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Medellin, julio veinticuatro (24) de dos mil veinte (2020).

Subsanada la irregularidad decretada en punto a la debida integracion del
contradictorio, la Sala resuelve la impugnacion presentada por Diana Patricia Gomez
Madrigal y Juan Carlos Nicolas Martinez Ramirez contra el fallo de tutela proferido
por el Juzgado 27 Penal del Circuito, en el cual negd por improcedente el amparo
constitucional deprecado.

ANTECEDENTES

10, Diana Patricia Gomez Madrigal expresé en su demanda que con motivo de la
convocatoria No. 436 de 2017, abierta por la Comision Nacional del Servicio Civil
para el cargo profesional grado 1, codigo OPEC 57095 del SENA, se inscribié y
adelantd el proceso respectivo; una vez conformada la lista de elegibles ocupé el
3er lugar, por tal razén se encuentra inscrita en el Banco Nacional de Lista de
Elegibles, segun resolucion 20182120137185 del 17/10/2018, vigente hasta el
proximo mes de octubre. Una vez ocupada la primera vacante, paso al 2° lugar.

Mediante el decreto 552 de 2017 el SENA cred cargos a nivel profesional, por lo que
solicitd ser nombrada en uno de ellos, toda vez que la lista se encuentra vigente,
pero a la fecha de presentacion de la tutela no ha accedido a ello.

En su sentir, la omision de la entidad vulnera sus derechos a la igualdad, al debido
proceso administrativo, trabajo, principio de buena fe y de acceso a los cargos de
carrera. Solicitd, entonces, la proteccion de sus derechos ordenandole a las
accionadas procedan a nombrarla en periodo de prueba en el empleo OPEC 57095
en la regional Antioquia-Choco, en cualquiera de las posiciones internas como
abogada, con nivel profesional, o en cualquier otra dependencia donde haya plaza
vacante, en un cargo de igual o equivalente que se provea con la lista de elegibles
en la cual ocupa el segundo lugar.
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29, El Juzgado 27 Penal del Circuito de Medellin asumid el conocimiento del asunto
y corrio traslado de la demanda a las entidades accionadas, igualmente ordend la
publicacion de la accidn de tutela para los terceros con interés en la convocatoria
No. 436 de 2017; el llamado fue atendido por ambas entidades, los funcionarios
competentes se opusieron a la solicitud de la accionante.

Como terceros comparecieron Juan Carlos Nicolas Martinez Ramirez y Gina Heriberta
Quejada Cordoba, quienes ocupan 2° y 49° |ugar de la lista de elegibles, con los
siguientes argumentos:

El SENA con el Decreto 552 de 2017 cred 900 cargos de profesional, por consiguiente
tienen derecho a ser nombrados en uno de ellos.

Tanto la CNSC como el SENA vulneraron su derecho de peticion, pues no
respondieron con datos ciertos sobre cuantos cargos hay de los creados y de los que
hayan surgido después de la convocatoria, los cuales deben ser provistos con la lista
de elegibles vigente y no esperar a una nueva convocatoria para proveerlos.

Vulneran también el derecho a la igualdad, pues han transcurrido mas de dieciocho
(18) meses desde la convocatoria y aun no se resuelve la situacion administrativa,
con el agravante que la lista de elegibles vence el proximo mes de octubre.

El Sena ofertd una vacante de la cual tomo posesion quien ocupé el primer lugar en
la lista de elegibles, luego de ello surgid otra vacante mas que fue creada; por tanto,
tienen derecho a ser nombrados porque las mismas se encuentran provistas en
provisionalidad; coadyuvan, entonces, la pretensién de la accionante.

El @ guo, en providencia del 11 de junio Ultimo negd por improcedente el amparo.

A esa determinacién llegd el funcionario, en primer lugar, por la naturaleza
subsidiaria de la accion constitucional; y, en segundo lugar expresé que no existid
vulneracién a los derechos fundamentales de Diana Patricia Gdmez Madrigal pues
que se establecid que culminado el proceso de seleccidn, la lista de elegibles solo
puede usarse para proveer aquellas vacantes que se generen en los empleos
convocados, que no en otros distintos, cual es la pretension de la accionante al
insistir en un nombramiento en los cargos creados en el Decreto 552 de 2017, sin
que ademas haya acreditado que dentro los 900 cargos algunos correspondan al
identificado en el OPEC para su caso.

