(..

4. Con los resultados de las pruebas la Comision 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) afios. Con esta y
en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectué
el concurso vy las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que_surjan_con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma
Entidad. (Subraya el juzgado)

Frente a estos planteamientos debe sefalarse que, respecto a la particular
situacion de la accionante, de los informes rendidos por las entidades accionadas,
asi como el material probatorio aportado, este Despacho concluye que:

La designacion de los elegibles en vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocadas, que surgieron con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma entidad, es perfectamente viable, a la luz de lo contemplado en el articulo 6
de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, por cuanto en observancia de esta Ley, las
listas de elegibles vigentes pueden ser utilizadas para proveer empleos
equivalentes en la misma entidad, pues los concursantes que conforman dichas
listas tienen el derecho de acceder a todos los cargos vacantes o surtidos en
provisionalidad de idéntica naturaleza a aquellos para los que concursaron sin
importar la fecha de la convocatoria.

Aclarando que, para el caso que ocupa la atencion del Despacho, esto es
expresamente reconocido por las entidades accionadas, pese a las reservas que,
sobre la aplicacion de la mencionada Ley en el tiempo, ponen de presente en sus
contestaciones a esta accion.

Tanto es asi, que la CNSC en su contestacién, acentla la expedicion e
implementacion del Criterio Unificado de fecha 16 de enero de 2020, sobre el “Uso
de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019”, el cual
menciona que las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean
expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al
27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer: i). Las
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vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera —
OPEC de la respectiva convocatoria y 2). Para cubrir nuevas vacantes que se
generen con posterioridad y que correspondan a los mismos empleos, dejando ver
de esta manera el acatamiento que paso6 a darse por parte de esta entidad a la
directriz legal que ocasion6 la modificacion de la Ley 909 de 2004.

De modo que, cualquier criterio anterior al del 16 de enero de 2020 de la CNSC o
la revocatoria del articulo cuarto de la resolucion No. C.N.S.C- 20182230040835
del 26 de abril de 2018, no pueden invocarse para alegar el desconocimiento de la
Ley 1960 de 2019.

Bajo este supuesto entonces, se advierte que en la contestacién a la tutelala CNSC
afirma que “hasta el momento no existe solicitud de uso de listas de elegibles por
parte del ICBF para proveer vacantes iguales al empleo ofertado con el No. OPEC
39239”.

Y esto asi porque, segun informa el ICBF en su contestacién a la accién, pese al
acatamiento del alcance normativo sefialado en precedencia, a efectos de
materializar el propdsito de la precitada norma, “conforme al Criterio Unificado de
16 de enero de 2020, el empleo debe coincidir en su totalidad con cada uno de los
criterios de «igual denominacion, coédigo, grado, asignacion basica mensual,
propdsito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios
con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC», sefalados por la CNSC”.

Informando sobre esto que la entidad adelanté las acciones de caracter
administrativo y financiero, como la determinacion en la planta global de las
vacantes, la validacion de las listas de elegibles y la remision de las solicitudes de
uso de las listas a la CNSC, teniendo, como resultado de lo anterior “que para el
empleo Profesional Especializado Codigo 2028 Grado 13 OPEC (39239) ofertado
dentro de la Convocatoria 433 de 2016, para el cual participo la sefiora SANDRA
MILENA TIUSO CESPEDES y hace parte de la lista de elegibles, NO existe la
viabilidad de aplicar lo sefialado en el Criterio Unificado expedido por la CNSC.
Toda vez que no se cumplen con los lineamientos establecidos por la Comision,
como perfil, funciones y ubicacidén geogréfica para este caso especifico.”

Indicando mas adelante que, “la sefiora SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES,
particip6 en la Convocatoria 433 de 2016 para el empleo Profesional Especializado
Caddigo 2028 Grado 13 OPEC (39239), el cual se encuentra ubicado en la Regional
de Bogota, (Grupo Recaudo Perfil Contador), por lo que aclara que los cargos
referidos en la tutela por la accionante, correspondientes a la Direccion General no
se pueden equiparar con los ofertados para la Regional Bogotd, al precisar que:

“1a accionante no demostré en la accién de tutela, que el cargo para el cual aspir6
tenga actualmente vacantes en la ubicacion geografica para la que aspird (Regional
Bogota), pues de conformidad con lo establecido en el Decreto 987 de 2012, no es
factible equiparar la ubicacion geografica, ni las funciones de la Direccion General del
ICBF, con una de sus regionales, en tanto, la estructura organizacional definida en el
articulo 1° ibidem, indica que el ICBF en cabeza de su Director General y sus
diferentes Direcciones y Subdirecciones, coordina e imparte directrices a las distintas
Regionales a nivel nacional, en razén de sus competencias funcionales y territoriales.

(..)

