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ASUNTO

El tribunal resuelve la impugnacion interpuesta por los
representantes de la Comision Nacional del Servicio Civil y del Servicio
Nacional de Aprendizaje -en adelante C.NS.C. y S.EN.A.
respectivamente-, contra el fallo proferido el 16 de octubre de 2020,
mediante el cual el Juzgado 18 Penal del Circuito de Conocimiento

de Bogotd concedié el amparo invocado por Henry Franco Londono.



Radicacién: 11001-31-09-018-2020-00143
Accionante: Henry Franco Londofio
Accionado: Comisién Nacional del Servicio Civil y otro

DEMANDA

El accionante manifesté que participd en la Convocatoria N°
436 de 2017 que adelanté la C.N.S.C.!' para proveer los empleos
vacantes del S.E.N.A., en la cual ocupd el segundo lugar de
elegibilidad para el cargo de instructor grado 1, con niumero de
Oferta Publica de Empleos de Carrera -O.P.E.C.- 58.7522.

Aseverd que se le vulneraron los derechos a la dignidad,
igualdad, peticion, tfrabajo, debido proceso administrativo, acceso a
cargos y funciones publicas; asi como los principios de confianza
legitima, buena fe y seguridad juridica, porque no ha sido nombrado
en alguno de los empleos que se declararon desierto o equivalentes

al que se postuld.

Solicité dar aplicacion al articulo 6° de la Ley 1960 de 20193, el
gue establece que las listas de elegibles no solo cubrirdn las vacantes
para las cuales se efectud el concurso, sino, ademdads, las de los
“cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a

la convocatoria...”.

Sin embargo, pidid prescindir del Criterio Unificado expedido
por la C.N.S.C el 16 enero de 20204, en el que se determind que en los
procesos de seleccidon convocados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la referida norma, deberdn usarse esas listas de elegibles
para proveer las vacantes de los empleos que integraron la O.P.E.C.

de la respectiva convocatoria "y para cubrir nuevas vacantes que se

! Para lo cual expidid el acuerdo N° 20171000000116 del 24 de julio de 2017.

2 Segun consulta del O.P.E.C. de la pdgina web de la C.N.C.S corresponde a ‘“nivel
instructor; Denominacidn: Instructor; Grado 1; Cddigo: 3010; Asignacion Salarial: $2.517.479;
(...) Vacantes: Dependencia Risaralda Cenfro de Comercio y Servicios. Municipio
Risaralda-Pereira. Cantidad: 1”

3 Que modificé el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

4 Para lo cual también solicité ordenar a la C.N.S.V verificar la planta de personal del

S.E.N.A para identificar los cargos con esa denominacion.
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generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos” entiéndase, aquellos con igual denominacion, codigo,
grado, asignacion bdsica mensual, propodsito, funciones, ubicacion
geogrdfica y mismo grupo de aspirantes, criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con un numero de
O.P.E.C".

Anadid que ninguna de las accionadas le habia dado una

respuesta de fondo a su requerimiento.

En posterior escrito, indicd que la comision emitid un nuevo
Criterio Unificado del 22 de septiembre, en el que aprobd el uso de
esas listas de elegibles con empleos equivalentes® -que es lo que él
pretende-, pero advirtid que en las respuestas que recibid de las

entidades accionadas, éste no se tuvo en cuenta.

ACTUACION

El Juzgado 18 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, el
2 de octubre de 2020, avocd la accion en contra de la C.NS.C. vy el
S.E.N.A. También, ordend la vinculacion de los ciudadanos que hacen
parte de la lista de elegibles N° 20182120189335 del 24 de diciembre
de 2018 para proveer la vacante con OPEC N° 58.752 de Ia
Convocatoria 436 de 2017¢.

El asesor juridico de la C.N.S.C. afirmd que la accion de tutela

no es el mecanismo idoneo para cuestionar la legalidad de los actos

5 Segun ese acto administrativo se entiende por empleo equivalente “aquellos que
pertenezcan al mismo nivel jerdrquico, 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 gripo de
referencia de los empleos de las listas de elegibles”

6 Asi mismo ordend a la C.N.S.C la publicacidon de ese auto en la pdgina web de esa

convocatoria y en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, Mérito y Oportunidad -S.1.M.O .-
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administrativos, porque el actor cuenta con ofros mecanismos de
defensa judicial para ello, salvo que se utilice como un mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

Informé que el accionante ocupd la posicion N° 2 en la
Convocatoria 436 de 2017 para el empleo de instructor grado 1 con
O.P.E.C. N° 58.752, que proveia una vacante y que, en esas
condiciones, el derecho al nombramiento fue del aspirante que

ocupO la primera posicidon en la lista de elegibles.

