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~II. CONSIDERACIONES

1. Tal como ha sido sostenido por la jurisprudencia
nacional, por regla general la accion de tutela no procede
contra providencias judiciales y, por tanto, s6lo en forma
excepcional resulta viable la prosperidad del amparo para
atacarlas cuando con ellas se causa vulneracion a los

derechos fundamentales de los asociados.

Los criterios que se han establecido para identificar las
causales de procedibilidad en estos eventos estan
cimentados en el reproche que merece toda actividad de la
administracion de justicia arbitraria, caprichosa, infundada
o rebelada contra las preceptivas legales que rigen el
respectivo tramite, con detrimento de las garantias

reconocidas por la Constituciéon Politica a las personas.

Una de las causas que justifican la procedencia de la
tutela contra decisiones judiciales se da cuando en
desarrollo de la actividad judicial el funcionario omite de
manera evidente la valoracion de los medios probatorios
recaudados en ‘el proceso, circunstancia que termina

produciendo un fallo que vulnera derechos fundamentales.

2. Los concursos de meéritos, son el mecanismo idoneo
para que el Estado, dentro de criterios de imparcialidad y
objetividad, mida las capacidades, la preparacion y las
aptitudes generales y especificas de los distintos aspirantes
a un cargo, con el fin de escoger entre ellos a quien mejor

pueda desempenarlo. El concurso, por su propia naturaleza
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de competitividad, se aparta de todo tipo de influencias por

asegurar imparcialidad e igualdad.

Lo anterior significa que tales medios de seleccion
deben seguir un orden y un procedimiento de conformidad
con las disposiciones que se establecen en las respectivas
convocatorias. Todo ello con el fin de preservar los
principios de publicidad y transparencia de las actuaciones
de la administracion; de conferir vigencia al principio de
buena fe y la confianza legitima; y de garantizar el principio
de la igualdad y el acceso a los cargos publicos de las

personas que participen y superen las respectivas pruebas.

De manera que cualquier desconocimiento a las reglas
preestablecidas en las respectivas convocatorias, constituye
una violacién, tanto de los principios arriba sefalados,

como al derecho fundamental al debido proceso.

3. Del analisis de los hechos expuestos en la solicitud
de proteccion, deviene con claridad la conclusion de que las
entidades accionadas incurrieron en una de las causales de
procedibilidad de la accion de tutela, ante la evidente
transgresion de derechos fundamentales, por lo que

imperiosa se torna la intervencion del juez constitucional.

En efecto, como lo dispuso el Tribunal de primera
instancia, el reclamo que se revisa en esta sede residual,
tiene su origen en la determinacion de las autoridades

reprochadas, de no acceder a la solicitud de la reclamante

tendiente a ser nombrada en el cargo de «nstructora de la red
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de integralidad de derechos humanos y fundamentales para el trabajo»
denominado «nstructon, en cualquiera de los OPEC de la lista
de vacantes declaradas desiertas existentes, tras
encontrarse ahora en el primer lugar de los elegibles y
teniendo en cuerita que dichos cargos guardan similitud

con el empleo al cual aspiro.

En respuesta a lo anterior, el Servicio Nacional de
Aprendizaje, informé la imposibilidad de lo pedido, tras
referir que «os nombramientos por mérito en cualquier OPEC, en
estado de uacantes;' solo se efectuan producto de una convocatoria
publica para acceder por mérito a tales cargos» Agregd que las listas
de elegibles solo serian usadas en caso de vacante definitiva,
con ocasién al retiro de un funcionario designado, siempre
que las mismas se encuentren vigentes, previa autorizacion

de la CNSC.

Por su parte la Comision Nacional del Servicio Civil,
indicoé que das listas de elegibles, una vez culminado el proceso de
seleccién, pueden usarse para proveer aquellas vacantes que se

generen en los empleos inicialmente convocados», durante el termino

de 2 afos. [Folio 256, C.1]

Pues bien, en el caso objeto de analisis, la peticionaria
particip6 para proveer una vacante del empleo de carrera
denominado instructor, codigo 3010, grado 1 del SENA,
identificado dentro de la Convocatoria 436 de 2017 con el
No. OPEC 5855, que es el que venia desempenando en

provisionalidad.
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Agotadas las etapas del proécso de seleccion, se
conformo la lista de elegibles mediante Resolucion
20182120180975 del 24 de diciembre de 2018, en donde la
censora ocupo el segundo lugar, luego de que otra aspirante
obtuviera el primero de ellos, por lo cual la privilegiada fue
nombrada en periodo de prueba el 14 de febrero de 2019,
acto en el cual también se desvinculé a la tutelante de la

labor referenciada.