39. La decision fue impugnada por Diana Patricia Gdmez Madrigal y Juan Carlos
Nicolas Martinez, insistiendo que se trata de una actuacion arbitraria de las entidades
y mientras no sea subsanada persistira la vulneracion de sus derechos
fundamentales; solicitaron, entonces, su revocatoria con los siguientes argumentos:

Refirid la primera que no siempre los mecanismos ordinarios resultan idéneos para
la proteccidn de los derechos fundamentales cuando se trata de concurso de méritos,
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pues la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado que en cada caso
concreto el funcionario judicial debe analizar la eficacia de la via constitucional, de
acuerdo a las circunstancias demostradas; conforme a lo cual, podria concederseel
amparo como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, como
sucede en su caso, a saber que la lista de elegibles tiene vigencia hasta el mes de
octubre préximo.

El sistema de provisidén de cargos en la administracion publica se rige por la ley 909
de 2004 y el decreto 1083 de 2015, los cuales se encontraban vigentes para la época
de la convocatoria No. 436 de 2017.

De conformidad con el criterio unificado en la ley 1960 de 2019, el cual establece
que las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas
en el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los
empleos que integraron la OPEC de la respectiva convocatoria y para cubrir las
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los mismos
empleos ofertados.

En sentencia del 18 de noviembre de 2019 el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, inaplicd por inconstitucional el criterio unificado sobre las listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 2019, proferido por la CNSC el 1° de
agosto de 2019; en su criterio, entonces, debe utilizarle la lista de elegibles que aun
se encuentra vigente para la provision de los cargos vacantes.

En la circular externa No. 0001 de 2020 se dan las instrucciones para la aplicacion
del criterio unificado y el uso de la lista de elegibles en el contexto de la ley 1960 de
2019.

La solicitud que hizo el Coordinador del Grupo de Relaciones Laborales del Sena a la
CNSC para hacer uso de la lista de elegibles deja en evidencia la vulneracion de sus
derechos, pues como lo informd la Secretaria General del SENA, con posterioridad a
la convocatoria No.436 de 2017 se realizd un reporte de dos cargos denominados
profesional, grado 1, en el area tematica talento humano, en la regional Antioquia;
por consiguiente, tienen mejor derecho que la persona que se encuentra en
provisionalidad para ser nombrada en periodo de prueba en uno de los dos cargos.

No es cierto, como lo afirma la CNSC en la respuesta que brindd al juzgado, que
debe esperar que el primero de la lista salga de la misma, en atencion del contenido
de la circular externa No. 0001 de 2020 expedida por la misma entidad y en
aplicacion de la ley 1960 de 2019, en tanto, aquella autoriza su nombramiento; por
esa razon, debe ser objeto de investigacion.

El segundo, por su parte insiste que la omisidén de las accionadas constituye una
trasgresion a otros derechos como el debido proceso, que no ha sido respectado en
el curso de la actuacién administrativa y el trabajo, pues no obstante, tiene un
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derecho legitimo al ser parte de la lista de elegibles del SENA, se encuentra
desempleado.

En casos como el suyo, la via ordinaria es ineficaz para la proteccién que reclama,
no solo por lo complejo del tramite judicial, sino porque la lista de elegibles solo
tiene vigencia hasta el mes de octubre préximo, lo cual, incluso, torna procedente
el amparo como mecanismo transitorio.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala establecer si debe confirmar la sentencia de primera instancia
que declar6 improcedente el amparo constitucional solicitado por Diana Patricia
Gomez Aristizabal o si debe acceder a su pretension, pues insiste que la Comision
Nacional del Servicio Civil y el SENA desconocieron los derechos que tiene por ser
parte de la lista de elegibles, ahora ocupando el segundo lugar.

Pretende la actora que a través de la presente accidn de tutela, por ser parte de la
lista de elegibles que tiene vigencia hasta el mes de octubre préximo, se le nombre
en periodo de prueba en uno de los cargos de nivel profesional, grado 1, que se
encuentran vacantes o en uno equivalente de los creados a través del decreto 552
de 2017, a saber que tiene mejor derecho que quienes los desempefian en
provisionalidad; la pretensidon fue coadyuvada por Juan Carlos Nicolas Martinez
Ramirez, quien le antecede (ahora en el 1° lugar) en la lista de elegibles.

