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" Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de San Gil.

A. HECHOS

"_momento de la convocatoria uno de ellos estaba ocupado en propieda
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DEMANDANTE: JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS
DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR- ICBF y COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL -CNSC
MAG. PONENTE: DR. RAFAEL GUTIERREZ/SOLANO

TEMA: Procedencia excepcional

de la tutela en

asuntos donde medien agtos administrativos

proferidos al interior de un

concurso de mérito

Procede la Sala a decidir la IMPUGNACION interpuesta por la parte accionante contra la

“ sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado

. LA ACCION (fl. 1-19)

En sintesis manifiesta el accionante que participd en la Convocatoria
la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC- para

No. 433 de 2016 de

proveer el empleo

Defensor de Familia, OPEC 34782, nivel profesional, cédigo 2125, grado 17, ofertando
para el Centro Zonal de San Gil dos (2) vacantes. Afirma que preFenté y aprobé las

conformada mediante Resolucion No. 20182230073845 del 18 de ju

quedo en firme el 1° de agosto del mismo afio y en la que ocupd el ter

Adiferentes etapas de la referida convocatoria, obteniendo un puntaje general de 73.62. El
dia 23 de julio de 2018, la CNSC publicé la lista de elegibles para la OPEC 34782,

io de 2018, la cual

cer puesto.

Conforme a la citada lista, se dio nombramiento y posesién a las personas que ocuparon

los dos primeros lugares para el cargo de Defensor de Familia del G
Gil, por cuanto se habian ofertado 2 vacantes, sin embargo, cc

conocimiento, en dicho centro zonal existe 3 cargos de Defensor

ofertado. Posteriormente su titular renuncio, quedando en vacancia d

Ultimo aspecto advierte que mediante Resolucion 910 del 21 de

entro Zonal de San
ymo es de publico
de Familia pero al
d y por tanto no fue
efinitiva. Sobre este
enero de 2019 se

. dispuso encargar a la Dra. Yaneth Benitez Vasquez en el empleo refefido.

En vista de lo anterior, elevd derecho de peticion ante el ICBF solicitando su

nombramiento y posesion en periodo de prueba y posterior in

clusién en carrera

administrativa para la nueva vacante del empleo Defensor de Familia, Cédigo 2125,
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Grado 17, creado en el Centro Zonal San Gil de la Regional Santander, frente a lo cual
obtuvo respuesta negativa calendada 28 de febrero de 2019, que a su vez fue confirmadz

mediante respuesta del 20 de marzo de 2019 que desato los recursos interpuestos.

Indica que acude a la acciéon de tutela a fin de que se protejan sus dereghq'g"
fundamentales al trabajo, a la igualdad y al acceso a cargos publicos “porque al existir
una lista de elegibles vigente, la misma por razones meramente administrativos y/c
procesales no se esté utilizando para proveer el EMPLEO Defensor de Familia en e’if
centro zonal de San Gil, que a la actualidad esta en vacancia definitiva. De ninguna- »

manera observo la improcedencia para efectuar mi nombramiento.”.
B. PRETENSIONES FE.

“Primera: Se amparen mis derechos fundamentales al ACCESO A LA CARRER~ - ™.
ADMINISTRATIVA POR MERITOCRACIA (art. 40 numeral 7 y art. 128
Constitucional), IGUALDAD (Art. 13 Constitucional), al trabajo, a la igualdad y a la.
legitima confianza por cuanto cambiaron las condiciones del concurso poster/or a
la ejecutoria de la lista de elegibles. ‘

Segundo: Que en concordancia con lo anterior, se ordene al INSTITUTGC
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL para que en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al fallo de... . .
tutela, REALICE las actuaciones pertinentes a fin de efectuara (sic) mi .
nombramiento y posesiéon en periodo de prueba en el cargo de carrera. . . ..
denominado DEFENSOR DE FAMILIA 2125-7 que esta en vacancia definitiva,.-. .-
ubicado en el Centro Zonal San Gil del ICBF, como consecuencia de la utilizacion-
de la lista de elegibles 34782 en la que estoy en primer lugar. '

PRETENSION SUBSIDIARIA: Que de manera subsidiaria, y de estima";j_ i

" improcedente la pretensiéon primera, se de uso de la lista de elegibles OPEC
34782 en la cual ocupo el primer puesto, para proveer de manera provisional ei -
cargo de defensor de familia 2125-7 que se encuentra en vacancia definitiva...”

