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Bogoté4 D.C., primero (1) de diciembre de dos mil veinte (2020)
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MAGISTRADA PONENTE: DRA. PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO

ACCION: TUTELA

ACCIONANTE: NANCY YAMILE RODRIGUEZ SUAREZ

ACCIONADO: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC) —
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA)

REFERENCIA: 110013336031-2020-00224-01

DECISION: REVOCA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponde dentro de la impugnacion
interpuesta por la accionante, en nombre propio, en contra el fallo de tutela proferido el 19
de octubre de 2020, por el Juzgado Treinta y Uno Administrativo del Circuito de Bogota,
dentro de la accion de la referencia.

I. PARTE DESCRIPTIVA
1.1. Objeto de la tutela — Peticiones de amparo

La sefiora NANCY YAMILE RODRIGUZ SUAREZ, en nombre propio, acudi6 al juez
constitucional con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, garantia y efectividad de la proteccién de los derechos por parte del Estado,
igualdad, derecho de peticion, trabajo, debido proceso administrativo, acceso a cargos y
funciones publicas via merito, asi como a los principios de confianza legitima, buena fe y
seguridad juridica.

En efecto, en el acapite de pretensiones, se lee:

“(...) PRIMERO. Que, se restablezcan los derechos fundamentales DIGNIDAD HUMANA,
GARANTIA Y EFECTIVIDAD DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS POR PARTE DEL
ESTADO, IGUALDAD, DERECHO DE PETICION, TRABAJO, DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO, ACCESO A CARGOS Y FUNCIONES PUBLICAS VIA MERITO, ASI
COMO A LOS PRINCIPIOS DE CONFIANZA LEGITIMA, BUENA FE Y SEGURIDAD
JURIDICA Y LOS QUE EL DESPACHO CONSIDERE PERTINENTES, VULNERADOS U
AMENAZADOS, de NANCY YAMILE RODRIGUEZ SUAREZ, identificada con cédula de
ciudadania No 51.869.121 de Bogota y se ordene de manera inmediata a la CNSCy al SENA
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realizar el nombramiento en periodo de prueba y su posesién para un empleo bien sea que
haya sido ofertado o no ofertado Con la denominacion INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO
1, lo anterior En un término No superior a 48 horas, por haberse superado todas las pruebas,
etapas del concurso, cumplir la totalidad de requisitos del empleo al cual se present6 y
actualmente encontrarse como elegible, ya que era un deber legal por parte de la CNSC y el
SENA hacer uso de lista de elegibles. Lo anterior sin tener en cuenta el Criterio unificado de
enero de 2020 si no la similitud funcional.

SEGUNDO: Ordenar a la CNSC, VERIFICAR una a una toda la planta de personal del SENA,
para identificar todos los cargos con la denominacion INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO 1
con los nucleos basicos de conocimiento contemplados en la OPEC No 58632 a la cual se
presenté la accionante.

TERCERO: Ordenar a La CNSC dar respuesta de fondo al derecho de peticion radicado el 19
de agosto de 2020.

ORDENAR A LA CNSC Y AL SENA rendir un informe escrito a este Despacho, con los
soportes respectivos, dentro de un término igual y siguiente al concedido para el cumplimiento
del presente fallo (...)".

1.2. Supuestos facticos:

La accionante relatd que mediante Acuerdo nro. CNSC 20171000000116 del 24 de julio
de 2017 fue convocado el concurso de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa del SENA
-Convocatoria no. 436 de 2017-.

Adujo que una vez surtidas todas etapas del concurso fue expedida la resolucion de lista
de elegibles no. 20182120181235 del 24 de diciembre de 2018, con firmeza a partir del
dia 15 de enero de 2019, para proveer catorce (14) vacantes de la OPEC no. 58632, con
la denominacion INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1, donde se encuentra
ocupando el lugar nUmero veinticuatro (24) de elegibilidad con 70,44 puntos.

Precis6 que de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 31 de la Ley
909 de 2004 se permite el uso de la lista de elegibles en los cargos que no fueron ofertados
y que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso.

Sefalo que el SENA report6 a la CNSC unos cargos que no fueron ofertados para que se
haga uso de la lista de elegibles, sin embargo, el proceso no fue adelantado como quiera
gue existen solicitudes de exclusion sin resolver.

Manifestd que el 16 de enero de 2020 la CNSC expidio el criterio unificado del uso de la
lista de elegibles en aplicacion de la Ley 1960 de 2019 donde dejo clara la obligacion de
hacer uso de tales listas en los cargos no ofertados posteriores a la entrada en vigencia
de la citada ley.

Indicé que la lista de elegibles de la que ella hace parte vence el 14 de enero de 2021, sin
gue hasta la fecha se le haya dado la posibilidad ocupar un cargo, situacion con la que se
vulneran sus derechos fundamentales a la dignidad humana, garantia y efectividad de la
proteccion de los derechos por parte del Estado, igualdad, derecho de peticion, trabajo,
debido proceso administrativo, acceso a cargos y funciones publicas via merito, asi como
a los principios de confianza legitima, buena fe y seguridad juridica.

Expuso que hasta el momento las entidades accionadas no le han realizado ofrecimiento
0 nombramiento en periodo de prueba en los cargos que fueron ofertados y no ofertados
en aplicaciéon de lo previsto en las Leyes 909 de 2004 y 1960 de 2019.
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Adujo que en el mes de agosto de 2020 present6 una peticion a la CNSC solicitando el
nombramiento en periodo de prueba haciendo uso de la lista de elegibles con cargos no
ofertados y similitud funcional en aplicacion de la Ley 1960 de 2019.

PrecisO que en la respuesta de la peticion anterior, la entidad accionada sefial6 que en
aplicacion del criterio unificado de enero de 2020 para la provision de empleos mediante
el uso de listas vigentes para procesos de seleccion, como la convocatoria 436 de 2017,
cuyas listas de elegibles se dieron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960
de 2019 Unicamente es posible en aquellos denominados mismos empleos, es decir, con
igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, funciones, requisitos de
estudio y experiencia reportados en la OPEC.

Finalmente sefialo que el SENA en respuesta a una peticion que elevo en el mes de
agosto de 2020 tampoco le indico de manera puntual cuales son los cargos que se
encuentra desiertos y no ofertados con la denominacion de INSTRUCTOR 1, que deben
ser provistos mediante el uso de la lista de elegibles en aplicacion de la Ley 1960 de 2019
sin que se tenga en cuenta el criterio unificado de enero de 2020.

1.3. INFORMES DE LAS ACCIONADAS

1.3.1. Servicio Nacional de Aprendizaje

Manifesto que la accion de tutela se torna improcedente toda vez que la accionante cuenta
con otros mecanismos de defensa judicial contra las decisiones adoptadas por la CNSC
o la entidad y que se encuentran consignadas en actos administrativos, por lo que debe
demandar son dichas decisiones.

Adujo que la accionante puede solicitar a la jurisdiccion de lo contencioso administrativa
la adopcion de medidas cautelares en el sentido de que se suspenda los actos
administrativos que considera ilegales o inconstitucionales.