Indicé que no tiene competencia para realizar nombramientos,
posesiones, ni en la administracion de la planta de personal, lo cual
corresponde a los representantes legales o delegados de las

entidades’.

Expuso que las citadas tienen el deber de informar a esa
comision sobre las novedades que se presenten con los
nombramientos, posesiones, calificaciones en el periodo de prueba,
renuncias y demds situaciones que puedan afectar la conformacion y
uso de las listas, para lo cual cuentan con un dia hdbil contado a

partir de la novedads?.

Senald que, con ocasidon de la expedicion de la Ley 1960 de
2019, su representada profirid el Criterio Unificado del 16 de enero de
2020 en el cual senald que las listas de elegibles conformadas por la
C.N.S.C y aquellas expedidas en el marco de procesos de seleccion —
aprobadas con anterioridad al 27 de junio de 2019- deberdn usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que

integraron la O.P.E.C. de la respectiva convocatoria y para cubrir

7 Sobre el particular citd el articulo 2.2.5.1.1 Decreto 1083 de 2015.

8 Acuerdo 562 de 2016 articulo 33.
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nuevas que se generen con posterioridad y que correspondan a los

“mismos empleos”.

Se refirid a los vocablos “mismos empleos” como aguellos con
“igual denominacion, codigo, grado, asignacion bdsica mensual,
proposito, funciones, requisitos de estudio y experiencia, ubicacion
geogrdfica y mismo grupo de aspirantes” por lo cual se emitid la
Circular Externa N° 0001 de 2020 en la que se fijo los pardmetros para

reportar esas vacantes.

Indicd que los elementos del perfil de cada empleo, deben ser
coherentes con las exigencias funcionales por lo que, en ese
contexto, el sentido de la frase “mismo empleo” corresponde a uno

“exactamente igual”.

Citd el fallo de tutela N° 2019-00053-02, proferido por la Sala de
Familia de este Tribunal, que en el marco de esta convocatoria

ordend suplir los cargos de instructor declarados desiertos.

Indicé que, en virtud de esa orden, expidid el Auto N° 0353 de
2020 del 15 de mayo de 2020 con el que dispuso “conformar las listas
generales de elegibles para los empleos denominados Instructor,
codigo 3010, grado 1 declarados desiertos (...) cuya expedicion
deberd producirse una vez se resuelvan las actuaciones
administrativas de exclusion presentadas por la Comision de Personal
del S.E.N.A y los recursos de reposicion elevados ante esa entidad, en
garantia del debido proceso de todos los aspirantes de esa

convocatoria”.

Informd que por el dislamiento obligatorio, esa comision profirid

la Resolucion N°. 4970 del 24 de marzo de 2020 con la que suspendid
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los términos en los procesos de seleccion del 24 de marzo hasta el 11
de mayo de esta anualidad, asi como aquellos atinentes a
reclamaciones y solicitudes de exclusion, y que en adelante se han
conformado las listas generales para proveer ofros empleos
declarados desierfos en las dreas de biotecnologia industrial,
instrumentacion y confrol de procesos, derechos humanos vy

fundamentales en el tfrabagjo.

Sin embargo, recalcd la existencia del Criterio Unificado del 16
de enero pasado, en el que se describid que las listas de elegibles
aplican para los mismos empleos, lo cual incluye la ubicacion
geogrdfica que los aspirantes tuvieron la oportunidad de elegir al

momento de su inscripcion.

Afirmo que la C.N.S.C. cumplid con agotar las listas en atencidon
al O.P.E.C. reportado por el S.EIN.A. y que, en este caso, deben
respetarse los derechos que tienen los aspirantes que hacen parte de
las listas conformadas en los municipios. Sin embargo, admitidé que
aqguellas se han conformado sin tener en cuenta la ubicacion
geogrdfica dado que los jueces de futela han ordenado su

elaboracioén respecto de los empleos declarados desiertos.

Informd que, en la vigencia de esta lista, el S.E.N.A. no reportd
en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad -
S.I.M.O.- vacantes adicionales a las ofertadas en el marco de esta

convocatoria y que cumplan con el criterio de “mismos empleos”.

