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desiertos, entre ellos dos vacantes para Gestor T1 Grado 11, los cuales fueron
sefialados en la Resolucién N° CNSC -20162000007155.

1.9. El 3 de agosto de 2016, a través de radicado N° 20165400277171, la Agencia Nacional
de Mineria le respondid que los lineamientos para proveer los cargos de carrera
administrativa estaban establecidos en la Ley 387 de 1993 y sefaldé que la Comisidon
Nacional del Servicio Civil era la competente para para conformar, organizar el Banco
Nacional de Lista de Elegibles y asimismo determinar la similitud de los empleos.

1.10. Mediante Resolucion N° CNSC - 20162320032625 del 20 de septiembre de 2016, se
establecieron varios cargos a proveer, declarados desiertos, por lo cual el accionante
presentd el 19 de octubre de 2016 peticion ante la Agencia Nacional de Mineria’,
radicado N° 20165510336962 solicitando la evaluacion del cumplimiento de sus
requisitos minimos de estudios o experiencia establecidos para poder ocupar un empleo
declarado desierto, para Gestor T1 Grado 11, en especial los identificados con cédigo
OPEC N° 206904, OPEC N° 206929 o Gestor T1 Grado 10.

1.11. La ANM en su respuesta a la peticion senalé que, frente a los empleos de carrera
administrativa en vacancia, operaban los mecanismos de provision definitiva por un
servidor publico que reuna las condiciones; ademas, que el competente para el analisis
de pertinencia del uso de elegibles cuando la lista se encuentra agotada corresponde a
la Comision Nacional del Servicio Civil.

1.12. Afirma el accionante que a pesar de estar en lista de elegibles y pudiendo ser nombrado,
teniendo en cuenta que existen vacantes, tanto la Comisién Nacional del Servicio Civil
como la Agencia Nacional de Mineria nombraron a otras personas en provisionalidad.

1.13. Expres6 que a la fecha se encuentra sin trabajo y no puede proveer las necesidades
minimas de él y las de su familia, pese a que super6 un concurso de meéritos.

1.14. Cuando trabajaba en la ANM devengaba un salario digno, que le permitia solventar todo
lo que su familia necesitaba, ademas, vivia en una casa digna y a raiz de su desempleo
se traslado junto con su familia a una alcoba donde tienen que dormir los tres, afectando
asi la alimentacion, vivienda digna y recreacion de su familia y en especial la de su hijo.

1.15. Finalmente expuso que mientras trabajaba en la ANM su aspiracion era adquirir una
vivienda propia por lo cual entregd sus cesantias como cuota inicial y ademas adquirié
un préstamo que no ha podido consolidar por no tener los medios para pagarlo.

2. PRETENSIONES
El accionante solicitd lo siguiente:

«Ampararme como padre cabeza de familia y tutelar mi derecho fundamental al trabajo,
al minimo vital, y como consecuencia de ello, proteger los derechos constitucionales de
mi menor hijo DIEGO FERNANDO GONZALEZ RODRIGUEZ y los de mi familia, a la educacion
y alimentacion a la vivienda digna, en consecuencia ordenar a la Comision Nacional del
servicio Civil, como a la Agencia Nacional de Mineria, que en un término no mayor a 48
horas se me nombre a ocupar el cargo de Gestor T1 Grado 11, o en su defecto Gestor
T1, grado 10, en la Agencia Nacional de Mineria en la ciudad de Bogota, (en especial
empleos identificados con cédigo OPEC NO 206904, OPEC N° 206929) ». (fols. 50 —
51). -

3. INFORMES

3.1. La Comision Nacional del Servicio Civil. Mediante escrito obrante a folios 61 y s.s. el
sefior VICTOR HUGO GALLEGO CRUZ, obrando en representacion de la entidad, sefialé que la
accion de tutela es improcedente, teniendo en cuenta que con ella se pretende que se declare
la nulidad de los actos administrativos encaminados a determinar la procedencia de excluir o no
al accionante de la lista de elegibles, los cuales surten efectos ya que no han sido declarados
nulos y por lo tanto el sefior GONZALEZ GONZALEZ cuenta con otros mecanismos de defensa
como son los medios de control.