Preciso que no fue solicitado dentro de la accion de tutela la proteccidn transitoria pese a
que invoca su procedencia con la finalidad de evitar un perjuicio irremediable, pero
tampoco probo o se esforzé por aportar material que asi lo demuestre.

Sefialé que no se infiere que exista certeza de una posible amenaza o vulneracién de los
derechos fundamentales al acceso a cargos publicos y al trabajo de la accionante.

Indicé que a la accionante en la preinscripcion al concurso se le advirtié que solo podria
inscribirse a una sola OPEC y que bajo su responsabilidad debia consultar los empleos a
proveer mediante el concurso de méritos, situacion que fue aceptada por ella.

Manifesto que la accionante se postul6 al empleo con OPEC 58632, ocupando el puesto
24 con empate en la lista de elegibles, razoén por la cual no obtuvo el empleo como quiera
que las personas que ocuparon los primeros 14 puestos fueron nombradas en el cargo
ofertado.

Explicé que la CNSC el 1 de agosto de 2019 expidio el criterio unificado en relacién con
la aplicacion de la lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 2019, explicando que
aguella solo es aplicable a los nuevos concursos de méritos que se adelanten, es decir,
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gue no afecta la convocatoria 436 de 2017 en la que se inscribio la accionante.
1.3.2. Comisiona Nacional del Servicio Civil

Manifesto que la tutela es improcedente por cuanto la accionante cuenta con otro medio
de defensa judicial y no es la via idonea para cuestionar la legalidad de los actos
administrativos.

Sefial6 que no se demuestra la inminencia, urgencia, gravedad y el caracter
impostergable del amparo que reclama la accionante.

Precis6 que de conformidad con lo establecido en los articulos 52 y 53 de la Ley 4 de
1993, la ley solo rige para las situaciones de hecho ocurridas con posterioridad a la fecha
de su promulgacion, por lo tanto, tenemos que el articulo 7 de la Ley 1960 de 2019 al
disponer que rige a partir de su promulgacion -27 de junio de 2019 como consta en el
Diario Oficial no. 50-997- solo tiene efectos hacia futuro.

Indicé que no resulta procedente el uso de la lista solicitada por la accionante para la
provision de nuevas vacantes, pues con ella se estaria dando aplicacion a la Ley 1960
de 2019 de manera retrospectiva, toda vez que la convocatoria no. 436 de 2017 inici6
con la expedicion del Acuerdo No. 20182120149475 del 17 de octubre de 2018, es decir
con anterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada ley.

Aclar6 que el 27 de junio de 2019 el Gobierno Nacional expidié la Ley 1960 por la cual
por la cual modifico la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictaron otras
disposiciones. Acatando lo alli dispuesto la CNSC el 16 de enero de 2020 profirié criterio
unificado sobre el uso de listas de elegibles donde indicé que aquellas 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 oferta publica de empleos de carrera de la respectiva convocatoria y para
cubrir nuevas vacantes generadas con posterioridad siempre y cuando correspondan a
los mismos empleos -entendiéndose como mismo empleo, aquel con igual
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propésito, funciones,
ubicacion geogréfica y mismo grupo de aspirantes-.

Manifestd que las listas de elegibles para proveer por mérito las vacantes definitivas de
los empleos convocados generan para quienes las integran dos situaciones: i) para
guienes se encuentren en orden de elegibilidad de acuerdo al nimero de vacantes a
proveer, se configura el derecho a ser nombrado en periodo de prueba en el empleo
aspirado; y Il) para quienes no ocuparon una posicion meritoria dentro de la lista de
elegibles, surge la expectativa de ser nombrado ante la generacion de nuevas vacantes,
lo anterior, haciendo uso de la lista en el orden de mérito subsiguiente, durante los dos
(2) afos de vigencia, por lo tanto, los participantes en los concursos de méritos no
ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que so6lo son
titulares de una expectativa que Unicamente se materializa cuando cumplen todos los
requisitos legales y superan todas las etapas del proceso de selecciéon ya que es su
posicion 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.
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Sefald que consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la Oportunidad -
SIMO- se constatd que durante la vigencia de las listas el SENA no ha reportado la
existencia de vacante definitiva alguna que cumpla con el criterio de mismos empleos
respecto de la lista de la OPEC 58632 de la que hace parte la accionante.

1.3.3. Juliana Susana Almentero Toscano

La referida persona en calidad de tercero vinculado manifestd que esta de acuerdo con
los hechos enunciados por la accionante y coadyuva a sus pretensiones.

1.4. La sentencia de primerainstancia

El Juzgado Treinta y Uno Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, mediante
sentencia proferida el 19 de octubre de 2020, negd el amparo solicitado, aclarando de
manera preliminar que la accionante no podria acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa para debatir la presunta irregularidad de los actos ejecutados por la CNSC
y el SENA porque resultaria ineficaz debido a que cuando se resuelva el fondo del asunto
el concurso habria llegado a su fin, razén por la cual se torna necesaria la intervencion del
juez de tutela.

Resefid que la norma especial del concurso en concordancia con la Ley que lo rige
-Ley 909 de 2004, articulo 31 numeral 4- y el criterio unificado emitido por la CNSC,
establecio el uso de la lista de elegibles conformadas y en firme para proveer las vacantes
de los empleos que integran la oferta publica de empleos de carrera es la respectiva
convocatoria, es decir, la 436 de 2017, pero no para cubrir las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados dada la modificacion introducida por la Ley 1960 de
2019 a la Ley 909 de 2004 que para el caso en concreto por su entrada en vigencia no
aplica.

Precis6 que la Ley 1960 de 2019 aplica para aquellos procesos aprobados por la Sala
Plena de la CNSC con posterioridad a su entrada en vigencia, por lo tanto, no es posible
extender sus efectos de manera retrospectiva en el caso bajo estudio.

En su concepto no existe violacion a los derechos fundamentales de la accionante porque
las entidades accionadas han actuado de conformidad con las normas vigentes.

Sostuvo que no se puede hablar de vulneraciéon al derecho fundamental a la igualdad
porque esta se predica en situaciones similares o iguales y al tratarse de normas y casos
gue no son idénticos no se observa su violacion.

Aclaré que las vacantes deben ser provistas en el estricto orden que prevé el Decreto
1083 de 2015, esto es: i) con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos
de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial; ii) por traslado del
empleado con derechos de carrera que demuestre su condiciébn de desplazado por
razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden
por la CNSC; iii) con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el
cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial; iv) con la persona que al momento
en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para
el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad. Y una vez
agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo debera
5
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adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

Indicé que las vacantes del empleo de la lista de elegibles que hace parte la accionante
se encuentran provistas con los elegibles ubicados en las posiciones 1 a 14 y como
aquella ocupa la posicién niumero 24 es claro que no alcanzo el puntaje requerido para
obtener una posicién meritoria.

Finalmente manifestd que no hay vulneracion al derecho fundamental de peticion, pues
las solicitudes elevadas por la accionante fueron resueltas conforme los presupuestos
jurisprudenciales y que la solicitud de dar aplicacion al procedente contenido en las
acciones de tutela proferidos por diferentes 6rganos judiciales en donde se afirma que se
protegieron similares derechos a lo invocados en el presente asunto al no corresponder a
un precedente vertical no es obligatorio como si lo es el vertical.