Sin embargo, en actos administrativos de la misma
fecha, la Comision Nacional del Servicio Civil, declaro
desierta la convocatoria de empleos del cargo aludido para
34 OPEC, de conformidad con el articulo 30 del Decreto
1227 de 2005 y el articulo 2.2.6.19 del Decreto 1083 de

2015, tras haberse presentado las siguientes causales:

«1.Cuando no se hubiere inscrito algun aspirante o ninguno hubiere
acreditado los requisitos; o 2. Cuando ningun concursante haya
superado la totalidad de las pruebas eliminatorias o no haya

alcanzado el puntaje minimo total determinado para superarlos.

Ahora bien, el Acuerdo No. 562 de 5 de enero de 2016,

por el cual «se reglamenta la conformacién, organizaciéon y uso de las
Listas de Elegibles y del Banco Nacional de Listas de Elegibles para las
entidades del Sistema General de Carrera Administrativa, a las que

aplica la Ley 909 de 2004»., dispone €n su canon 11 sobre el

uso de las listas de elegibles que:

Corresponde a la CNSC remitir a las entidades de oficio o a
solicitud de los respectivos nominadores (o persona delegada
para ello), la lista de personas con las cudles se debe proveer
definitivamente los empleos de carrera administrativa que se
encuentren vacantes y que hayan sido objeto del concurso Yy
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realizar el cobro respectivo, si a ello hubiere lugar, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del presente
Acuerdo.

Las vacancias definitivas que se generen en los empleos
inicialmente provistos, con ocasion para su titular de alguna de
las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41
de la Ley 909 de 2004, o aquellas que resulten de la listas de
elegibles conformada con un nimero menor de aspirantes al de
vacantes ofertados a proveer mediante el uso de una lista de
elegibles vigente, o aquellas vacantes cuyo concurso haya sido
declarado desierto, serdan provistas mediante uso _de listas de
elegibles previo agotamiento de los tres primeros érdenes de
provisién establecidos por el articulo 1° del Decreto 1894 de
2012, el cual modificd el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005
{contenido en el Decreto 1083 de 2015), y se realizarda en estricto
orden de mérito con los elegibles que se encuentren en la lista.

Subrayado fuera de texto.

Expuesto a lo anterior, es claro para la Sala que en el
asunto motivo de reproche, se declar6 desierta la
convocatoria para 34 vacantes del cargo mencionado en
lineas atras, razon por la cual debia continuarse con el

procedimiento establecido en el Acuerdo No. 562 de 2016.

Es pertinente traer a colacion pronunciamiento de
accion de tutela del Consejo de Estado, Seccion segunda -
Subsecciéon A, bajo el radicado 25000-23-36-000-2017-
00240-01 del Consejero Ponente Gabriel Valbuena
Hernandez, del dia 27 de abril de 2017, quien en un asunto
que guarda analogia con el que ahora nos ocupa, indico el
proceso que debian seguir las respectivas entidades para
proveer las 1istas; de elegibles para las OPEC que hubieren

sido declaradas desiertas, para lo cual estimo que:

Ahora bien, en este caso, se declaré desierta la convocatorid para
los cargos de Profesional, Gestor T1, Grado 11, identificados con
los Nos. OPEC 206904 y 206929, razon por la cual debia
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continuarse con el procedimiento estdblecido en el Acuerdo N
562 de 2016. Es decir: do No

1. Agotar los tres primeros érdenes de provisién establecidos por
el articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, el cual modificé el
articulo 7° del Decreto 1227 de 2005 (contenido en el Decreto
1083 de 2015), norma que dispone:

«Articulo 1°. Modificase el articulo 7° del Decreto numero 1227 de
2005, el cual quedara asi:

“Articulo 7°. La provisién definitiva de los empleos de carrera se
efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

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

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

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

7.4 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.