Il. INFORMES DE LAS ACCIONADAS

4 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC- (fl. 49-52)

Concurre al tramite a través del Asesor Juridico quien alega falta de legitimacion en Ia'_

causa por pasiva respecto de la CNSC y se pronuncia sobre los hechos de la tutela,:%

advirtiendo que como quiera que para el empleo al cual se inscribié el accionante, se -

ofertaron dos vacantes, los aspirantes que adquirieron el derecho a ser nombrados en™" "

ACLBLI0BEY M

periodo de prueba para proveer los cargos fueron aquellos que ocuparon los prlmeroé‘“‘"*"“!‘s‘i‘
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-empleos de carrera y dispone que si agotados dichos ordenes no fuere la provision del

empleo, debera realizarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

. Sefiala que la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU-446 de 2011 analiza el
tema del uso de las listas de elegibles para vacantes que no fueron ofertadas en un
concurso y conforme a ello, concluye que al accionante no le asiste razén por cuanto no
ocupd una posicion meritoria para ser nombrado como consecuencia del concurso
publico de méritos convocado para proveer el empleo del nivel profesional denominado
Defensor de Familia, con cédigo OPEC 34782, Codigo 2125, Grado |17, pues se reitera

"que para este empleo solo se ofertaron dos vacantes, correspondiendo su nombramiento

a los aspirantes que ocuparon los dos primeros lugares en la lista de elegibles.

‘De otra parte, refiere que la jurisprudencia constitucional ha sidg enfatica frente al
principio de subsidiariedad de la tutela, por cuanto si se esta ante |a existencia de un
mecanismo juridico ordinario, éste prima sobre la tutela, dado su caracter subsidiario y
residual, por lo que en aras del respecto de las disposiciones legales y constitucionales,

no puede el juez constitucional suplir ni evadir la competencia de los jueces ordinarios.
% INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBE (fl. 69-71)

~Concurre al tramite a través de la Jefe (E) de la Oficina Asesora Juridica quien se
pronuncia frente a los hechos de la tutela, manifestando que mediante Resolucion No.
20182230073845 se conformd la lista de elegibles y el ICBF a través de la Resolucion
10848 del 17 de agosto de 2018 efectud los respectivos nombramigntos en periodo de
prueba de quienes ocuparon los dos primeros lugares. Que postefiormente la CNSC
mediante Resolucion No. 20182230156785 revoco la disposicion contenida en el articulo
cuarto de los 1187 actos administrativos contentivos de las listas de elegibles. En tal
virtud, el uso de las listas de elegibles solo es aplicable respecto de la convocatoria en la
que se hizo la oferta del empleo, luego no se puede hacer uso de listas para la provision

" de empleos que no fueron ofertados en el correspondiente proceso de seleccion.

Eh_el caso del accionante, precisa que el uso de la lista de elegibles conformada para la
OPEC No. 34782 se destind para proveer las dos vacantes ofertadas, no siendo
procedente realizar uso de listas para proveer cargos que no fueron ofertados. Resalta
que la vacante en el Centro Zonal San Gil a la que se refiere la tutela, no fue ofertada en
el marco de la Convocatoria 433 de 2016 debido a que ésta se generd con posterioridad
al concurso de méritos. En consecuencia, dicha vacante no hizo parte de los cargos
ofertados por la OPEC en la cual el accionante participo y depera proveerse de

conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la Ley 909 de 2004.

Solicita se niegue el amparo constitucional deprecado por el sefior José Fernando Angel

Porras ante la ausencia de vulneracién a sus derechos fundamentales por parte del ICBF.
Pagina 3 de 13
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% Yaneth Benitez Vasquez .
“1
Se abstuvo de concurrir al tramite para pronunciarse sobre la demanda, pese a haber

sido debidamente vinculada y notificada del auto admisorio de la tutela (fl. 46).

lil. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA (fl. 91-94)
Proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral de San Gil mediante la cual rechaza
por improcedente el amparo constitucional invocado. Para la decisiéon anterior, luego de
referirse a la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a la procedencia de la tuteli:
contra actos administrativos que regulan o ejecutan un procese de concurso de meéritos,
el A Quo consideré que si el afectado no demuestra la ocurrencia de un perjuicic;
irremediable que afecte o amenace algun derecho fundamental, la accién de tutelé
resulta improcedente aun cuando fuere invocada como mecanismo transitorio, toda ve;:)
que por su caracter subsidiario, residual y proteccionista de derechos fundamentales, nfﬁ\

es posible obviar los otros mecanismos de defensa con que cuenta el interesado.