1.5. Impugnacion de la accionante

Insisti6 en que la accion de tutela es procedente para la proteccion del derecho
fundamental al debido proceso administrativo pese a la existencia de otros mecanismos
judiciales y que en el presente asunto las entidades accionadas estan vulnerando sus
derechos fundamentales al no realizar los tramites pertinentes para la conformacion de
la lista de elegibles tendientes a proveer nuevas vacantes en la planta de personal del
SENA en aplicacion de lo establecido en la Ley 960 de 2019.

Cité una serie de sentencias proferidas por distintas autoridades judiciales donde han
ordenado a la accionadas la realizacién de estudios de equivalencias de los cargos que
no fueron ofertados en el SENA y creados con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 960 de 2019 con la finalidad de que se creen listas de elegibles y se nombren en
estricto orden de mérito en periodo de prueba a las personas que ostentan mejor
derecho.

[I.CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda — Subseccion E, de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 32 del Decreto
2591 de 1991, es competente para conocer en segunda instancia la impugnacién del fallo
de tutela proferido dentro del asunto de la referencia por el Juzgado Cincuenta y Tres
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, por ser su superior jerarquico.

2.2 PROBLEMA JURIDICO

En el presente caso la Sala debera determinar: i) si es procedente la conformacion de
nuevas listas de elegibles para la provisibn de nuevos cargos que surgieron con
posterioridad a la convocatoria no. 436 de 2017 y ii) si hay lugar a realizar nombramiento
y posesion de la sefiora NANCY YAMILE RODRIGUEZ SUAREZ en periodo de prueba
en un empleo equivalente al previsto en la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de
2017.
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2.3. TESIS DE LA SALA

Revisado el fundamento factico y juridico, se establece que la accion de amparo propuesta
por el accionante resulta procedente en la medida en que se invoca una vulneracion a sus
garantias fundamentales, en virtud de situaciones (hechos, omisiones u actos
administrativos) posteriores a la expedicion y firmeza de aquellos actos que establecieron
las listas de elegibles.

Superado el tema de procedencia de la accion de tutela, la Sala encuentra una efectiva
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de la sefiora NANCY YAMILE
RODRIGUEZ SUAREZ por cuanto no se ha dado aplicacion a la Ley 1260 de 2019 en
concordancia con el criterio de unificacion del 22 de septiembre de 2020 expedido por la
CNSC, en el sentido de que se establezca y/o determine qué empleos vacantes son
equivalentes a los de la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de 2017 y, en el evento
gue se procedente, elaborar la lista de elegibles con la finalidad de proveerlos, por tal
razén, debe revocarse la sentencia de primera instancia que neg6 el amparo del referido
derecho y en su lugar ordenar: i) al SENA que, dentro del marco de sus competencias
despliegue todas las actuaciones administrativas pertinentes y tendientes con la finalidad
de establecer y/o determinar cuales empleos al interior de la entidad pueden ser
considerados como equivalentes a los de la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de
2017, informacion que en el evento de ser procedente debera reportar a la CNSC para lo
de su competencia y ii) a la CNSC que, dentro del marco de sus competencias con la
informacion que le llegara a remitir el SENA, previa verificacion de los requisitos minimos
qgue haya a lugar y si a ello hay lugar, elabore la lista de elegibles para proveer los empleos
vacantes que tengan equivalencia con la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de 2017
en aplicaciéon de la Ley 1960 de 2019.

Asimismo, respecto de los demas derechos fundamentales invocados por la accionante
la Sala negara su amparo porque en el evento que hubiera lugar a que la CNSC elabore
una lista de elegibles, no se tiene certeza del nimero de puesto ocuparia la sefiora
NANCY YAMILE RODRIGUEZ SUAREZ dentro de aquella y podria asistirle un mejor
derecho a otro integrante, advirtiéndose respecto del derecho fundamental de peticion,
qgue la solicitudes elevadas por la actora fueron resueltas como bien ella misma lo
reconocio y como se desprende de las pruebas relacionadas en el correspondiente
acapite de esta providencia.

2.4. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Sobre la procedencia de la accion de tutela para resolver controversias suscitadas en el
desarrollo de un concurso de méritos cuando ya se conformo la lista de elegibles la Corte
Constitucional en sentencia T 049 de 2019 dispuso lo siguiente:

“(...) Lajurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfética al sefialar que la accion de tutela
es procedente frente a controversias originadas en concursos de méritos para la provision de
empleos publicos si el proceso de seleccion se encuentra en curso.?

1 Sobre procedencia de la accién de tutela en materia de concursos de méritos en los eventos en que ya existe lista
de elegibles pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias del Consejo de Estado: Seccion Segunda
Subseccion A. Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2012-01030-01, Sentencia del 17 de enero de 2013. CP Alfonso
Vargas Rincon; Seccion Cuarta. Radicacion numero: 13001-23-31-000-2012-00435-01, Sentencia del 27 de
septiembre de 2012. CP William Giraldo Giraldo; y Seccion Quinta. Radicacion nimero: 23001-23-31-000-2011-00627-
01, Sentencia del 19 de julio de 2012. CP (E) Susana Buitrago Valencia.
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1.1.1.1. Especificamente, las diferentes secciones del Consejo de Estado establecen en sus
sentencias que cuando la lista de elegibles se encuentra en firme crea situaciones juridicas
particulares y derechos ciertos, de manera que la accion de tutela no es el mecanismo
adecuado para dejarlas sin efectos juridicos,? pues se podrian afectar derechos subjetivos® y
lo que corresponde es demandar dicho acto administrativo haciendo uso del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.*

1.1.1.2. Sobre el particular, en sentencia del 29 de noviembre de 2012, la Subseccién B de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado indicd que por regla general, la accién de tutela es
improcedente “para controvertir las supuestas irregularidades acaecidas durante el tramite de
un concurso de méritos, cuando en éste se ha conformado la lista de elegibles, porque es un
acto susceptible de demandarse ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, que
brinda el escenario idéneo para analizar la legalidad de la referida decisién”.>

1.1.1.3. De esta manera, los jueces de tutela deben analizar si al momento en que se
presenté la accion de tutela ya se habia conformado la lista de elegibles o esta a punto de
proferirse como uno de los elementos dentro del estudio de procedencia.

1.1.1.4. Ejemplo de lo anterior es la sentencia del 8 de junio de 2010, en la que la Seccion
Quinta del Consejo de Estado declar6 la improcedencia de una accion de tutela en la que
accionante solicitd el amparo de sus derechos fundamentales “con ocasién de la calificacion
obtenida en la prueba de aptitud numérica dentro del concurso de méritos docentes abierto por
la Comisién Nacional del Servicio Civil y desarrollado por el ICFES™ con el siguiente
argumento:

“Ocurre que para la época en que la actora instauré la tutela ya el concurso del cual fue excluida
habia avanzado a otra fase e incluso finalizado, pues esta publicada la lista de elegibles.