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

(Lua)r

2. Agotado el orden anterior y en atencién a que se declaré
desierta la convocatoria para las vacantes restantes de las OPEC
206904 y 206929, debera realizarse el nombramiento a través
de listas de elegibles conformadas para la entidad respectiva y
en estricto orden de méritos, conforme se colige del articulo 25 del

Acuerdo 562 de 2016.

| «Articulo 25“. Uso de las listas de empleos cuyos concurscs han sido declarados desiertos.

Conforme a lo dispuesto en el para .
en el Decreto 1083 de 2015), los empleos cuyos concursos fan sido declarados desiertos por

la CNSC, seran provistos de manera definitiva, siguiendo el,orden de prioridad de que trata el

grafo del articulo 30 del. Decreto 1227 de 2005 (contenido
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En efecto, la citada norma indica que las entidades no podran
modificar el Manual de Funciones de los empleos para los cuales
la CNSC haya declarado desierto su concurso, hasta tanto no_se
haya verificado y certificado gue (i) no existen listas de elegibles
vigentes para la_entidad o (i) en el Banco Nacional de Listas de
Elegibles, que puedan ser usadas para su provisiéns.

3. Superado e tercer orden previsto en el articulo 1° del Decreto
1894 de 2012, el cual modificé el articulo 7° del Decreto 1227 de
2005 y ante la imposibilidad de proveer el empleo con listas de
elegibles conformadas para la entidad respectiva, procedera el
uso de listas generales de elegibles que integran el Banco
Nacional de Listas de Elegibles, conforme a lo senalado en el
articulo 23 del Acuerdo 562 de 2016°.

Conforme a las normas descritas es evidente, que en la
Convocatoria No. 318 de 2014, se ofertaron 25 cargos de nivel
Profesional Gestor T1, Cédigo 11. El accionante participoé para
uno de esos cargos identificado con el No. OPEC 206944, sin
embargo, alli se oferté una vacante, pero él ocupé el segundo

lugar de la lista de elegibles y quien queddé en primer lugar
aceptd el nombramiento.

Por ello, siendo declarada desierta la convocatoria para los
cargos nivel 'Profesional Gestor TI, Cédigo 11, iqualmente
ofertados en lc_misma convocatoria, identificados con Nos. OPEC
206904 y 206929, era valido que ante la solicitud del accionante,
la Comisién Nacional del Servicio Civil remitiera a la Agencia
Nacional de Mineria la lista de elegibles vigente para la entidad y
¢sta analizara si el accionante cumplia los requisitos minimos de
estudios y experiencia establecidos para el empleo declarado
desierto y comunicar dicha decisién a la CNSC.

articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, el cual modifico el articulo 7°¢ del Decreto 1227 de 2005
(contenido en el Decreto 1083 de 2015).

Paragrafo. Las entidades no podran modificar el Manual de Funciones de los empleos para

los cuales la CNSC haya declarado desierto su concurso, hasta tanto no se haya verificado v
certificado que no existen listas elegibles vigentes para la_entidad o en el Banco Nacional
de Listas de Elegibles, que nuedan ser usadas para su provisions,

2 WArticulo 23. Uso de listas generales de elegibles. Agotado el tercer (3°) orden previsto en el
articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, el cual modificé el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005
(contenido en el Decreto 1083 de 2015) y ante la imposibilidad de proveer el empleo con las
listas de elegibles conformadas para la entidad respectiva, procedera el uso de las listas

generales de elegibles que integran el Banco Nacional de Listas de Elegibles, en el siguiente
orden:

a. Listas de elegibles vigentes de las entidades que pertenezcan al mismo Departamento en
donde se encuentre la vacante a proveer.

b. Listas de elegibles vigentes de las entidades que pertenezcan a entidades del mismo sector
administrativo de la vacante a proveer.
c. Listas de elegibles vigente de las demas entidades del orden nacional o territorial.»
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4. Por consiguiente, es preciso afirmar, que es deber
de la Comision Nacional del Servicio Civil, remitir al Servicio
Nacional de Aprendizaje Sena, la lista de elegibles vigente
para los cargos ofertados en la misma convocatoria, toda
vez que los OPEC declarados desiertos, ostentan igual
naturaleza y denominacion al cargo al cual aspiro la
promotora, a fin de que tal entidad verifique el
cumplimiento de requisitos de experiencia, estudios y
demas; y s6lo cuando éstos se cumplan, podra proceder al
nombramiento de la accionante, a partir de la lista de
elegibles generada por el Banco Naciofnal, en estricto orden

de meéritos.