En relacion con el derecho de peticion, expuso que fue resuelto
con el radicado 20205000656311, enviado al correo eléctrico el

pasado 14 de septiembre, por lo que solicitd declarar la
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improcedencia de la accidén ante la inexistencia de vulneracion a los

derechos fundamentales del actor.

El S.ENN.A. no hizo pronunciamiento. Tampoco los ciudadanos

vinculados.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 16 de octubre del ano en curso, el
juzgado concedid el amparo de los derechos fundamentales de
acceso a cargos y funciones publicas, al frabajo, al debido proceso

administrativo y a la igualdad?.

Senald que, para el caso concreto, el actor no puede acudir a
la jurisdiccion contencioso administrativa porque cuando se resuelva

esa controversia “el concurso habria llegado a su fin".

Anuncié que, si bien el cargo para el cual se postuld Henry
Franco Londono solo tenia una vacante, que fue asignada al primero
de la lista “le es permitido continuar ahora ocupando el 1° lugar {...)
para proveer las posibles vacantes de los empleos iguales al

ofertado”.

Constaté que para el cargo al que se postuld el accionante, el
S.E.N.A. manifestd que no ha reportado vacantes adicionales a las
gue ofertd o que cumplan con el criterio de "mismos empleos”, de
cuya definicion se apartd, porque en su sentir se limita al actor a la
ciudad para la gue se postuld —Pereira, Risaralda-, lo cual desconoce
el principio del mérito por dar prevalencia al componente de la

ubicacion geogrdafica.

? De ofra parte, negd el amparo al derecho de peticidn tras advertir que fue resuelto.
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Afirm& que con la aplicaciéon retrospectiva de la Ley 1960 de
2019, es factible la conformacion de listas del orden departamental o
nacional y, en consecuencia, ordend a las accionadas “efectuar el
estudio de equivalencia de los empleos vacantes adicionales y no
convocados en el territorio nacional”, respecto del empleo
denominado instructor con O.P.E.C. 58.752 Grado 1, después de lo
cual deberdn consolidar la correspondiente lista de elegibles vy
proceder al nombramiento en periodo de prueba de quienes tengan

“el mejor derecho”.

En providencia del 28 de octubre, la juez negd el requerimiento
de aclarar el fallo, tfras argumentar que la orden impartida no tiene la
ambigUedad que predica el representante de la C.N.S.C y porque el

propossito de aquel es cuestionar el proveido.

IMPUGNACION

El asesor juridico de la C.N.S.C informd que no es posible cumplir
la orden impartida porque se debe tener en cuenta la posicion

geogrdfica regulada en el Criterio Unificado de enero de 202070,

Senald que, si el actor no estd de acuerdo con los actos
administrativos que fundamentan esa convocatoria, la tutela no es el
medio para resolverlo, lo cual quebranta el principio de

subsidiariedad porgue se trata de normas de cardcter generalll,

10 Del cual argumenté que goza de presuncion de legalidad, no ha sido modificado o
dejado sin efectos por la jurisdiccion contencioso administrativa ni declarada la excepcién
de inconstitucionalidad en la decisién judicial.

1" Afadié que el accionante no demostrd la inminencia, urgencia y gravedad gque hagan

impostergable el amparo que reclama.
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Arguyd falta de inmediatez, toda vez que la lista de elegibles
fue establecida en el 2018, por lo que el actor interpuso la accién en

el término superior a un ano.

Precisdé que el fallo desconocid el numeral 4° del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004 —vigente cuando se realizd el concurso- en el que
se establecia que, en estricto orden de mérito, con las listas de
elegibles, "se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el
concurso”. Por lo tanto, no es juridicamente posible que una vez
culminado el proceso de seleccion y realizados los nombramientos, se
“reagrupen” o integren nuevas listas generales que incluyan a los

elegibles que en su oportunidad no alcanzaron el nombramiento.

Afirmo que no se puede dar aplicacion a la Ley 1960 de 201912
de manera retrospectiva, porque los arficulos 52 y 53 de la Ley 4° de
1913, senalan que la ley sélo rige con posterioridad a la fecha de su
promulgacion y se frata de un hecho consolidado porque las epatas

de la Convocatoria N° 436 de 2017 culminaron.

Advirtid que la forma como se van agotando las listas de
elegibles, acontece por las causales de retfiro que general vacancias

definitivas!s.