Ante tal panorama de cosas la razén que permitia la viabilidad excepcional de la tutela ya no
esta presente y, por tanto, debido a que la afectada cuenta con otro medio de defensa ordinario,
pertinente para enijuiciar la decisiéon de exclusién del concurso, el instrumento de proteccion
constitucional se torna improcedente”.

1.1.1.5. Por su parte, la Corte Constitucional se refirié a la procedencia de la accion de tutela
en los casos en que se solicita la proteccién de derechos fundamentales ante controversias
presentadas en concursos de méritos cuando ya existe lista de elegibles.

1.1.1.6. En la sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional analizé varias acciones de
tutela en las que los actores, quienes participaron en el concurso de méritos para la provision
de cargos de notarios, solicitaron el amparo de sus derechos fundamentales. La controversia
giraba en torno al puntaje que otorgaba a la autoria de obras en derecho en la etapa de analisis
de méritos y antecedentes, ya que en el marco de una accion popular interpuesta para la
proteccion del derecho colectivo a la moralidad publica se adopté una medida cautelar en la
que se orden6 suspender provisionalmente el aparte final del numeral 11 del articulo 11 del
Acuerdo 01 de 2006 que se refiere a “la certificacion de la publicacién expedida, por la imprenta
o editorial respectiva junto con un ejemplar del libro publicado”.

Dentro de sus consideraciones, la Corte concluyé que las lista de elegibles “en tanto acto
administrativo particular, concreto y positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran
proteccidn legal por via de la teoria de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi como
proteccién constitucional por virtud del articulo 58”. Sobre la posibilidad de revocar listas de
elegibles la Sala sefal6 lo siguiente:

“Por su parte, la estabilidad de la lista de elegibles en tanto acto administrativo particular y
concreto se obtiene una vez este haya sido notificado al destinatario y se encuentre en firme

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién A. Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2011-02081-01, Sentencia
del 27 de octubre de 2011. CP Gustavo Eduardo Gémez y Seccion Primera. Radicacion nimero: 25000-23-41-000-
2012-00513-01, Sentencia del 15 de agosto de 2013. CP Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
3 Consejo de Estado, Seccidn Quinta. Radicacion nimero: 25000-23-36-000-2015-02718-01, Sentencia del 4 de febrero
de 2016. CP Alberto Yepes Barreiro.
4 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B. Radicacién nimero: 54001-23-31-000-2012-00058-01, Sentencia
del 8 de mayo de 2012. CP Gerardo Arenas Monsalve y Seccion Cuarta. Radicacion numero: 19001-23-31-000-2011-
00010-01, Sentencia del 16 de marzo de 2011. CP Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez.
5 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién B. Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2012-00067-01, Sentencia
del 29 de noviembre de 2012. CP Gerardo Arenas Monsalve.
6 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicacién nimero: 25000-23-15-000-2010-00141-01, Sentencia del 8 de julio
de 2010. CP Susana Buitrago Valencia.
7 Corte Constitucional, sentencia SU-913 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez; AV Jorge Ivan Palacio Palacio).

8



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
EXP.: 110013336031-2020-00224-01

con caracter ejecutivo y ejecutorio — Articulo 64 del C.C.A.-, caso en el cual no podra ser
revocado por la Administracion sin el consentimiento expreso y escrito del particular -Articulo
73 del C.C.A.- , salvo que se compruebe que el acto ocurrid por medios ilegales o tratdndose
del silencio administrativo generador de actos fictos en los términos del articulo 69 del mismo
estatuto sea evidente su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley, contrario al interés
publico o social o cause agravio injustificado a una persona.

Lo cierto es que una vez en firme, al acto administrativo que contiene la lista de elegibles no
puede ser modificado en sede Administrativa, sin perjuicio de la posible impugnacién que se
surta en sede judicial por fraude o incumplimiento de los requisitos de la convocatoria. Por ello,
cuando el nominador designa para desempefiar un cargo de carrera a una persona que ocupoé
un puesto inferior dentro de la lista de elegibles, desplazando a quien la antecede por haber
obtenido mejor puntaje, lesiona sin lugar a dudas derechos fundamentales, entre ellos, el de
igualdad, el derecho al trabajo y el debido proceso. Como también se lesionan los derechos
fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles cuando se
reconforman dichas listas sin existir justo titulo que asi lo autorice”.

1.1.1.7. Asuvez, en la sentencia T-180 de 20158 la Sala Sexta de Revisién estudio el caso
de una accionante que se presentd en la Convocatoria No. 128 de 2009 para proveer por
concurso abierto de méritos los empleos de carrera de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-. La tutelante presentd accion de tutela
contra la Comision Nacional de Servicio Civil y la Universidad de San Buenaventura, Seccional
Medellin y solicité la proteccion de sus derechos fundamentales para que se resolvieran las
peticiones en las que puso en conocimiento de las entidades las irregularidades en el proceso
de seleccidn, se redisefiaran las pruebas del concurso, se le permitiera acceder a las hojas de
respuesta de su prueba y se suspendiera la etapa de entrevistas de la convocatoria. Sobre la
posibilidad de modificar lo establecido en las listas de elegibles conformadas la Sala sefiald lo
siguiente:

“Esta Corporacion ha sefialado que las listas de elegibles generan derechos subjetivos que,
por regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a menos que sea
necesario por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que medie indemnizacion
previa del afectado®; o en hipétesis en las cuales su produccién o aplicaciéon conlleve el
desconocimiento de derechos fundamentales”.

1.1.1.8. Por su parte, la Sala Séptima de Revision en la sentencia T-551 de 2017 estudio
las tutelas interpuestas por dos accionantes que participaron en las Convocatorias No. 335 y
336 de 2016 del INPEC para proveer el cargo de dragoneante de la institucién y de ascensos
y se les impidié continuar el proceso de seleccidon porque en el examen médico que se les
realizd, fueron calificados como no aptos. Pese a ello, los actores manifestaron que los
resultados de las pruebas médicas no correspondian a la realidad.

En esa oportunidad, la Sala determin6 que la tutela procedia de manera definitiva “toda vez
que en el proceso de seleccién para ocupar el cargo de dragoneante y de ascensos del INPEC
que ya cuenta con lista de elegibles”, los mecanismos de defensa ordinarios no eran idoneos
y eficaces y mediante el acto administrativo que se ataca “se establecen criterios sobre los
resultados de la prueba médica de los aspirantes, viéndose posiblemente lesionado derechos
fundamentales de aquellos, al concurso de mérito”.

1.1.1.9. Para terminar, en la sentencia T-160 de 2018'! |a Sala Tercera de Revision analizd
la tutela que presentd un accionante contra la Comision Nacional del Servicio Civil, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario y la Universidad Manuela Beltran. El actor sefial6é que se
inscribid en la convocatoria mediante la cual se proveerian 400 vacantes en el empleo de
dragoneante del INPEC y que en los resultados de los examenes médicos fue calificado como
“no apto” por tener un tatuaje en el tercio inferior del antebrazo izquierdo, por lo que solicito
gue se evaluara nuevamente su calificacion de y, en consecuencia, fuera vinculado
nuevamente al proceso de seleccion del concurso-curso en la respectiva convocatoria.