De manera que, el proceder desplegado por las
entidades acusadas, quebrantan el derecho al debido
proceso de la quejosa, por lo que hay lugar a confirmar la

concesion otorgada.

5. Por ultimo, en cuanto al reclamo de la gestora,
concerniente a que el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Bucaramanga declaré desierto recurso de apelacion que
interpuso contra la providencia del 12 de marzo de 2019,
por extemporaneo, habra que indicar que la accionante no
cumpli6 con la carga de impugnar dentro del término
establecido por la ley; y de otro lado que el Juzgado Laboral
del Circuito de la misma ciudad, al recibir el escrito de
apelacion, no se percato. del error de la ciudadana y omitio

remitir el oficio a quien correspondia, lo cual no se
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evidencia vulnerador de las garantias de la quejosa, toda

vez que tal desacierto no es atribuible al despacho.

6. Son entonces, las anteriores razones suficientes
para concluir que el amparo invocado debia prosperar en el
sentido expuesto, por lo que se confirmara la decision

impugnada.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
CONFIRMA el fallo impugnado, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

Notifiquese telegraficamente esta decision a los
interesados y oportunamente enviese el expediente a la

Corte Constitucional para ntual revision.

OCTAVIO AUGU JEIRO DUQUE
Presidente de Sala

p
ALVARO FE DO GARCIA RESTREPO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017).

Radicacion No: 25000-23-36-000-2017-00240-01
Actor: DANIEL FERNANDO GONZALEZ GONZALEZ
Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil y Otros

ACCION DE TUTELA — SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES

Conoce la Sala, de la impugnacién formulada por la entidad accionada, contra la sentencia de
28 de febrero de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
Tercera — Subseccion “C”", dentro de la accion de tutela interpuesta por el sefior DANIEL
FERNANDO GONZALEZ GONZALEZ, contra la Comision Nacional del Servicio Civil y la Agencia
Nacional de Mineria.

1. HECHOS

Los presupuestos facticos sobre los cuales descansa la presente solicitud de proteccion
constitucional de los derechos al minimo vital, la vivienda y el trabajo son los siguientes:

1:4:

g -3

1.3.

1.4

1.5.

1.6.

1.1.

1.8.

El accionante es padre cabeza de familia al encontrarse a cargo de su hijo menor de tres
afos y su comparnera permanente.

Ingresd a trabajar a la Agencia Nacional de Minas el dia 3 de diciembre de 2012 con
vinculacién en provisionalidad.

A partir del 10 de mayo de 2013 mediante Resolucién No 319 ocupé el cargo
denominado Gestor Cédigo T1 — grado 11 hasta el dia 1° de 2016, fecha en la cual
nombraron a otra persona por concurso de méritos.

Con su trabajo como ingeniero de minas devengaba un salario de cinco millones de
pesos, con los cuales sustentaba los gastos de su familia.

El concurso fue realizado mediante convocatoria No 318 de 2014, a la cual el sefior
GONZALEZ GONZALEZ se presenté ocupando el segundo lugar, por lo cual fue nombrada
la persona que conquistd el primer lugar, quedando asi el accionante en lista de
elegibles.

El 7 de junio de 2016, presentd peticion N° 201606070069 ante la Comision Nacional del
Servicio Civil solicitando informacién sobre el procedimiento para ocupar un cargo con
funciones similares, de acuerdo a lo establecido en el articulo 22 literales b) y c) del
Acuerdo 562 del 5 de enero de 2016.

La respuesta que obtuvo consistié en que el articulo 22, literales b) y c) del Acuerdo 562
del 5 de enero de 2016 dispone que la similitud funcional se da cuando la totalidad de
vacantes no cuenta con los elegibles o cuando el empleo no cuenta con elegibles, caso
en el que la entidad debe proceder a hacer el uso de las listas en estricto orden de
meritos.

El 29 de septiembre de 2016, presenté nuevamente solicitud a través de correo
electrénico, donde solicité a la Comisién Nacional del Servicio Civil que le sefalara el
procedimiento a seguir para el nombramiento definitivo, a efectos de ocupar un cargo
con similitud funcional, teniendo en cuenta que se iban a declarar varios cargos