Por otra parte, considerd que no se configura un perjuicio irremediable, ya que no esta
debidamente acreditada la inminencia, urgencia, gravedad y caracter impostergable de la
salvaguarda.

1 En adelante ANM.
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Que las listas de elegibles generan un derecho adquirido a quienes, se sometieron a un
proceso de seleccion y ocupan las primeras posiciones y como consecuencia de su ejercicio,
deben ser nombrados en los empleos en los cuales concursaron, a diferencia de los elegibles,
que en razén de su puntaje no obtuvieron una posicién meritoria que les generara el derecho a
ser nombrados, por lo que les asiste una expectativa frente al uso de listas de elegibles para la
provision de dicho empleo.

La conformacion, organizacion y uso de las listas de elegibles y del banco nacional de listas
para la agencia nacional de mineria se encuentra regulado por el Acuerdo No. 562 de 2016 de
la CNSC, que derogo6 el Acuerdo 159 de 2011, lo anterior en cumplimiento a las disposiciones
previstas en el literal e) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004.

Resalto que la Agencia Nacional de Mineria no ha solicitado a la Comision Nacional del Servicio
Civil el uso de la lista de elegibles para proveer los empleos Nos. 206904 y 206919,
denominados Gestor, Codigo T1, Grado 11 declarados desiertos mediante Resolucion N° 3262
del 20 de septiembre de 2015, tal como consta en la certificacién expedida por la Coordinadora
de Provisiéon de Empleo Publico de la CNSC. Por ende la CNSC ha dado correcta aplicacion de
las normas que rigen el concurso y ha garantizado los derechos fundamentales de los
aspirantes, al momento de inscribirse al concurso.

Finalmente solicitd se declare improcedente la accion de tutela por la inexistencia de violacion
de derechos fundamentales.

3.2 La Agencia Nacional de Mineria

Sefald que el rctiro del sefior DANIEL FERNANDO GONZALEZ GONZALEZ de la entidad se inicié con
la expedicién de la Resolucion N° 20162000008185 del 16 de marzo de 2016 por parte de la
CNSC en la cual conformo la lista de elegibles para proveer una vacante para el empleo con
identificaciéon OPEC 206944 Gestor Cédigo T1 grado 11, donde el accionante ocupé la segunda
posicion.

Por lo anterior se le desvinculd a través de la Resolucién No. 219 de 14 de abril de 2016, y se
nombré en periodo de prueba a la sefiora LAURA LIGIA GOYENECHE MENDIVELSO, ocupante del
primer puesto en la lista de clegibles, quien tomé posesion del cargo el 2 de mayo de 2016.
Ademas, el accionante no acredité la condicién de padre cabeza de familia.

Indicé que no es posible acceder a su solicitud de ser nombrado en uno de los empleos que
fueron declarados desiertos dentro de esa convocatoria, por cuanto conforme a lo sefialado por
la Ley 909 de 2004 la lista de elegibles en que aparece el accionante no se encuentra agotada
y tiene una vigencia de 2 arios, es decir, hasta el 30 de marzo de 2018. En consecuencia, por
estar aln vigente la misma solo podra ser utilizada para proveer la vacante que se produzca por
alguna de las causales de retiro del servicio de quien ocupa el empleo actualmente.

Finalmente considerd que la accion de tutela impetrada por el accionante es improcedente por
no existir violacion a sus derechos fundamentales y no acreditar la materializacién del perjuicio
irremediable: adicionalmente afirma que no se cumple el requisito de subsidiariedad.

4. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Tercera — Subseccién “C", mediante
providencia de 28 de febrero de 2017 tuteld los derechos fundamentales al trabajo, el acceso a
los cargos publicos y el minimo vital del sefior DANIEL FERNANDO GONZALEZ GONZALEZ,
trasgredidos por la Agencia Nacional de Mineria y la Comision Nacional del Servicio Civil.

Para tal efecto indicod, que de las solicitudes formuladas por el accionante y de las repuesta_ls
emitidas por la Comisién Nacional del Servicio Civil, esta entidad consideré que la competencia
para el uso del banco nacional de las listas de elegibles recae en la autoridad que convoca a
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concurso abierto de méritos para proveer los empleos pertenecientes al sistema de carrera
administrativa, y en ese sentido es que la Agencia Nacional de Mineria, quien debe hacer la
solicitud ante la Comisién Nacional del Servicio Civil.