Por el caracter residual y subsidiario de la accidn de tutela, no es la via adecuada
para debatir esta clase de conflictos; asi lo expresd la Corte Constitucional en
sentencia T-315 de 1998 y reitero en la T-319 de 2014, advirtiendo su improcedencia
frente a actos administrativos que reglamentan el concurso de méritos, pero aclard
los eventos en que procede excepcionalmente:

“La Corte ha indicado que, en principio, la accion de tutela no procede para
controvertir actos administrativos que reglamentan o €jecutan un proceso
de concurso de méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia
constitucional encontro 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 un 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 €l juez contencioso administrativo pero que, dadas 1as circunstancias
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concretas y la inminente consumacion de un dafio iusfundamental deben
ser, al menos transitoriamente, resueltas por el juez constitucional... ™.

En este caso los interesados no podrian acudir a la jurisdiccién contenciosa
administrativa para debatir la presunta irregularidad de los actos ejecutados por la
Comision Nacional del Servicio Civil y el SENA con motivo de la convocatoria 436 de
2017, porque resultaria ineficaz, debido a que, para cuando se resuelva de fondo la
misma, el concurso habria llegado a su fin; debiendo la Sala determinar si se torna
necesaria su intervencidon para evitar un perjuicio irremediable originado en una
violacion ostensible del procedimiento que rige el concurso de méritos, del cual hizo
parte la actora.

Resuelto el tema de la subsidiaridad, la Sala procede a pronunciarse de fondo sobre
la procedencia del amparo constitucional deprecado.

Ensefia la actuacion que Diana Patricia Gomez Madrigal hace parte de la
convocatoria No. 436 de 2017 para aplicar al cargo OPEC 57095, profesional grado
1 del SENA; conforme al resultado obtenido ocupd el tercer puesto en la lista de
elegibles publicada el 17 de octubre de 2018, con vigencia de hasta dos (2) afos.

Dicha convocatoria fue reglamentada por el acuerdo 2017000116 de 2017,
modificado por los acuerdos No. 20171000000146, 2017100000156 vy
201800000876; que en los paragrafos 1 y 2 del articulo 10 establece las reglas del
proceso de seleccidn:

"PARAGRAFO 1°: Bajo su exclusiva responsabilidad, el aspirante debera consultar los

empleos a proveer mediante éste concurso de meéritos, en la Oferta Piblica de Empleos
de Carrera OPEG, registrada por el SENA, la cual se encuentra debidamente publicada en
la pagina web de la Comision Nacional del Servicio Civil www.cnsc.gov.co y/o enlace
SIMO.

PARAGRAFO 2° : [a OPEC qgue forma parte integral del presente acuerdo, ha sido
suministrada por la entidad Publica objeto de la presente Convocatoria y es de
responsabilidad exclusiva de ésta, porlo que, en caso de presentarse diferencia porerror
de digitacion, de transcripcion o de omision de palabras entre la OPEC y el Manual de
Funciones y Competencias Laborales y/o demads actos administrativos que la
determinaron, la OPEC se corregird dando aplicacion a lo previsto en el Articulo 45 de/
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 12 del presente Acuerdo, asi mismo las consecuencias
que se deriven de dichos errores o inexactitudes, recaeran en la entidad que reporto la
OPEC”.

Asi mismo, el articulo 51, inherente a la conformacion de las listas de elegibles, prescribe:
"La Universidad o Institucion de Educacion Superior gue la CNSC contrate para el efecto,
consolidara los resultados publicados debidamente ponderados por el valor de cada
prueba dentro del total del Concurso abierto de méritos y la CNSC conformara las Listas
de Elegibles para proveer las vacantes definitivas de los empleos objeto de la presente

1Ver sentencia T 315 de 1998
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Convocatoria, con base en la informacion que le ha sido suministrada, y en estricto orden
de mérito”.

La accionante aplico para el Unico cargo de profesional, grado 1, que fue ofertado,
pero ocupo el tercer lugar en la lista de elegibles, por lo que el SENA nombro a quien
ocupd el primer lugar; no obstante, por las reglas preestablecidas en la convocatoria,
le permite continuar en la lista de elegibles (ahora ocupando el 2° lugar) hasta su
vencimiento para proveer las posibles vacantes de los empleos iguales al ofertado.

El articulo 31, numeral 4, de la ley 909 de 2004, que regia al momento de la
convocatoria de la cual hace parte la accionante, consagraba lo siguiente:

"Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del
Servicio Civil 0 la entidad contratada, por delegacion de aquella elaborard es estricto
orden de mérito Ia lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con
esta y estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectuo
el concurso”.