Frente al caso concreto, advirti6 que la parte actora tiene la obligacién de probar la
existencia de un perjuicio irremediable para desplazar transitoriamente a los medios
ordinarios por la accion de tutela, frente a lo cual, el accionante sefialé como prejuicio
irremediable el vencimiento del término de vigencia de la lista de elegibles de la cual
forma parte. Sobre este aspecto, considera el A quo que no resulta admisible que el l:lniCt_;
argumento para acreditar el perjuicio irremediable sea el vencimiento de la lista dé
elegibles, la cual cuenta con un término superior a un (1) afo a la presente fecha, laps¢
durante el cual puede acudir a los medios ordinarios previstos ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, pues no en el plenario no se evidencia un dafo actual, cierto,
inminente, grave y que requiera la atencién urgente del juez constitucional.

Por lo anterior, se abstuvo de analizar si las actuaciones administrativas y los actos
administrativos expedidos por la CNSC y el ICBF se encuentran ajustadas a!
ordenamiento juridico, como quiera que el legislador ha previsto de medios ordinariQS!
para su enjuiciamiento (nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho) y al no
acreditarse la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la tutela se torna improcedente.'

IV. IMPUGNACION (fl. 96-101)

Inconforme con la decisiéon anterior, el demandante presenta impugnaciéon contra la
misma sefalando si se evidencia un perjuicio irremediable toda vez que en la actualidad
se encuentra vinculado a la rama judicial de manera provisional, por lo que en cualquier
momento los ciudadanos que se encuentren en lista de elegibles pueden optar el cargo
que ocupa, trayendo como consecuencia su desvinculacién laboral. Afirma que esta a

cargo de su nucleo familiar, teniendo que responder “mayoritariamente” por la economia
Pagina 4 dez
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de su hogar conformado por 4 personas (padres y hermanos menores), asi mismo, ayuda
econdmicamente a su abuela Alcira Caceres de Porras, quien actualmente padece de
cancer en los pulmones, enfermedad de alto costo. Por lo anterior, necesita la estabilidad
laboral que puede ofrecer un cargo en carrera administrativa para ayudar “, en cierta

forma, a hacer llevadera la dificil situacién que estoy atravesando”.

.-De otra parte sefiala que el rechazo al mérito por parte del ICBF es evidente, por ende

. constituye un acto violatorio a los derechos de acceso a la carrera administrativa por

meritocracia, al trabajo y sobre todo un desmedro al articulo 125 constitucional. Reitera

‘ que concurso por un cargo de carrera, aprobd las diferentes etapas del concurso y como

resultado esta en lista de elegibles, por lo que se cuestiona por qué debe someterse a un

_prolongado y oneroso proceso judicial si lo que pretende es su nombramiento, “el

. derecho que tiene cada elegible”. Manifiesta que el proceso ordinario| constituye un acto

- vulneratorio y retrasa el acceso al trabajo, el cual es imprescindible para subsistir.

V. CONSIDERACIONES

A. Competencia

.. Conforme a lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es

" competente para conocer de la impugnacién de las sentencias de tutela dictadas en

primera instancia por los Juzgados Administrativos de su jurisdiccion territorial.

B. Problema Juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por el recurrente, el problema juridico consiste

- en determinar si resulta procedente la accioén de tutela interpuesta por el sefior JOSE

FERNANDO ANGEL PORRAS en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR

:"FAMILIAR- ICBF y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —=CNSC por la

présunta vulneracion de sus derechos fundamentales al acceso a la carrera
administrativa, a la igualdad, al trabajo, entre otros, por la negativa de efectuar su
nombramiento y posesién en periodo de prueba en el cargo identificado con el Codigo
OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17.

C. Marco jurisprudencial aplicable al caso concreto.

. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tuqela “solo procedera

cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’. De ahi que la
probedibilidad de la tutela esta supeditada a que el actor no cuente con otro medio de
defensa judicial; que el medio existente no sea idéneo o eficaz para la defensa de los

derechos cuyo amparo se pretende, o, finalmente que se busque evitar la ocurrencia de
Paginas de 13
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‘i

un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela se concede de manera transitorié{};

mientras se resuelve en forma definitiva el respectivo asunto por la via judicial ordinaria’.

"Ei
La H. Corte Constitucional analiz6 el tema de la procedibilidad de la accion de tutela comc
mecanismo de proteccion de los derechos de quienes participan en concurso de méritos

en la sentencia SU-913 de 2009, hizo las siguientes precisiones:

i
“(...) la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccién d'é
los derechos fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido proceso de quuenee
participaron en un concurso de méritos y fueron debidamente seleccionadas, I«
Corte Constitucional asume competencia plena y directa, aun existiendo otre;
mecanismo de defensa judicial, al considerar que la tutela puede “desplazar o
respectiva instancia ordinaria para convertirse en la via principal de tramite dr,
asunto”, en aquellos casos en que el mecanismo alterno no es lo suficientements

idéneo y eficaz para la proteccion de estos derechos.