No obstante la ANM, remitio en repetidas oportunidades al accionante a realizar un tramite ante
la CNSC, que no es de competencia del demandante dado que él mismo ha efectuado
solicitudes formales de la provision de empleos identificados con el No. OPEC 206904 y
206929, cargo gestor T1 grado 11, en vista de que las listas de elegibles convocadas para la
ciudad de Bogota de los empleos en menciéon no han sido provistos en su totalidad, toda vez
que para cada cargo existian dos vacantes y de los verificados en las Resoluciones No. CNSC-
20162000007155 de 7 de marzo de 2016, CNSC-20162320012255 de 7 de abril de 2016, cada
lista fue conformada por sélo un elegible, quedando disponible una vacante.

Por tanto como para los emplcos identificados con el No. OPEC 206904 y 206929, cargo gestor
T1 grado 11, se conformé con un numero menor al de vacantes ofertadas, la Agencia Nacional
de Mineria estaba en el deber constitucional y legal de estudiar la solicitud formulada por el
accionante en cuanto a la provisién del empleo, teniendo en cuenta que la entidad con el
registro de elegibles puede proveer cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean de
la misma naturaleza, perfil y denominacion de aquellos como entidad convocante.

En consecuencia, ordent a la Agencia Nacional de Mineria y la Comisién Nacional del Servicio
Civil para que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion de la providencia, diera
inicio a la actuacién administrativa y realizara el estudio pertinente de los requisitos especificos
con que cuenta el accionante para determinar si cumple con las especificaciones requeridas
para los empleos OPEC 206904 y 206929, cargo gestor, T1, grado 11, con similitud funcional,
donde ocup6 el segundo lugar. Asimismo, que solicitara a la Comision Nacional del Servicio
Civil se le permita el uso de los elegibles del Banco Nacional de las listas de elegibles, para
proveer las vacantes de los empleos referidos donde no haya suficientes elegibles para las
vacantes convocadas o que ellas mismas se hayan declarado desiertas, soélo cuando los
empleos para los que hace su postulacion el accionante, cuenten con similitud de funciones,
que deberan ser cubiertos en ¢l orden descendente, de acuerdo a lo consagrado en la Ley 909
de 2004 y el Acuerdo 562 de 2016.

Finalmente, ordend allegar al proceso la orden de cumplimiento otorgando un plazo maximo de
dos meses para decidir sobre la provision de los cargos vacantes para que sean nombrados de
la lista de elegibles vigentes~.

5. LA IMPUGNACION

5.1 La Agencia Nacional de Mineria, interpuso impugnacion contra la anterior providencia (fol.
107 y ss.), al expresar que no comparte las consideraciones expresadas por el Tribunal, porque
no se ajustan a los hechos y antecedentes que motivaron la tutela ni el derecho impetrado.

Reiteré que en ningun momento se vulneraron los derechos fundamentales invocados por el
accionante, toda vez que a las solicitudes que instauré se le dio respuesta y se dejo clara la
normatividad aplicable al concurso de méritos, ademas que se hizo la respectiva remision a la
entidad competente para definir lo solicitado por el accionante.

Consideré que el Tribunal no valoré adecuadamente las pruebas allegadas al proceso, ni la
normatividad aplicable al caso, por lo que solicité revocar la decision del A quo, que ampard los
derechos fundamentales del accionante y solicitd que se niegue por improcedente.

Adicionalmente como peticion especial, con el fin de proteger los derechos fundamentales de
terceros que se puedan ver lesionados con el fallo, solicité la suspension de los efectos de la
orden impartida por el Tribunal hasta que se profiera el fallo definitivo de segunda instancia.

6. PRONUNCIAMIENTOS EN SEGUNDA INSTANCIA

6.1. El sefior DANIEL FERNANDO GONZALEZ GONZALEZ, manifesto, frente a la impugnacion
promovida por la Agencia Nacional de Mineria, que la accién de tutela que instaur6 no tiene

2 Fol. 97
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como objeto proteger su derecho de peticion como sefiala la ANM, toda vez que él mismo
anexo las diferentes contestaciones a sus solicitudes.