La Sala de Revision determind que la accidn de tutela procedia contra los actos administrativos
proferidos en desarrollo del concurso-curso ya que los medios ordinarios de defensa judicial no
eran eficaces ni idoneos para dirimir la controversia. De la misma manera, la Sala precis6 que
en el caso objeto de andlisis ya se habia conformado la lista de elegibles y que, aunque la

8 Corte Constitucional, sentencia T-180 de 2015 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).
9 Sentencias C-147 de 1997, C-155 de 2007, C-926 de 2000, C-624 de 2008, T-494 de 2008, entre otras.
10 Corte Constitucional, sentencia T-551 de 2017 (MP Cristina Pardo Schlesinger).
11 Corte Constitucional, sentencia T-160 de 2018 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez; AV Antonio José Lizarazo
Ocampo).
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misma tenia vigencia de un afio, ello no hacia “improcedente el amparo perseguido, pues la
misma se puede reconstituir’, y que asi se habia hecho “a partir de la resolucién de
controversias judiciales”.

(...)

1.1.1.10. Adicionalmente, la Corte Constitucional reconoce que la tutela procede pese a la
existencia de lista de elegibles y que estas pueden ser modificadas en sede judicial por fraude
o_incumplimiento de los requisitos de la convocatoria 0 cuando su aplicacién conlleve el
desconocimiento de derechos fundamentales. (Destaca la Sala) (...)".

En los anteriores términos puede concluirse que cuando la lista de elegibles se encuentra
en firme crea situaciones juridicas particulares y derechos ciertos, de manera que la
accion de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para dejarlas sin efectos
juridicos, pues se podrian afectar derechos subijetivos, por ello lo que corresponde es
demandar dicho acto administrativo haciendo uso del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho; no obstante lo anterior, la alta Corporacion ha admitido su
procedencia en aquellos casos que se presenta fraude, incumplimiento de los requisitos
de la convocatoria o cuando su aplicacién conlleve el desconocimiento de derechos
fundamentales.

2.5. Marco constitucional, legal y jurisprudencial

2.5.1 De la Convocatoria 436 de 2017 SENA

La Comision Nacional del Servicio Civil, en uso de sus competencias legales, convocoé
mediante Acuerdo no. 20171000000116 del 26 de julio de 2017 -modificado por Acuerdos
nameros 20171000000146 del 5 de septiembre de 2017, 20171000000156 del 19 de
octubre de 2017 y 20181000000876 del 19 de enero de 2018- a concurso abierto de
méritos, con el fin de proveer de manera definitiva los empleos pertenecientes al sistema
general de carrera administrativa del SENA, la cual se identificaria como convocatoria 436
de 2017.

Luego de superadas las primeras fases del concurso, la CNSC procedio a la elaboracién
de la lista de elegibles, que para el caso del cargo INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO
1 correspondiente a la OPEC no. 58632 se realizO6 mediante la Resolucion no.
20182120181235 de 24 de diciembre de 2018.

2.5.2 Naturaleza de las listas de elegibles y su firmeza

De acuerdo con lo previsto en el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, la
elaboracion o conformacion de la lista de elegibles corresponde a la relacion de los
participantes del concurso, que realiza la CNSC, en orden de mérito de las personas que
superaron las etapas previas, y en ese mismo orden deben ser cubiertas las vacantes,
conservando una vigencia de dos (2) afios, desde que queden en firme.

Conformada la lista de elegibles, las personas que la integren deben ser nombradas -con
estricta sujecion al mérito- en periodo de prueba por el término de seis (6) meses, al final
de los cuales seran evaluadas. Obtenida una calificacion satisfactoria se adquieren los
derechos de carrera, los cuales deberan ser declarados mediante la respectiva inscripcion
en el registro publico de carrera. En el evento en que no se obtenga la calificacion

satisfactoria, el empleado sera declarado insubsistente.
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Por su parte la jurisprudencia constitucional ha sostenido que las listas de elegibles son
actos administrativos particulares, que una vez en firme son inmodificables y constituyen
un derecho adquirido y no una mera expectativa de quien la ocupa en primer lugar, para
gue pueda ser nombrado en el cargo para el que concurso.

“11.2 Las listas de elegibles son actos administrativos de contenido particular y
concreto. Deben respetarse derechos adquiridos.

11.2.1 Las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion

de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez
han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo expresas excepciones legales. Es asi
como la Sentencia T-455 de 2000 sefialé que aquél que ocupa el primer lugar en un concurso
de méritos no cuenta con una simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es
titular de un derecho adquirido. Al respecto, indico la Corporacion:

“Consagra el articulo 83 C.P. que las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las
gestiones que se adelanten ante ellas.

Se entiende que cuando una entidad publica efectia una convocatoria para proveer un
empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo y carece de
toda razonabilidad someter a un particular interesado en el mismo a las pruebas,
examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de las
personas, sin que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo
nombramiento.

En consecuencia, una vez que se han publicado los resultados, es perentorio que la
entidad que ha convocado al concurso entre a proveer el cargo respectivo, designando
para el efecto a quien ocupo el primer lugar y, por sus méritos, se ha hecho acreedor a
ocuparlo.

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

La lista de elegibles organiza la informacién de los resultados del concurso, indica
quiénes estan llamados a ser nombrados, de acuerdo con el nimero de plazas a ocupar,
asi como el orden de elegibilidad en que han quedado los participantes segun su puntaje.

11.2.2 Pues bien, cuando la Administracién asigna a un concursante puntaje al finalizar
cada una de las fases que comprende el concurso, expide un acto administrativo de
cardcter particular y concreto, en la medida que surte un efecto inmediato, directo y
subjetivo respecto del destinatario; lo mismo ocurre cuando consolida dichos resultados
mediante la conformacién de una lista de elegibles; acto administrativo que a pesar de su
naturaleza plural en cuanto lo integra un conjunto de destinatarios, crea derechos
singulares respecto de cada una las personas que la conforman.

En el caso en estudio la lista de elegibles, en tanto acto administrativo particular, concreto
y positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran proteccion legal por via de la
teoria de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi como proteccién constitucional
por virtud del articulo 58 Superior, en cuyos términos “se garantizan la propiedad privada
y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores(...)”. A partir de dicho mandato, la Corte
Constitucional ha sefialado que los derechos subjetivos que han entrado al patrimonio de
la persona, no pueden ser desconocidos por la ley, salvo que ello sea necesario por
motivos de utilidad publica e interés social y siempre que medie indemnizacion previa del
afectado. Al respecto, la Corte sefialo en la sentencia C-155 de 2007:

“Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han quedado
definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden
incorporadas vélida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona. Ante la
necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion del orden social, la
Constitucién prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas
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consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la expedicién de nuevas
regulaciones legales.