3o vse

Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provision dsf_'_
cargos de carrera se ha comprobado que nho se encuentra solucién efectiva rf;‘
oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la medida que st
tramite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracién d=
derechos fundamentales que requieren de proteccién inmediata. Esta Corte hz
expresado, que para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe se'.":
eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacién de
derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanism.;
de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que
no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular®.”

b
o

R

En este punto, ha de sefialarse que la sentencia citada fue proferida con anterioridad a |

expedicién de la Ley 1437 de 2011, razén por la cual resulta necesario analizar 'v
determinar si con la entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Administrativo y ac
lo Contencioso Administrativo (CPACA) el mecanismo ordinario de protecciéon de Ios-
derechos de los participantes en concursos de méritos, goza de idoneidad y eficacia par:é_;
proteger los derechos fundamentales, como lo consideré el Juez de instancia.
Asi las cosas, el articulo 137 ejusdem dispone que “(t)oda persona podra solicitar por si, ¢
por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general (...)". Por su parte, el articulo 138 contempla que “(t)oda persona que s«
crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y .
restablezca el derecho (...). lguaimente podra pretenderse Ia nulidad del acto
administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado pci
este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho particular por &!

mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo (...)".

' Sentencia T-441 de 2017.
2 Sentencia T-175 de 1997.
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™A su turno, el articulo 229 establece que “en todos los procesos ¢

I’ adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admis

“,;o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente

‘fJuez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las

Jeclarativos que se
orio de la demanda
ustentada, podra el

edidas cautelares

“que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del

“proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo”. Y el literal b) del numeral 4° del articulo 231 consagra la procedencia de la

suspension provisional del acto administrativo, cuando “existan serios motivos para

., considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia s rian nugatorios”.

it K

- Con base en la normatividad expuesta, el Juez de primera instancia concluyé que la

_accion de tutela resultaba improcedente en el caso concreto, debido

que existian otros

“‘mecanismos de defensa judicial como el medio de control de nulidad y restablecimiento

~del derecho, en el que incluso se consagran las medidas cautelares y

de urgencia, para propender por la proteccién de sus derechos fundam

No obstante lo anterior, respecto de la procedibilidad de la accion de

medidas cautelares

entales.

tutela contra actos

“administrativos, la jurisprudencia constitucional ha precisado que existen, al menos, dos

i excepciones que tornan procedente la accién de tutela en estos casos

3 (i) cuando pese a

‘ la existencia de un mecanismo judicial idoneo, esto es, adecuado para resolver las

" implicaciones constitucionales del caso, el mismo no goza de suficiente efectividad para la

proteccion de los derechos fundamentales invocados como amenazad

os a la luz del caso

“concreto; o (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuici

o0 irremediable, que

implica una situacion de amenaza de vulneracion de un derecho fundamental susceptible

de concretarse y que pueda generar un dafo irreversible.

En efecto, la H. Corte Constitucional* ha advertido en asunto similar

es al que ahora es

objeto de estudio, que la procedencia de la accion de tutela frente a gctos proferidos con

ocasion de un concurso de méritos, merece consideraciones especiales relacionadas con:

(i) el escenario en el que se emite el acto que niega la designacién, qu

e corresponde a un

-concurso de méritos para la provision de cargos publicos —articulo 125C.P.-; (ii) el estado

del proceso en el que se emite el acto, pues se han agotado diversas

transitaron los aspirantes y que, en el caso de quien ocupa el primer

etapas por las que

ugar (o como en el

sub-judice de quien se encuentra en la lista de elegibles), se superaron de forma exitosa;

(i) la expectativa legitima sobre la designacién de quien ocupa el
concurso de méritos; (iv) el impacto que se causa en el derecho a de

publico cuando la vigencia del nombramiento corresponde a

primer lugar en el
sempefiar un cargo

periodos cortos e

institucionales y (v) el impacto sobre el derecho a ser designado en un cargo publico en

los casos en los que las vigencias de las listas de elegibles son cortas.

3 Sentencia T-798 de 2013.

4 \er entre otras: sentencia SU-133 de 1998, sentencia T-606 de 2010, sentencia T-156 de 2012, sentencia T-

402 de 2012, sentencia SU-913 de 2009, linea jurisprudencia decantada en sentencia

T-133 de 2016
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Las referidas circunstancias, consideradas en multiples oportunidades por la H. Corte
Constitucional, han llevado a tener por cumplido el requisito de subsidiariedad en asunfES:s
similares al que ahora es objeto de estudio, bajo el entendido que “las acciones ordinarie:_;f:
con las que cuenta quien ocupé el primer puesto en el concurso de méritos no resultas:
idéneas para la proteccion de los derechos que pueden resultar afectados coni.&-

o

-consecuencia de la falta de designacién en el cargo correspondiente’.