Es decir que la Regional Bogot4, se encuentra precedida por su Director Regional y
cumple determinas funciones en la esfera de su territorio, por lo que para el caso que
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nos ocupa la actora no puede pretender que al interior de esta entidad se puedan
equiparar las funciones y &mbito de competencias de una de las Regionales con los
de la Direccion General.

Bajo este postulado, y teniendo en cuenta que el ICBF debe acatar lo definido por la
CNSC en el Criterio Unificado de fecha 16 de enero de 2020, se tiene no es viable
hacer uso de listas para una ubicacion geogréafica DIFERENTE a la sefialada en la
correspondiente OPEC en la que la sefiora Sandra Milena Tiuso Céspedes particip6”.

Asi entonces, para este Juzgadora, la negativa del ICBF en ultimas se sustenta en
argumento capital y es que “no se registra ninguna vacante del cargo al que aspiré
la accionante SANDRA MILENA TIUSO CESPEDES para la Regional Bogota. Por
lo que es de resaltar que para cada ubicacion geogréfica existen una o varias OPEC
(bajo criterios como Rol-Perfil) y su correspondiente lista de elegibles”. (Se destaca)

Por lo que podemos afirmar que, el trdmite o procedimiento que se le ha dado al
proceso de seleccién de los aspirantes a ocupar los cargos ofertados de Profesional
Especializado, Cédigo 2028, Grado 13, por parte del INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR, se ha ajustado al establecido por la convocatoria, y en
la actualidad se ha ido ajustando para dar aplicacion a la Ley 1960 de 2019 y al
criterio Unificado de fecha 16 de enero de 2020 emitido por la CNSC; razoén por la
cual el Despacho considera que a la accionante no se le ha vulnerado ningun
derecho de los reclamados en la demanda de tutela, puesto que tanto la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, como el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, dentro de lo de su competencia, han dado cumplimiento
estricto al marco normativo expuesto.

Es mas, se observa que en la actualidad, la citada lista de elegibles se encuentra
vencida, pero en su vigencia se efectud el nombramiento en periodo de prueba de
la habilitada que ocupo el primer puesto, en la vacante ofertada, razon por la cual
se puede manifestar que no ha existido vulneracion al debido proceso de la
accionante, dado que en orden de mérito esta no alcanzo la oportunidad para ser
nombrada, ante la inexistencia de vacantes para el cargo que se postulé.

Finalmente, en respuesta al problema juridico planteado, como quedé expuesto en
la motivacion de esta decision, las actuaciones de las entidades no han sido
conculcadoras de los derechos al debido proceso, la igualdad, el trabajo o el acceso
a cargos publicos de la accionante, por no haber llevado a cabo su nombramiento
para la provision de cargos de categoria similar, al denominado Profesional
Especializado, Codigo 2028, Grado 13, que se encuentren vacantes, conforme la
lista de elegibles de la OPEC 39239, de la Convocatoria No. 433 de 2016, en
aplicacidon de la Ley 1960 de 2019, pues, por el contrario, luego de adelantar las
verificaciones correspondientes, se concluy6 que no es posible materializar la mera
expectativa de la actora, en tanto, en salvaguarda de las garantias de los demas
concursantes, en ejercicio de los deberes nominadores del Instituto se determiné la
inviabilidad de asimilar el cargo segun lo exigido por la accionante, en atencion a
las previsiones jerarquicas y de ubicacion geografica al interior de la entidad, por lo
gue mal haria este Despacho si invadiera la competencia que para estos efectos le
ha sido asignada al ICBF.

Asi las cosas, una vez revisada la actuacion, en relacion con el nombramiento de la
actora por virtud de la lista de elegibles en la que se encuentra en el marco de la
Convocatoria 433 de 2016, el Despacho concluye que, se debera negar el amparo
solicitado, destacando que, segun lo consignado en el escrito introductorio, la
accionante se encuentra laborando en este momento en el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, ocupando en provisionalidad el cargo
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de Coordinadora del Grupo Recaudo de la Regional Bogota, de donde se puede
inferir que no existe afectacion a su derecho fundamental al trabajo, pues, sin
desconocer las diferencias que implican la vinculacidon provisional, frente a la
vinculacién en carrera, la realidad es que el derecho al trabajo se encuentra a salvo
en el caso de la actora, en tanto se demostré que en la actualidad se encuentra
laborando y percibiendo una remuneracion por su trabajo.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintitrés Administrativo del Circuito Judicial

de Bogota — Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la presente accion por las razones que
vienen expuestas en la parte considerativa de la misma.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por el medio mas expedito al demandado y al
accionante, conforme al articulo 30 del Decreto N° 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnado el presente fallo, ENVIESE el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision (art. 31. Decreto. 2591).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—— O
oa \eaesa, \ees Bofila
MR ERESA LEYES BONILLA
Juez
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