Por el contrario, frente a situaciones inciertas y eventuales que no se consolidaron al
amparo de una normatividad anterior, opera un principio de aplicacién inmediata de la
leyhttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-155-07.htm - ftn49# ftn49, a
la cual deberan adecuar su conducta quienes no hayan logrado llevar a su patrimonio
derechos que concedia la norma derogada. Asi, la Corte ha sefialado que mientras los
derechos adquiridos no pueden ser desconocidos por las leyes ulteriores, por el contrario
las simples expectativas no gozan de esa proteccion, pues “la ley puede modificar
discrecionalmente las meras probabilidades o esperanzas que se tienen de obtener algin
dia un derecho.” Por ello, las expectativas que tiene una persona de adquirir en el futuro
un derecho, pueden ser reguladas por el legislador “segun las conveniencias politicas que
imperen en el momento, guiado por parametros de justicia y de equidad que la
Constitucién le fija para el cumplimiento cabal de sus funciones.”

Cabe agregar que en todo caso, la consolidacion del derecho que otorga el haber sido incluido
en una lista de elegibles, se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé
dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer.

Por su parte, la estabilidad de la lista de elegibles en tanto acto administrativo particular y
concreto se obtiene una vez este haya sido notificado al destinatario y se encuentre en firme
con caracter ejecutivo y ejecutorio — Articulo 64 del C.C.A.-, caso en el cual no podra ser
revocado por la Administracion sin el consentimiento expreso y escrito del particular -Articulo
73 del C.C.A.- , salvo que se compruebe que el acto ocurri6 por medios ilegales o
tratAndose del silencio administrativo generador de actos fictos en los términos del articulo
69 del mismo estatuto sea evidente su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley, contrario
al interés publico o social o cause agravio injustificado a una persona.

Lo cierto es que una vez en firme, al acto administrativo que contiene la lista de elegibles no
puede ser modificado en sede Administrativa, sin perjuicio de la posible impugnacién que se
surta en sede judicial por fraude o incumplimiento de los requisitos de la convocatoria. Por ello,
cuando el nominador designa para desempefiar un cargo de carrera a una persona que ocupoé
un puesto inferior dentro de la lista de elegibles, desplazando a quien la antecede por haber
obtenido mejor puntaje, lesiona sin lugar a dudas derechos fundamentales, entre ellos, el de
igualdad, el derecho al trabajo y el debido proceso. Como también se lesionan los derechos
fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles cuando se
reconforman dichas listas sin existir justo titulo que asi lo autorice (...)"*2.

Por su parte, el Consejo de Estado'® ha sostenido sobre la lista de elegibles lo
siguiente:

“En suma, la lista de elegibles tiene la vocacion de materializar la regla constitucional de los
articulos 125 y 131 de la Constitucion, segun la cual los cargos publicos y en especifico, los
de la funcion notarial deben ser provistos mediante el sistema de concurso publico, en donde
el mérito es la regla caracteristica para su provision.

(...)

Por ello, la situacion de figurar en la lista de elegibles implica, por un lado, el derecho
del participante a ser nombrado en el cargo para el cual concursé y, por otro, la
correlativa obligacion de la administracién o entidad convocante, de nombrar a quien
figura en turno en la mencionada lista de elegibles (...)"

En desarrollo de las funciones previstas en el articulo 11 de la Ley 909 de 2004 en lo que
a listas de elegibles se refiere, la CNSC expidi6 el Acuerdo 562 de 5 de enero de 2016
“por el cual se reglamenta la organizacion y uso de las Listas de Elegibles y del Banco
Nacional de Listas de Elegibles para las entidades del Sistema General de Carrera
Administrativa, alas que aplicala Ley 909 de 2004", en este se establece como funcion

12 Corte Constitucional SU 913 de 2009 MP. JUAN CARLOS HENAO PEREZ
13 Consejo de Estado, Seccion Quinta, C.P Alberto Yepes Barreiro, 23 de octubre de 2014 Rad. N° 25-000-23-41-000-
2013-02805-02, Actor: JUAN FRANCISCO FORERO GOMEZ
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de competencia exclusiva de esa entidad, la de conformar las listas de elegibles, y una
vez comunicada la firmeza de la lista de elegibles, la entidad para la cual se adelanto la
convocatoria debe producir los nombramientos en periodo de prueba.

2.6. PRUEBAS Y HECHOS DEMOSTRADOS

De acuerdo con el material probatorio obrante en el plenario, se encuentra acreditado lo
siguiente:

- Que la sefiora Nancy Yamile Rodriguez Suérez se inscribio, participé y gané el concurso
abierto de méritos para ocupar el cargo de INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO 1
correspondiente a la OPEC no. 58632, ocupando el puesto veinticuatro (24) en la lista de
elegibles para el cargo mencionado, segun consta en la Resolucién no. 20182120181235
de 24 de diciembre de 2018.

- Que el SENA mediante correo electronico dio respuesta a una peticién elevada por la
sefiora Nancy Yamile Rodriguez Suéarez identificada con el nimero de radicacién 7-
2020132830, en la que le indicé que no existe vacante desprovista, en provisionalidad o
en encargo que corresponda al empleo identificado con la OPEC no. 58632 y que en el
evento que esta se presente y ella cumpla con los requisitos la entidad le comunicara.
Asimismo, le informd que los cambios de perfiles en los empleos que han sido creados con
posterioridad a la convocatoria 436 de 2017 obedece a las necesidades del servicio de
cada uno de los centros de formacion.

- Que la CNSC mediante oficio identificado con el niumero 20205000656311 del 1 de
septiembre de 2020 absolvi6 varias inquietudes relacionadas con la convocatoria 436 de
2017 elevadas por varios concursantes.

2.7. CASO CONCRETO

Pretende la accionante a través del tramite de la referencia que se amparen sus derechos
fundamentales indicados supra y en consecuencia se ordene a las entidades accionadas
que en aplicacién de lo previsto en la Ley 1960 de 2019 se proceda a efectuar su
nombramiento y posesion en periodo de prueba en un empleo similar del cual ella hace
parte de la lista de elegibles dentro de la convocatoria 436 de 2017, especificamente en
el cargo de INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO 1 correspondiente a la OPEC no.
58632 sin importar si fueron o no convocados.

El juzgado de primera instancia considerd que en el caso sub examine no hay vulneracion
de derechos fundamentales alguno por parte de las entidades accionadas por cuanto la
Ley 1960 de 2019 fue proferida con posterioridad a la convocatoria 436 de 2017, es decir,
gue se rige por las normas anteriores como la Ley 909 de 2004 y reglamentarias y por lo
tanto no le es aplicable la nueva legislacion.

La accionante impugné la sentencia de primera instancia, al considerar que la
interpretacion del a quo es equivocada, toda vez que, si es aplicable lo establecido en la
Ley 1960 de 2019 en el sentido de que se pueden proveer empleos con listas de elegibles
gue fueron expedidas con anterioridad a la promulgacién de la referida ley sin importar si
el empleo fue convocado o no o creado con posteridad al concurso.

13



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
EXP.: 110013336031-2020-00224-01

Hechas las anteriores precisiones, se tiene, que a través de la Resolucién no.
20182120181235 de 24 de diciembre de 2018 la CNSC conform¢ la lista de elegibles
para el cargo denominado INSTRUCTOR CODIGO 3010 GRADO 1 correspondiente a la
OPEC no. 58632, acto administrativo con el cual se proveyeron catorce (14) vacantes,
por lo tanto, la accionante al ocupar el puesto veinticuatro (24) en el registro no alcanzo
a obtener vacante alguna.