De acuerdo con lo expuesto, considera la Sala que contrario a lo expuesto por el A Quo,
en el sub-judice la accién de tutela si resulta procedente, teniendo en cuenta que éi
accionante manifiesta que super6 todas las pruebas y etapas del concurso de mento*‘
regulado en la Convocatoria No. 433 de 2016 de la COMISION NACIONAL DE'
SERVICIO CIVIL -CNSC- y en razén a ello se encuentra en Lista de Elegibles en flrme‘
desde el 31 de julio de 2018° y la cual tiene una vigencia de apenas dos (2) anos
circunstancias que permiten concluir que los mecanismos judiciales ordinarios si bien sort
idéneos no son eficaces para salvaguardar sus derechos fundamentales. *
En ese orden de ideas, una vez superado el requisito de procedibilidad de la accioén de
tutela, la Sala continuara con el andlisis de fondo del caso concreto, para lo cual debers’
determinar si la negativa del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
ICBF de efectuar el nombramiento y posesién en periodo de prueba del sefior JOSE
FERNANDO ANGEL PORRAS identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denomlr‘.ado
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, conforme a la lista de elegibles dlspuestP
en la Resolucion No. CNSC - 20182230073845 del 18 de julio de 2018, vulnera su‘s\
derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos publicos, Ios

cual haga procedente el amparo constitucional que depreca.
D. Analisis del acervo probatorio y Caso concreto.

Para efectos de determinar si en el asunto sub-examine se encuentra acreditada Ia
vulneracion de los derechos fundamentales del sefior JOSE FERNANDO ANGE:
PORRAS por parte de las accionadas INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTA!-
FAMILIAR- ICBF y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —CNSC, se procede &
analizar el material probatorio allegado, respecto del cual se destaca lo siguiente:

- Acuerdo No. CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016° mediante e.
cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente empleos
vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, en cuyo Capitulo VI régula

lo concerniente a la Lista de Elegibles y en relacion con su firmeza dispuso:

: Segun reporte en la pagina web hitp://gestion.cnsc.gov.co/BNLElegiblesListas/faces/consultaWeblE .xhtml
Fl. 72-85
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ARTICULO 62°. FIRMEZA DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. La firmeza de I3
preduce, cuando vencidos los cinco:(5) dias habiles siguientes a su publicaci
www.cnsc.gov.co y/o enlace: SIMO o su equivalente, Convocatoria No. 433 d

. Una vez en firme las listas de elegibles, la CNSC remitira al Instituto Colo

.. Familiar — ICBF, los actos administrativos por medio de los cuales se conforman

lista de elegibles se
6n en la pagina web
le 2016 ICBF, no se
consonancia con lo
rpuestas en términos

mbiano de Bienestar
las listas de elegibles

para los diferentes empleos convocados y los publicara en la pagina web
enlace: SIMO o su equivalente, Convocatoria No. 433 de 2016 ICBF, la cua

_ oficial de publicacién para todos los efectos fegales.

'{ PARAGRAFO: Las listas de elegibles solo se utilizaran para proveer los empl

OPEC de esta Convocatoria, :con fundamento en lo sefialado en el Decreto 18

g éste se encuentre vigente.

<. ARTICULO 63°. RECOMPOSICION DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. Las |

g

" ARTIiCULO 64°. VIGENCIA DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. Las listas de

recompondran de manera automatica, una vez los elegibles tomen posesién d
orden de mérito, o cuando estos no acepten el nombramiento o no se pose

WWW.CNSC.QOV.co y/o
constituye el medio

eos reportados en la
24 de 2012, mientras

stas de elegibles se
el empleo en estricto
ionen dentro de los

-, términos legales, o sean excluidos de la lista con fundamento en lo sefalado ¢n los articulos 55° y

56° del presente Acuerdo.

. : legibles tendran una
vigencia de dos (2) afios a partir de su firmeza.

.- Resoluciéon No. CNSC 20182230073845 del 18 de julio de 2018 (fl, 21-23) mediante la
“cual se conforma a lista de elegibles para proveer dos (2) vacantes del empleo
- identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denominado Defensor [de Familia, Codigo
© 2125, Grado 17, en la que el accionante JOSE FERNANDO ANGEL| PORRAS ocupa la

' posicion 3. En el articulo cuarto de la citada resolucion se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de efegibles para cada
ubicacion geogréfica de un mismo empleo, se consolidar4 la lista general que sera
usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes| que no se puedan
cubrir con la lista territorial, previa realizacién de una audiencia de escogencia de
plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de
2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes
que surjan durante su vigencia en los mismos empleos convocgdos”.