Advirtid que, pasados tres anos del concurso, la juez de primera
instancia no puede cambiar las reglas de juego a las que se

sometieron miles de aspirantes.

Informd que expidid el Criterio Unificado y la Circular en virtud

de las facultades que le confieren los literales h y k del articulo 11 de

12 Informd que con la Circular Conjunta N° 2019000000117 de 29 de julio de 2019 se
impartieron instrucciones sobre la aplicacién de esa Ley.
13 Las causales de retiro del servicio estdn definidas en los articulos 41 y 42 de la Ley 909 de

2004.
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la Ley 909 de 2004, a efecto de garantizar la correcta aplicacion de la
normatividad de carrera en los procesos de seleccidn iniciados con

antelacion a la promulgacion de la Ley 1960 de 2019.

Agregd que de esa manera se resolvid el problema juridico
sobre las listas de elegibles conformadas con anterioridad a la
vigencia de dicha norma, para lo cual se determind que deberdn
usarse para cubrir nuevas vacantes que se generaran con
posterioridad y que correspondan a los «mismos empleosy
“entiendase, aquellos con igual denominacion, cddigo, grado,
asignacion bdsica mensual, propdsito, funciones, ubicacion

geografica y mismo grupo de aspirantes (...)".

Aseguré que la C.NS.C no ha vulnerado los derechos
fundamentales del actor, porque se le ha garantizado la posibilidad
de acceder por mérito a un empleo de carrera administrativa segun
el proceso de seleccion previsto en la Convocatoria N° 436 de 2017.
Diferente es que no exista un mismo empleo en la planta del personal
del S.E.N.A gue permita su nombramiento, o de aquellos que cumplan
con las caracteristicas y el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020,

por lo que solicitd revocar el fallo.

El director del S.E.N.A. relaciond las etapas que se surtieron en el
Convocatoria N° 436 de 2017 y su reglamentacion, segun la cual los
aspirantes solo podian inscribirse a un empleo publico establecido en
cada O.P.E.C.

Expuso que la C.N.S.C. expidid la Resolucion N° 20182120189335

del 24 de diciembre de 2018, para proveer la vacante de Instructor

Grado 1 en la que el accionante ocupod el segundo lugar.
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Precisé que el pardgrafo primero del articulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 1083 de 20154, dispone que las listas de elegibles solo
pueden ser utlilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de alguna de las causales de

retiro.

En relacion con los empleos, cuyo concurso fue declarado
desierto, asegurd que la comision accionada se pronuncid el 12 de
marzo de 2019 y senald que el uso de la lista no procede para proveer
cargos iguales o equivalentes de las plantas globales de las

entidades, ni de los aquellos declarados desiertos.

Menciond el Criterio Unificado de la C.NS.C. en el que se
explicd que la Ley 1960 de 2019 solo es aplicable a los nuevos

concursos, por lo que la misma no afecta esta convocatoria.

Recalcd que el S.ENA. no fiene competencia para la
conformacioén de las listas de elegibles, ya que su deber consiste en
realizar el nombramiento, de manera que argumenta falta de

legitimidad en la causa por pasiva.

Destacd que el principio de inmediatez no se cumple porque 21
meses después de la firmeza de la resolucion con la que se proveyd la
vacante, el actor pretende hacer valer sus derechos. De igual modo,
aseverd que no se reune el de subsidiariedad porque cuenta con

otros medios de defensa judicial como lo es, el demandar los actos

¥ En este sentido también citd el Concepto de la C.N.S.C del 15 de marzo de 2019.
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administrativos, evento en el cual podrd solicita como medida

cautelar su suspensidon!s,

Anadid que la pretension de ser nombrado en una O.P.E.C
diferente a aquella para la que concursd, no estd comprendida en el

dmbito de los derechos de acceso a cargos publicos y del frabajo.

Senald que se desconoce el principio de inescindibilidad de la
ley, por lo que no le estd permitido tomar apartes de la misma y

desestimar otros.

Aseverd que el articulo 18 del Acuerdo 562 de 2016 establece
que la finalidad del Banco Nacional de Listas de Elegibles es proveer
de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los

Mismos empleos inicialmente provistos.

De otra parte, adujo que la prerrogativa de la igualdad no se ha
desconocido, porque el trato que se les ha dado a los ciudadanos es
homogéneo y con observancia de las reglas del concurso. En ese
contexto solicitd revocar la sentencia y, en consecuencia, denegar

las pretensiones.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La colegiatura se encuentra habilitada para revisar la decision

impugnada de conformidad con los articulos 32 y 37 del Decreto 2591
de 1991.