De conformidad con la respuesta por parte de la CNSC la referida lista de elegibles fue
publicada el 4 de enero de 2019, cobrando firmeza el 15 de esos mismos mes y afo,
encontrandose vigente hasta el 14 de enero de 2021, es decir que en los términos de la
jurisprudencia constitucional la accion de tutela en principio no es el mecanismo
adecuado para debatir la legalidad del citado acto administrativo, pues se podrian afectar
derechos subjetivos; no obstante lo anterior el alto tribunal ha admitido la procedencia
del mecanismo constitucional de amparo pese a la firmeza de la lista de elegibles, en
aquellos casos de fraude, incumplimiento de los requisitos de la convocatoria o cuando
su aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales.

En el caso bajo estudio el fundamento de la peticion de amparo es el desconocimiento
de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 art. 6° en el concurso de méritos no. 436 de 2017
gue fue adelantado por la CNSC con anterioridad a su expedicion, desconociéndose con
ello el principio del mérito que rige el acceso a los empleos publicos, argumentos bajo
los cuales se colige que la accion de tutela es procedente y por ello se realizara el analisis
de fondo del asunto.

La Sala coloca de presente que la Ley 1960 de 2019 fue publicada en el Diario Oficial
no. 50.997 de 27 de junio 2019, modificando algunos apartes de la Ley 909 de 2004,
estableciendo respecto de la lista de elegibles en los procesos de seleccion en los
concursos de méritos lo siguiente:

“ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:
“Articulo 31. El Proceso de Seleccion comprende:

wnN e

4. 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 tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con estay en estricto orden de mérito se cubriran
las vacantes para las cuales se efectu6 el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del
concurso en la misma Entidad”.

De lo anterior se tiene que el legislador autorizé a la Comision Nacional del Servicio Civil
gue elabore en estricto orden de mérito listas de elegibles para que se provean las
vacantes definitivas de cargos convocados y equivalentes no convocados y que surjan
con posterioridad a la convocatoria de los concursos siempre y cuando sea en la misma
entidad.

Con fundamento en lo anterior la CNSC ha expedido una serie de criterios unificados
respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 los cuales se encuentran publicados en
la pagina oficial de la entidad en los siguientes términos:
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- Criterio del 16 de enero de 2020, complementado el 6 de agosto de 2020, donde se
define el uso de la lista de elegibles:

“De conformidad con lo expuesto, 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 Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva
Convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los “mismos empleos”; entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado,
asignacion basica mensual, propdsito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia
reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los
que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.”

- Criterio de 22 de septiembre de 2020, donde se definen los conceptos “mismo empleo”
y “empleo equivalente”

“En cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles producto de un
proceso de seleccidn se usaran para proveer vacantes definitivas de los “mismos empleos” o
“empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley Para efecto del uso de listas se define
a continuacion los conceptos de “mismo empleo” y “empleo equivalente”

e MISMO EMPLEO. Se entendera por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacion,
cédigo, grado, asignacion basica mensual, propdésito, funciones, mismos requisitos de estudio
y experiencia reportados en la OPEC, ubicacion geogréfica y mismo grupo de aspirantes;
criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un niamero de
OPEC.

e EMPLEO EQUIVALENTE. Se entendera por empleos equivalentes aquellos que
pertenezcan al mismo nivel jerarquico, tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito
de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propdsito principal o funciones, requisitos
de estudios y competencias comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos
de las listas de elegibles.”

Los anteriores criterios, como lo ha reconocido la Corte Constitucional'4, gozan de un valor
especial al ser expedidos por el organismo que por mandato constitucional tiene la funcion
de administrar las carreras de los servidores publicos de conformidad con lo establecido
en el articulo 130 de la Constitucion Politica.

La Sala Tercera de Revisibn de la Corte Constitucional dentro del expediente
T-7.650.952 profirié la sentencia de revision de 21 de agosto de 2020, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, en la que estudié un caso muy similar al de la referencia y sobre la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 considerd lo siguiente:

“3.7.2. Visto lo anterior, de conformidad con la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia unificada
de esta Corporacién antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, habria que
revocar la decisién del Tribunal Administrativo de Santander, comoquiera que la regla aplicable
al caso permitia concluir que el ICBF solo podia hacer uso de la lista de elegibles contenida
en la Resoluciéon No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para proveer los dos cargos
inicialmente ofertados en la OPEC No. 34782, como en efecto lo hizo. De forma que, una
nueva vacante no convocada deberia ser ocupada mediante la figura de encargo o de
provisionalidad, mientras se adelantaba un nuevo concurso de méritos. Tal como en efecto
ocurrio.

Dicho esto, la Sala encuentra que en esa decisién el Tribunal no tuvo en cuenta, primero,
lajurisprudenciareiterada de la Corte respecto de la utilizacion de las listas de elegibles
Unicamente para proveer los cargos inicialmente convocados. Segundo, que el numeral
4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, antes de su modificacion, establecia que las
listas de elegibles vigentes solo serian usadas para cubrir las vacantes inicialmente
ofertadas. Tercero, que el paragrafo 1 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015,

14 Corte Constitucional T-7.650.952 de 21 de agosto de 2020 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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gue compil6é el Decreto 1227 de 2005, antes de ser modificado por el Decreto 498 de
2020 [59], reafirmaba la prohibicion de proveer vacancias definitivas de cargos no
convocados. Y, cuarto, que se equiparé el término oferta publica de empleos de carrera
(OPEC) al de empleo 'y, por tal razén, se ordeno el nombramiento del accionante "en el empleo
identificado con el OPEC No. 34782", cuando lo cierto es que en la referida oferta publica
Unicamente se ofertaron dos cargos.

Sin embargo, por el cambio normativo y la consecuente variacion de los supuestos
facticos y juridicos que dieron origen a la accion de tutela y que hacen inaplicable el
precedente de esta Corte al sub-examine , se confirmara la orden de proteccion dictada
por el Tribunal Administrativo de Santander el 3 de julio de 2019, bajo el entendido que,
en aplicacion de laLey 1960 del afio en cita, resultaba obligatorio utilizar la lista de
elegibles contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para
proveer la vacante del cargo de Defensor de Familia, cddigo 2125, grado 17, en el centro
zonal de San Gil, regional Santander, pues la misma tiene una aplicacion retrospectiva
e incluye la hipotesis que se alega por el actor, mas alla de que ella no haya sido invocada en
la demanda de tutela, al haberse presentado el cambio normativo durante el desarrollo del
proceso, circunstancia que no afecta su pretension, ya que, como se dijo, la Corte ha admitido
que esa solucioén legal garantiza el principio del mérito y asegura la realizacién de los
principios economia, eficiencia y eficacia de la funcién publica, lo cual resulta
claramente concordante con lareclamacion realizada por el accionante.

(...)