- Resolucién No. CNSC 20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 (fl. 54-66)

" mediante la CNSC revoca el articulo cuarto de los actos administrativos que contienen las

listas de elegibles proferidas con ocasion de la Convocatoria 433 de 2016 — ICBF por
| Decreto 1894 de

2012, la reiterada jurisprudencia de unificacién de la Corte Constitucional y el marco
regulatorio fijado por el Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016... en

considerar que tal disposicion “no se encuentra en consonancia con

particular, lo dispuesto en el articulo 62 ibidem”. Contra tal decision no proceden recursos.

- Respuesta a la solicitud elevada por el sefior JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS,

~ suscrita por el Director de Gestion Humana del ICBF (fl. 24-26), en la que se informa que

la OPEC No. 34782 ofert6 dos (2) vacantes para el cargo de Defensor de Familia, Codigo
2125, Grado 17, cuya lista de elegibles fue publicada por la CNSC mediante Resolucién
No. CNSC 20182230073845 del 18 de julio de 2018, quedando habilitados veinte (20

elegibles, y, una vez verificado el estado de nombramientos y posesiones se evidencié
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que los elegibles que ocuparon los primeros dos (2) lugares de la lista fueron nombrado.‘j
y posesionados en las dos (2) vacantes ofertadas. En cuanto a la solicitud del uso de Ia
listas, informa que mediante Resolucién No. CNSC 20182230156785 del 22 de nowembr*
de 2018 se revoco el numeral cuarto de las resoluciones contentivas de las listas de
elegibles y en ese sentido, el uso de listas de elegibles solo es aplicable respecto a f2
Convocatoria en la que se hizo la oferta del empleo, es decir, que no puede llevarse # -
cabo el uso de listas para la provision de empleos que no fueron ofertados en pf
correspondiente proceso de seleccidén. Por lo anterior, concluye que el uso de listas eQ
aplicable unicamente para proveer las vacantes especificamente ofertadas y senalada<
en el respectivo proceso de seleccién, por tanto, para el caso del aqui accionante, el usc
de lista de elegibles conformada para la OPEC No. 34782 se destiné para proveer las dc:,

(2) vacantes ofertadas sin constituirse una lista nacional para tal efecto.

- Oficio de fecha 20 de marzo de 2019 suscrito por el Director de Gestion Humana de.
ICBF (fl. 30-33), en la que sefala que no resulta procedente el recurso interpuesto contru

la decisidén anterior y reitera los argumentos expuestos en la misma. &

- Resolucion No. 0310 del 21 de enero de 2019 (fl. 34-35) mediante la cual el Secretaricf"
General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar resuelve encargar a la senor

YANETH BENITEZ VASQUEZ en el empleo de carrera administrativa en vacancv
definitiva con nomenclatura DEFENSOR DE FAMILIA 2125-17 (25040).

Analizado en conjunto el acervo probatorio allegado al expediente, considera la Sala qu;
esta debidamente acreditado que el sefior JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS part|C|pn
en la Convocatoria No. 433 de 2016 de la Comisién Nacional del Servicio Civil -CNSC-
superando todas las etapas del concurso de méritos y en razén de ello ocupé la poswlon
3 en la Lista de Elegibles conformada mediante Resolucién No. CNSC 2018223007384%
del 18 de julio de 2018 para proveer 2 vacantes del empleo de carrera identificado con ¢:
codigo OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17.

Igualmente se probé que la citada Resolucién No. CNSC 20182230073845 del 18 de'julié
de 2018 se encuentra en firme desde el pasado 31 de julio de 2018 y que de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015 dentro de los diez (10) dia.
habiles siguientes a su firmeza “con base en los resultados del proceso de seleccién y er
estricto orden de mérito, debera producirse por parte del Nominador de la entidad, e:‘
nombramiento en periodo de prueba, en razén al nimero de vacantes ofertadas.”.

En virtud de lo anterior, mediante Resolucién No. 10848 del 17 de agosto de 20187 se
nombraron en periodo de prueba a los elegibles que ocuparon las dos primeras
posiciones de la Resolucion No. CNSC 20182230073845 del 18 de julio de 2018.