15 En este punto recalcéd que el demandante no invocé ningdn perjuicio irremediable no solicitd la proteccién
transitoria.
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2. Problema juridico:

Corresponde a esta corporacion determinar si las entidades
accionadas, vulneraron los derechos cuya proteccidon reclama Henry
Franco Londono, o alguna otra prerrogativa fundamental, de suerte

que proceda la confirmaciéon de la decision impugnada.

3. Solucioén.

El articulo 86 del Estatuto Superior dispone que toda persona
tendrd accidon de tutela para reclamar ante los jueces, mediante un
trdmite preferente y sumario, la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica, o de un particular

en los casos expresamente senalados en la ley.

El numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 destaca el
cardcter subsidiario de este instituto juridico, al senalar que la accidon
de tutela solamente procede cuando no existan otros recursos o
medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

En punto del concurso de méritos, la Corte Constitucional precisd
que, pese a la existencia de la accidon de nulidad y restablecimiento
del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, la
accion de tutela resulta ser la mdas idonea y eficaz para salvaguardar
las garantias fundamentales de los participantes. Puntualmente

indico:

“En relacidén con los concursos publicos de méritos, la Corte
ha consolidado una jurisprudencia uniforme respecto de la

ineficacia de los medios judiciales de defensa que existen en
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el ordenamiento juridico para resolver las controversias que
alli se suscitan, sobre la base de estimar que éstos no
permiten una pronta y actual proteccion de los derechos
fundamentales en discusion, pues debido al prolongado
término de duracién de los procesos que se tramitan ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuando se
resuelva el asunto ya no serd posible reivindicar dichas
garantias. Desde esa perspectiva, la accion de ftutela se
erige como el Unico mecanismo que haria posible una
proteccion eficiente de los derechos fundamentales que
aqui se invocan, razon por la cual el amparo impetrado por
los demandantes amerita un pronunciamiento de fondo en
la presente providencia." 16,

También ha advertido que en esta materia, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y las medidas cautelares que alli se
puedan expedir, no son eficaces para el amparo de los derechos de
este raigambre ya que ‘(i) es necesario seguir y ajustarse al
procedimiento descrifto en la norma y acudir mediante abogado
debidamente acreditado, situacion que no ocurre con la accion de
futela, como quiera que este es un instrumento que puede ser usado
de manera personal por el titular de los derechos vulnerados, sin
necesidad de seguir una forma preestablecida, (i) por regla general,
para que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar
caucion para asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan
causar!’y, (i) la suspension de los actos que causen la vulneracion de
los derechos no es de cardcter definitivo, puesto que estas
herramientas son fransitorias y, en esa medida, la orden final estd

sometida a las caracteristicas propias de cada juicio, en

16 Sentencia T-213A de 2011. Este criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias SU-617 de 2013y T-112 A
de 2014.

17 De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerird de caucién cuando se
trate de la suspensidn provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos
que tengan por finalidad la defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos, ni

cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad publica.
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contraposicion con la proteccion que brinda el amparo

constitucional, que en principio, es inmediato y definitivo. *18

Ante la censura consistente en la improcedencia de esta
demanda constitucional para cuestionar actos administrativos
dictados en desarrollo de un concurso de méritos, la jurisprudencia
senald que es viable por via de excepcidn “ya que, mas alld de la
causal del perjuicio imremediable, cabe examinar la eficacia en
concreto del medio existente y de la viabilidad sumaria de las
medidas cautelares (...) siendo prevalente, en este escenario, la
proteccion del mérito como principio fundante del Estado

colombiano y del actual modelo democratico ..."1°.

En este caso, Henry Franco Londono solicité el amparo de sus
derechos fundamentales atrds enunciados y que de conformidad con
el articulo 6° de la Ley 1960 de 20192, se ordene a las demandadas
realizar su nombramiento “para un empleo bien sea que se haya
ofertado o no (...) con la denominacion Instructor codigo 3010 grado

1" al interior de la Convocatoria 436 de 2017.