3.7.3. De acuerdo con lo expuesto el acapite 3.6 de esta providencia, la Ley 1960 de 2019
modifico laLey 909 de 2004, concretamente la regla referida al uso de las listas de
elegibles vigentes, para permitir que con ellas también se provean las “vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma entidad”.

Asi las cosas, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicién de la
mencionada ley aplica a la situacidn de las personas que ocupan un lugar en la lista de
elegibles que excedia el niUmero de vacantes ofertadas y por proveer. Es decir que, si
son las siguientes en orden y existe unalistavigente, en caso de producirse unavacante
para ese empleo, aun cuando no haya sido ofertado, tendran derecho a ser nombradas
en las vacantes definitivas que se vayan generando, de conformidad con lo dispuesto
en la referida ley. Sin embargo, en cada caso concreto, la entidad cuyas necesidades de
personal se pretenden satisfacer mediante el concurso debera realizar los tramites
administrativos para reportar las vacantes definitivas de los cargos a la CNSC, asi como los
tramites financieros y presupuestales para poder hacer uso de las referidas listas.

De hecho, en este punto debe recordarse que la misma Comisién Nacional del Servicio
Civil modificoé su postura en torno a la aplicacion de la referida ley y dispuso que las
listas de elegibles y aquellas que sean expedidas en procesos de seleccién aprobados
con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan ser usadas durante su vigencia para
cubrir las nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
“mismos empleos”.

De la jurisprudencia constitucional transcrita se desprende que en aplicacion del principio
del mérito para el acceso a los cargos publicos los efectos de la Ley 1960 de 2019 si son
aplicables a la lista de elegibles de los concursos que han sido desarrollados antes de su
expedicion, ya que con ello se garantizan los principios de economia, eficiencia y eficacia
de la funcién publica y en consecuencia, se permite respecto de aquellas personas que
ocupan un lugar en la lista de elegibles que excedia el nimero de vacantes ofertadas y
por proveer, sean nombradas en vacantes definitivas que se vayan generando aun
cuando no haya sido ofertadas.

En ese sentido para la Sala respecto del primer problema juridico planteado en el caso
sub examine, consistente en determinar si es procedente la conformacion de nuevas
listas de elegibles para la provisiébn de nuevos cargos que surgieron con posterioridad a
la convocatoria no. 436 de 2017, considera que dicha circunstancia es viable pues, como

ya quedo suficientemente establecido, los efectos de la Ley 1960 de 2019 son aplicables
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a los concursos que iniciaron con anterioridad a su vigencia, razén por la cual el SENA
en calidad de entidad responsable de reportar los nuevos empleos y los que se
encuentren vacantes a la CNSC tiene el deber de remitir la informacidén concerniente no
solo de aquellos denominados “mismo empleo” sino también de los denominados
“‘empleo equivalente” con la finalidad de sean elaboradas las nuevas listas de elegibles.

En consonancia con lo anterior, la Sala advierte que dentro de expediente no obra prueba
gue permita evidenciar que el SENA haya desplegado actuacion administrativa alguna
con la finalidad de establecer y/o determinar cuales empleos al interior de la entidad
pueden ser considerados como equivalentes a los de la OPEC no. 58632 de la
convocatoria 436 de 2017, situacion que constituye una vulneracion al debido proceso
de la accionante, por cuanto aquella tiene derecho a que la CNSC con base en la
informacion que le sea reportada elabore las nuevas listas de elegibles en aplicacion de
lo preceptuado en la Ley 1960 de 2019, razén por la cual se revocara la sentencia de
primera instancia y en su lugar se amparara el derecho fundamental al debido proceso y
en consecuencia se ordenara lo siguiente:

i) Al SENA que, dentro del marco de sus competencias y dentro de los diez (10) dias
siguientes a la notificacion del presente fallo, despliegue todas las actuaciones
administrativas pertinentes y tendientes con la finalidad de establecer y/o determinar
cuéles empleos al interior de la entidad pueden ser considerados como equivalentes a
los de la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de 2017, informacién que en el evento
de ser procedente debera reportar a la CNSC para lo de su competencia.

i) A la CNSC que, dentro del marco de sus competencias y dentro de los diez (10) dias
siguientes al recibo de la informacion que llegara a reportar el SENA, previa verificacion
de los requisitos minimos que haya a lugar, elabore la lista de elegibles para proveer los
empleos vacantes que tengan equivalencia con la OPEC no. 58632 de la convocatoria
436 de 2017 en aplicacion de la Ley 1960 de 2019.

La Sala respecto del segundo problema juridico, consistente en determinar si hay lugar
a realizar nombramiento y posesién de la sefiora NANCY YAMILE RODRIGUEZ
SUAREZ en periodo de prueba en un empleo equivalente al previsto en la OPEC no.
58632 de la convocatoria 436 de 2017, considera que tal circunstancia no es posible
porque en el evento que hubiera lugar a que la CNSC elabore una lista de elegibles no
se tiene certeza del nimero de puesto ocuparia dentro de aquella y podria asistirle un
mejor derecho a otro integrante, motivo por el cual se denegara el amparo de los demas
derechos invocados en el escrito de tutela, con la advertencia respecto del derecho
fundamental de peticion, que la solicitudes elevadas por la accionante fueron resueltas
por las entidades accionadas como bien ella misma lo reconocié y como se desprende
de las pruebas relacionadas en el correspondiente acapite de esta providencia.

.  DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
- SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia del 19 de octubre de 2020 proferida por el Juzgado
Treinta y Uno Administrativo del Circuito de Bogota, por medio de la cual nego6 el amparo
solicitado por la sefiora NANCY YAMILE RODRIGUZ SUAREZ y en su lugar AMPARAR
el derecho fundamental al debido proceso y NEGAR el amparo de los demas derechos
fundamentales invocados.

En consecuencia, ORDENAR lo siguiente:

i) Al SENA que, dentro del marco de sus competencias y dentro de los diez (10) dias
siguientes a la notificacion del presente fallo, despliegue todas las actuaciones
administrativas pertinentes y tendientes con la finalidad de establecer y/o determinar
cuales empleos al interior de la entidad pueden ser considerados como equivalentes a los
de la OPEC no. 58632 de la convocatoria 436 de 2017, informacion que en el evento de
ser procedente debera reportar a la CNSC para lo de su competencia.

i) A la CNSC que, dentro del marco de sus competencias y dentro de los diez (10) dias
siguientes al recibo de la informacion que llegara a reportar el SENA, previa verificacion
de los requisitos minimos que haya a lugar, elabore la lista de elegibles para proveer los
empleos vacantes que tengan equivalencia con la OPEC no. 58632 de la convocatoria
436 de 2017 en aplicacion de la Ley 1960 de 2019.

SEGUNDO. - NOTIFICAR por el medio mas expedito y eficaz a las partes —Art. 30 del
Decreto 2591 de 1991-, entregandoles copia integra del fallo.

TERCERO. - ENVIAR copia de esta providencia al juzgado de origen.

CUARTO. - Por Secretaria del Tribunal y dentro del término legal, remitase a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE

Fallo discutido y aprobado en sesién de Sala de la misma fecha

PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO
Magistrada

RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON  JAIME ALBERTO GALEANO GARZON
Magistrado Magistrado
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