7 Seguin lo manifestado por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF en su informe (fl. 69 Vto.)
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De acuerdo con lo expuesto, se observa que en principio no le asistinia derecho al sefior
_JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS de ser nombrado en el empleo identificado con el
“Cédigo OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17, toda
~vez que en la Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF sélo se ofertaron dos (2) vacantes
para dicho empleo, las cuales fueron debidamente ocupadas por las personas que

‘ ocuparon las dos primeras posiciones en la Lista de Elegibles.

§r

;

tlista de elegibles que se encontraba vigente, sino a través de la

 No obstante, con posterioridad se generé una vacante definitiva® en el referido empleo
“identificado con el Codigo OPEC No. 34782 denominado Defensor |de Familia, Cédigo
2125, Grado 17 del Centro Zonal ICBF de San Gil, el cual fue provisto, no con el uso de la
igura del encargo,

conforme a lo sefialado en la Resolucién No. 0310 del 21 de enero de 2019.

- Lo anterior por cuanto se consideré que de conformidad con lo dispuesto en el Decreto

| 1894 de 2012, compilado en el Decreto 1083 de 2015, vigente al momento de expedir el

acuerdo de convocatoria, se define el orden de provision de los empleos de carrera y se

. dispone que si agotados dichos 6rdenes no fuere posible la provision

el empleo, debera

realizarse un proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

Esta Ultima actuacioén, en criterio de la Sala, no atiende a los principios fundamentales de

" articulo 125 de la Constitucion Politica, toda vez que asume un

_ parcializado de la norma en comento, para proveer con el uso de la Li

acceso a la carrera administrativa por meritocracia, en especial lg establecido en el

riterio restrictivo y
ta de Elegibles que
aun se encontraba vigente, una vacante adicional al empleo de carrera administrativa que

fue ofertado en la Convocatoria No. 433 de 2016 en la que participd el aqui accionante.

En efecto, el articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, que modifica el articulo 7° del Decreto

1227 de 2005°, establece que la provisiéon definitiva de los empleos de carrera, debia

efectuarse teniendo en cuenta el siguiente orden:

“7.1 Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su
condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de
1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el
cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a
empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas |establecidas en el
presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del

Servicio Civil.

8 Seguin lo manifestado por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF en su informe (fl. 70.)
9 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998
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7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramientc
ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objetc
de convocatoria para la respectiva entidad. C

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del emples
debera realizarse proceso de seleccién especifico para la respectiva entidad.

Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados ‘&
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas parz
proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en Io&
mismos empleos inicialmente provistos, con ocasidén de la configuracién pars
su titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en é!
articulo 41 de la Ley 909 de 2004.” (Resaltado fuera del texto original)

aed e s

Conforme a la disposicidon antes transcrita, concluye la Sala que al sefior JOS"
FERNANDO ANGEL PORRAS si le asiste derecho a ser nombrado y posesionado er
periodo de prueba en la vacante adicional que se generd para el empleo identificado co;_?
el Cédigo OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Gradb 17
atendiendo a que i) una vez nombradas y posesionadas las personas que ocuparo'r‘1 Ia§T
primeras dos posiciones en la Lista de Elegibles, ésta seria objeto de recomposicic’:{!"‘g
conforme al articulo 63 del Acuerdo No. CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembfé
de 2016, lo que daria lugar a que el accionante ocupara la primera posicién de la misma?
ii) la tantas veces aludida lista de elegibles esta vigente hasta el 30 de julio de 2020°.
Asi las cosas, teniendo en cuenta que la firmeza de la lista de elegibles crea en éi
demandante un derecho subjetivo, particular y concreto, que ademas se encuentrz
constitucionalmente protegido y que se circunscribe a ser nombrado en el cargo para e
cual participé en el concurso de méritos y quedo en lista de elegibles, considera la Sal»
que el demandante JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS cuenta con un derecho
adquirido a ser nombrado y posesionado en el cargo al cual concursd, en la medida er\,
que participd en una convocatoria hecha por una entidad publica, superando todas y cad;
una de las etapas del concurso de méritos, y en razén de ello actualmente hace parte d
una lista de elegibles que se encuentra debidamente en firme y vigente, todo lo cual haQéz

L3
viable acceder al amparo constitucional que se depreca en la demanda.

Asi las cosas, se revocara la sentencia impugnada y en su lugar se tutelaran los derechos
fundamentales al trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos publicos del sefior JOS::
FERNANDO ANGEL PORRAS, en consecuencia, se ordenara al INSTITUTC
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF que en el término maximo e
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
efectué los tramites administrativos necesarios para nombrarlo y posesionarlo en periodi‘:
de prueba en el empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denominadc
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17 del Centro Zonal ICBF San Gil.