Con base en la informacion que se aportd al frdmite, el tribunal
advierte que el demandante superd las pruebas para acceder al
precitado cargo, que en los términos de la O.P.E.C. que solo tenia una
vacante en la dependencia de Risaralda —Centro de Comercio y
Servicios-. En virtud de esto, el 24 de diciembre de 2018 la C.N.S.C

18 Sentencia T-376 de 2016.

¥ En la sentencia T 340 de 2020

20 Norma que modificd el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes
términos “(...) 4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaborard en estricto orden de mérito la
lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) anos. Con esta y en estricto orden de
méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad”.
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profirid la Resolucion N° 201821201893352! en la que el actor aparece

en la segunda posiciéon con 76.20 puntos.

Estas circunstancias corroboran la procedencia de la demanda
constitucional, porque el accionante actualmente ocupa el primer
lugar en la lista de elegibles de esa dependencia -luego del
nombramiento del primer concursante para el referido cargo- ,
ademds de que esa lista aun se encuentra vigente, aunque estd

proxima a cumplir el tférmino de dos anos para el cual fue expedida.

En ese contexto, tampoco se desconoce el principio de la
inmediatez, porque se trata de un proceso con efectos juridicos

actuales.

En punto del problema juridico que se debe resolver, el arficulo
125 de la Carta Politica dispone que por regla general los empleos del
Estado son de carrera??, ya que las vacantes deben ser ocupadas por
meérito2 el cual se define con los concursantes que hayan obtenido el

puntaje mds alto.

Esto, por cuanto al agotarse las diferentes etapas del concurso,
se produce la emision de la lista de elegibles, cuya designacion es
obligatoria para la entidad, dependiendo del nimero de vacantes

disponibles.

21 Con firmeza a partir del 15 de enero de 2019 y por la cual se conformé lista de elegibles
para proveer una vacante del empleo de carrera con el cdédigo O.P.E.C. denominado
instructor cédigo 3010 grado 1 del S.E.N.A.
22 Una de las excepciones admitidas por la Constitucion a dicha regla es la de los cargos
de libre nombramiento y remocion.
23 Segun la Corte Constitucional el mérito“constituye plena garantia que desarrolla el
principio a la igualdad, en la medida en que contribuye a depurar las prdcticas
clientelistas o politicas en cuanto hace al nombramiento de los servidores publicos o
cuando fuese necesario el ascenso o remocion de los mismos, lo que les permite brindarles
proteccidén y trato sin discriminacidon de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinidn politica o filosdfica."23,
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En este sentido, la Ley 909 de 2004 reguld el ingreso y ascenso a
los empleos de carrera y en su articulo 28 definid los principios que
orientan la ejecucion de ese procedimiento que ademds del mérito,
contempla la libre concurrencia, la igualdad en el ingreso, la

publicidad, la fransparencia, la eficacia y la eficiencia.

Dicha norma encargd a la C.N.S.C la administracion y vigilancia
de las carreras?4, por lo que le corresponde realizar el proceso de
seleccion para la provision definitiva de los empleos publicos, el cual
estd compuesto por: i) la convocatorig; ii) el reclutamiento; iii) la
aplicacion de pruebas; iv) la elaboracion de listas de elegibles, por
estricto orden de mérito que tendrd una vigencia de dos anos y V)

nombramiento en periodo de prueba.

Tal como se informd en la impugnacion, en el primer pardgrafo
del articulo 7° del Decreto 1227 de 200525 se disponia que “Una vez
provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso
con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos
de seleccion, tales listas, durante su vigencia, solo podran ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con
ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004.”

Con ocasion de ese postulado, en su momento la Corte
Constitucional expresdé que las listas de elegibles generaban el
derecho de ser nombradas, solo para los cargos convocados al

CONCurso.

24 Salvo las que tengan un cardcter constitucional especial.
25 Modificado por el articulo 7° del Decreto 1894 de 2012 y con el cual se regulé

parcialmente la Ley 909 de 2004.
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No obstante, articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 modificd el
numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, al disponer que una
vez elaborada la lista de elegibles, “(...) en estricto orden de méritos
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”.

En torno a la aplicacion de esta norma, las accionadas no
pueden ignorar que en la sentencia T- 340 de 2020 se concluyd que es
viable predicar su retrospectividad, ya que ésta regula situaciones
juridicas que estdn en curso al momento de su enfrada en vigencia,

como lo serian las listas de elegibles.