En idénticos términos, el paragrafo del articulo 56 del acuerdo No. 201700000116
de 2017, dispone:

“Las listas de elegibles solo se utilizaran para proveer los empleos reportados en la
OPEC de esta convocatoria, con fundamento en lo sefialado en el articulo 2.2.5.3.2
del Decreto 1083 de 2015, mientras éste se encuentre vigente”.

Sin embargo; la ley 1960 de 2019 que modificé la ley 909 de 2004 trae un nuevo
régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la Comisién Nacional del
Servicio Civil dentro de los procesos de seleccion aprobadas con posterioridad a su
vigencia, esto es junio 27 de 2019, el cual, en criterio de la CNSC tienen aplicacion
en la actualidad para la provision de las vacantes.

El articulo 6° de la ley 1960 de 2019 que modificé el numeral 4° del articulo 31 de
la ley 909 de 2004 establece:

"4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Givil o la
entidad contratada, por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito
la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) aios. Con esta y en estricto
orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectuo el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad'.

Se esta en presencia, entonces, de un transito legislativo, que modificd
sustancialmente la validez y funcionalidad de las listas de elegibles, pues que esta
Ultima norma amplio el espectro de los concursantes en el sentido de poder acceder
a cargos iguales o equivalentes a los ofrecidos en la convocatoria.

Esa situacidon, como es logico, otorga una oportunidad para algunos e incertidumbre
para otros aspirantes, que como Diana Patricia y Juan Carlos Martinez Ramirez hacen
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parte de la lista de elegibles conformada con motivo de la convocatoria 436 de 2017
y candidatos a tomar posesion de un cargo publico, tras el agotamiento del
respectivo proceso administrativo; y que, necesariamente llevd a la Comision
Nacional del Servicio a pronunciarse en dicho sentido.

Fue asi como en criterio unificado en sesién del 16 de enero de 2020 y para la
aplicacidon de aquellas disposiciones concluyo:

“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 las vacantes de los empleos
que integraron la oferta publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los mismos empleos.

"El nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la CNSC en e/
marco de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos
qgue integran la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de los "mismos empleos” o vacantes de
empleos equivalentes”.? (subraya fuera detexto).

Para la Sala dicha directiva, contrario a los argumentos de las accionadas, no afecta
la situacion de los accionantes a saber que, de acuerdo con lo acreditado, la
resolucion del asunto no debe plantearse en punto a la equivalencia de los cargos
que se encuentran vacantes, sino a los existentes en la actualidad con la
denominacion PROFESIONAL, GRADO 1, CODIGO OPEC 57095 del SENA, los cuales
se encuentran ocupados en provisionalidad.

A través del derecho de peticion del 6 de marzo de 2020, Diana Patricia Gémez
Madrigal, solicitd informacion al Coordinador de Relaciones Laborales del Sena, asi:

"1.50licito se me informe de manera clara y precisa y detallada cuantas vacantes
con funciones relacionadas al cargo al cual aspire, de nivel profesional,
denominacion universitaria, grado 1 codigo OPEC 57095, se han generado despues
del reporte por ustedes realizado a la comision nacional del servicio civil para el
concurso de mérito ofertados en la convocatoria 436 de 2017, en la Regional
Antioguia y Choco.

Rta: Posterior a la convocatoria 436 de 2017, se realizo un reporte de dos cargos
denominados profesional grado 01 con el drea temdtica de talento humano en e/
despacho de la Regional Antioquia y el Centro Agro empresarial y Agricola de la
Regional Guajira, como se evidencia en €l reporte generado por la CNSC. Con
respecto a la Regional Choco no se encuentran cargos reportados con este mismo
perfil.

2Ver folio 106
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2. Sirvase sefialar de manera clara y precisa y detallada cuales y cuantas son las
provisionalidades definitivas que existen a la fecha en la Regional Antioguia y Choco.

Rta: Una vez revisada la planta del SENA se encuentra que hay dos cargos de la
denominacion profesional G01 que encuentran provistos en provisionalidad en /as
regionales citadas en su peticion. Con respecto a la Regional Antioguia se encontro
uno (1) cargo en el despacho de la Regional Antioguia, que se relaciono en los
puntos 1y 2 de esta comunicacion, el cual ya fue reportado a la CNSC con el drea
temadtica de talento humano.