' Segun reporte en la pagina web http://gestion.cnsc.gov.co/BNLElegiblesListas/faces/consultaWebLE .xhtml
Pdgina 12 de <3




Tribunal Administrativo de Santander

Sentencia de Tutela (Segunda Instancia)

Rad. 686793333003-2019-00131-01

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por at
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida el \
de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado Tercero Administratiy
Judicial de San Gil. En consecuencia, TUTELAR los derechos funda
al debido proceso y al acceso a cargos publicos del sefior JOSE F
PORRAS, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENE
ICBF que en el término maximo e improrrogable de cuarenta y ocho (4
ala notificacion de esta sentencia, efectué los tramites administratiy
nombrar y posesionar en periodo de prueba al sefior JOSE FI
PORRAS identificado con cedula de ciudadania No. 1.100.963.638
empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 34782 denominado D
Cadigo 2125, Grado 17 del Centro Zonal ICBF San Gil, conforme a
establecida en la Resolucion No. CNSC 20182230073845 del 18 de ju

TERCERO. NOTIFICAR el presente fallo por el medio mas expe
sefialada en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia, REMITASE a la Corte Co
eventual revision y librese oficio al Juzgado de origen informando lo aq

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en Sala seguin Acta No._%g /2019

Wil

NDOZA SAAVED

A

FRANGCY DEL PIL NILLA PEDRAZA
Magstrada%w (/()

DE SANTANDER,
itoridad de la ley.

veinte (20) de mayo
o Oral del Circuito
mentales al trabajo,
ERNANDO ANGEL

tSTAR FAMILIAR-
48) horas siguientes
0S necesarios para
“RNANDO ANGEL
de San Gil, en el
efensor de Familia,
la lista de elegibles
io de 2018.

dito o en la forma

nstitucional para su

ui resuelto.
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Con mi acostumbrado respeto me aparto de la posicién mayoritaria considerando

que si bien es cierto procede el estudio de fondo de la misma como fue manejado

en la providencia de la cual disiento —procedencia de la tutela- no

es posible acceder

a Lo pretendido ordenando el nombramiento en periodo de prueba avalando una

lista de elegibles para un cargo que no fue ofertado en la convocatoria.

Las posibilidades que se presentan con fundamento en el articulo

1 del decreto 1894

de 2012 no recogen la situacion del tutelista y el subrayado de la norma incluido el

paragrafo claramente sefialan que el nombramiento que debe recaer en el primero

de la lista es para el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria en la entidad

y las vacancias definitivas que se generen y que deben ser provi

stas con la lista de

elegibles corresponden a los mismos empleos convocados, que luego del

nombramiento de quienes estuvieran en orden preferencial, que

daran en situacion

de vacancia; No esta obligada la administracion a nombrar en cargos vacantes no

ofertados aunque tengan la misma naturaleza de los ofrecidos e

h la convocatoria.

“Es importante sefialar, entonces que la lista o registro de elegibles tiene dos

cometidos, el primero, que se provean las vacantes, los encargos o las pro

visionalidades para las cuales se convoco el respectivo concurso y no para otros,

porque ello implicaria el desconocimiento de una de las reglas especificas de aquel:

el de las plazas a proveer. El segundo, que durante su vigencia
haga uso de ese acto administrativo para ocupar solo las vacante

en los cargos objeto de la convocatoria y no otros. Por tanto, nt

, la administracion
S que se presenten

n se puede afirmar

~
at



que existe desconocimiento de derechos fundamentales ni de principios
constitucionales cuando la autoridad correspondiente se abstiene de proveer con

dicho acto empleos no ofertados. ?

¢ Qué significa esta ultima funcién de la lista o registro de elegibles? Nada diverso
a que las entidades publicas en cumplimiento del articulo 125 de la Constitucion
Politica estan obligadas a proveer unicamente las vacantes que se presenten en la
respectiva entidad que correspondan estrictamente a los cargos ofertados,
respetando siempre el orden de su conformacién. Cuando esta Corporacién afirma
que la lista o registro de elegibles tiene por vocacion servir para que se provean las
vacantes que se presenten durante su vigencia se esta refiriendo a los cargos objeto
de la convocatoria y no a ofros pese a que estos ultimos puedan tener la misma
naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en
anélisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provision de los empleos que
fueron objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia de la lista
se presenta una vacante, ésta se podra proveer con ella si la plaza vacante fue

expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen...”

PEDRAZA

.__/ K

Magf‘strada

! Corte Constitucional. SU 913-11 diciembre de 2009. M.P. JUAN CARLOS HENAO PEREZ