En este sentido la corte precisdé “el cambio normativo surgido
con ocasion de la expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la
situacion juridica no consolidada de las personas que ocupaban un
lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el numero de
vacantes ofertadas, por lo que las entidades u organismos que
llevaron a cabo los concursos deberdn hacer uso de estas, en estricto
orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos

expuestos en la referida ley."2¢6

Lo antferior demuestra que al ciudadano Franco Londono le
asiste el derecho de solicitar el uso de la lista de elegibles de la que

hace parte, con ocasion de la nueva norma que le es aplicable.

26 Asi mismo aclaré que las entidades deberdn verificar, entre otras, que se den los
supuestos que permiten el uso de una determinada lista de elegibles, esto es, “el numero
de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella, ademds de que la entidad nominadora
deberd adelantar los trdmites administrativos, presupuestales y financieros a que haya

lugar para su uso”.
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Es importante senalar que en la misma providencia, esa
colegiatura advirtid que los conceptos de la C.N.S.C “gozan de un
valor especial, por ser el organismo que, por mandato constitucional,
tiene la funcion de administrar las carreras de los servidores publicos
(CP. Articulo 130)"”, razén por la cual aceptd el Criterio Unificado del
16 de enero de 2020, en el que se determind que la lista de elegibles
expedida en un proceso de seleccidn aprobado con anterioridad al
27 de junio de 2019, debia ser usada para cubrir las nuevas vacantes
que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”, en cuya definicion se incluyd el criterio de la ubicacion

geogrdfica.

Sin embargo, en este punto es necesario aclarar que el 22 de
septiembre, dicha comision emiti® un nuevo concepto en el cual
admitio el uso de las listas de elegibles para “empleos equivalentes” el

cual definié en los siguientes términos:

“Se entenderd 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”.

Por lo tanto, se tfrata de un concepto que no limita el derecho
del actor al factor territorial, lo cual hace innecesario e inadecuado el

reproche de la sentencia impugnada.

27 Mismo Grupo de Referencia o Normativo: Grupo al que se aplica el mismo cuadernillo y
se califica agrupado. Por lo tanto, es un agregado estadistico que serd empleado para
obtener la cdlificacién estandarizada (usualmente basada en el cdiculo de la media y
desviacién tipica).
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Sin embargo, en razén de que en la impugnacion las
accionadas insistieron en inaplicar la Ley 1960 de 2019, se advierte la
necesidad mantener indemne la orden impartida, aunque por las
razones aqui expuestas, ademds porque el concepto del 22 de

septiembre de 2020 ya no contiene la exigencia del factor territorial.

Es necesario aclarar que si bien el fallador ordend efectuar una
labor “conjunta” entre la C.N.C.S y el S.E.N.A para la consolidacion de
la lista de elegibles y nombramientos en las vacantes no convocadas
gue tengan equivalencia con el empleo aqui relacionado, esto debe

ser desarrollado en el marco de sus competencias.

En relacion con los cargos que se declararon desiertos, la
C.N.S.C informd que en virtud de la orden que impartid la Sala de
Familia de este tribunal, respecto de ofra concursante que participd
para el mismo cargo?8, profirid Auto N° 0535 del 13 de mayo de 2020
para conformar listas generales de elegibles para esos empleos de

instructor con codigo 3010 grado 1.

Finalmente, en cuanto a que no es posible aplicar la Ley 1960
de 2019 de manera retrospectiva, porque los articulos 52 y 53 de la
Ley 4° de 1913 disponen que la ley solo rige con posterioridad a su
promulgacion, se debe recordar que la disposicion legal, cuya
inaplicacion aqui se pide, fue promulgada en el Diario Oficial 50.997
el dia 27 de junio de 2019, ademds este es un tema que ha sido

suficientemente definido por la jurisprudencia constitucional.

28 Sobre el particular, citd la parte resolutiva de dicha providencia en la que se enuncid:
“(...) en consecuencia se ordena a la C.N.S.C y al S.E.N.A que en el término de dos meses
adelanten el procedimiento respectivo para suplir los cargos de Instructor, declarados
desiertos, (...)"
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia de fecha, origen vy

contenido relacionados en el cuerpo de este pronunciamiento.

SEGUNDO: NOTIFICAR el presente proveido a las partes por el
medio mds expedito y REMITIR el expediente para su eventual revision
a la Corte Constitucional.

Notifiquese y cumplase

p (foiiii

et

CON AUSENCIA JUSTIFICADA

José Joaquin Urbano Martinez Jairo José Agudelo Parra
Magistrado Magistrado
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