En relacion a la Regional Choco hay uno (1) provisto en provisionalidad que fue
reportado a la CNSC con un area tematica diferente a la que usted participo.”

Mediante la comunicacion 1-2021 que Coordinador del Grupo de Relaciones
Laborales del SENA dirigi6 al Director de la Carrera Administrativa de la Comision
Nacional del Servicio Civil, con asunto: “Solicitud autorizacion uso de lista de
elegibles vacantes no reportadas en la convocatoria 436 de 20177, se observa que
aparece un cargo de profesional (Sena), grado 1, para Antioquia, OPEC 57095 -
57099.

Entonces, si esa es la realidad que emerge de la actuacion, asiste la razon a los
impugnantes en demandar la proteccidon constitucional de sus derechos al debido
proceso administrativo y de acceso a un cargo publico, pues que al encontrarse en
la actualidad en los puestos 1° y 2° en las lista de elegibles conformada para el
cargo OPEC 57095 del Sena tienen el derecho a su designacion en los que se
encuentran vacantes conforme a las reglas del concurso y que han sido desconocidos
sin fundamento legal de parte de la accionada.

Directriz que igualmente esta consagrada en la circular externa No. 0001 de 2020
de la Comisién Nacional del Servicio Civil del 21-02-2020 bajo el siguiente tenor:

“ De conformidad con el Criterio Unificado "Uso de Lista de Elegibles en el Contexto
de la Ley 1960 de 27 de junio de 20197, el cual establece que las listas de elegibles
conformadas por esta Comision Nacional 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 gue
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera (OPEC) de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos”, ofertados. (subraya
fuera del texto)

Inexplicable resulta, entonces, el proceder de las accionadas, que niegan al
reconocimiento de los derechos de los concursantes, pues que si su ubicacion en la
lista de elegibles fue el resultado de un concurso publico, estan en el deber de
garantizar la satisfaccion del principio al mérito y de igualdad para acceder a los
cargos publicos; por tanto, no puede el SENA, sin justificacién legal, negarse a
realizar los nombramientos en periodo de prueba de los interesados; en
consecuencia, procedente resulta el amparo, a saber que también desconocid el
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principio de confianza legitima de los aspirantes pues al estar ocupando hoy el 1°y
20 |ugar en la lista de elegibles y existiendo dichas vacantes, tienen el derecho de
acceder a dichos cargos.

En consecuencia, se revocara la sentencia impugnada y, en su lugar, se tutelaralos
derechos fundamentales al debido proceso administrativo y de acceso al empleo
publico de Diana Patricia Gomez Madrigal y Juan Carlos Nicolas Martinez Ramirez en
la convocatoria 436 de 2017; en consecuencia, se ordenara al Director del SENA
que, en coordinacion con la Comision Nacional del Servicio Civil, en el término cinco
(5) dias, contados a partir de la notificacion del presente fallo, conforme a lo descrito
en acapites anteriores, procedan a nombrarlos en los cargos de PROFESIONAL,
grado 1, codigo OPEC 57095, en periodo de prueba, a saber que son quienes siguen
en turno en lista de elegibles conformada a través de la resolucion No.
20182120137185 del 17 de octubre de 2018.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, obrando como Juez
Constitucional y administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

10, Revocar la sentencia proferida por el Juzgado 27 Penal del Circuito; en su lugar,
tutelar los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y de acceso al
empleo publico de Diana Patricia Gdmez Madrigal y Juan Carlos Nicolas Martinez
Ramirez en la convocatoria 436 de 2017.

20. Ordenar al Director del SENA que, en coordinacidon con la Comision Nacional del
Servicio Civil, en el término cinco (5) dias contados a partir de la notificacion del
presente fallo, conforme a lo descrito en la parte motiva de esta sentencia, realicen
los nombramientos en periodo de prueba en los cargos, PROFESIONAL, grado 1,
cédigo OPEC 57095, de quienes siguen en turno en lista de elegibles conformada a
través de la resolucion No. 20182120137185 del 17 de octubre de 2018.

Remitase el expediente a la Corte Constitucional para la eventual revisién de la
sentencia.

Notifiquese y cimplase.

SANTIAGO APRAEZ VILLOTA
Magistrado
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OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado

— \\
_—— —tEONARDO EFRAIN CERON ERASO
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