Reiter6 que la tutela que presentd tuvo como fin que la ANM y CNSC, le nombraran en
cualquiera de los cargos con similitud funcional, pues la CNSC lo enviaba a la ANM y viceversa,
situacion que ha persistido por mas de ocho meses.

Dijo que el fallo se profirié conforme a derecho y no vulnero los derechos de terceros, pues fue
declarado desicrto el concurso para los cargos a los que quiere acceder, que son idénticos al
que concurso y que fueron ofertados en la misma convocatoria.

Asimismo resallo que la decision fue acatada por la CNSC la cual después de realizar el estudio
técnico constato la viabilidad de hacer uso de la lista de elegibles, ordenando su nombramiento,
por lo que la ANM no tiene por qué impugnar, mas cuando su argumento siempre fue que quien
tenia la obligacion de hacer la provision del cargo era la CNSC.

Por lo anterior, solicité que se mantenga el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

6.2. La Comision Nacional del Servicio Civil, a través de su apoderado judicial, allegé escrito
a folios 101 y subsiguientes, en el cual manifestd que en cumplimiento a la orden de tutela
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, procedio a realizar el estudio técnico
de similitud funcional realizado bajo los parametros establecidos en el Acuerdo No. 562 de 2016
y la normatividad vigente para el uso del Banco Nacional de Listas de Elegibles.

Asi las cosas, la CNSC, al proceder a realizar el estudio técnico, determiné que agotados los
primeros ordenes de provision de que trata el articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 26 de
mayo de 2015, se constato la viabilidad de hacer uso de la lista de elegibles.

Por tanto profirio el Oficio No. 20171020088861 de 6 de marzo de 2017, por medio del cual se
autorizd el uso directo de |a lista de elegibles, con cobro para proveer una vacante del empleo
No. 206929 y una vacante del empleo No. 206904, ofertados en la Convocatoria No. 318 de
2014 y cuyo concurso se declard desierto mediante la Resolucion No. 3262 de 20 de
septiembre de 2016.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y numeral 2° del
articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, esta Sala es competente para conocer la presente
impugnacién contra el fallo proferido por el Tribunal, dentro de la accion de tutela de la
referencia. '

2. Problema juridico

Vistos los antecedentes del caso, el problema juridico central sobre el que esta Sala de
Subseccién debe pronunciarse, consiste en determinar si la Agencia Nacional de Mineria y la
Comision Nacional del Servicio Civil trasgredieron los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a cargos publicos del accionante, quien hace parte del banco de elegibles
del cargo gestor T1 grado 11, al omitir realizar el procedimiento correspondiente contemplado
en el Acuerdo 562 de 2013, para su nombramiento en los cargos identificados con los Nos.
OPEC 206904 y 206929, cargo gestor T1 grado 11, en la Agencia Nacional de Mineria, cuyas
convocatorias se declararon desiertas.

Con este proposito, la Sala deberad establecer previamente la procedencia de la accion de
tutela, y en caso afirmalivo analizara si las accionadas trasgredieron los derechos
fundamentales del accionante.

3. La accion de tutela como mecanismo excepcional para controvertir actos
administrativos expedidos ¢n el marco de concursos de méritos.
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A partir de lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica, se tiene que la accién de tutela
ostenta un caracter residual, en tanto que su procedencia esta supeditada a que el afectado
carezca de otro mecanismo judicial que permita la proteccion de sus derechos fundamentales,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable®.

Ahora bien, es necesario advertir, que no basta con la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial, sino que éste debera ser eficaz en cuanto al fin pretendido por el ciudadano,
apreciacion que implica la realizacion de un estudio minucioso del mecanismo judicial previsto
por el ordenamiento juridico, y establecer, ademas, la idoneidad del mismo para lograr el
propésito perseguido, es decir, el cese de la amenaza o vulneracion de los derechos
fundamentales. Igualmente, ¢l juez de tutela debera realizar un estudio de las circunstancias del
caso concreto en que se encuentra el solicitante.

Concretamente en materia de concursos publicos, la Corte Constitucional ha considerado que si
bien, en principio, podria sostenerse que los afectados por una presunta vulneracion de sus
derechos fundamentales podrian controvertir las decisiones tomadas por la administracion -las
cuales estan contenidas en actos administrativos de caracter general o de caracter particular-
mediante las acciones sefialadas en el Cédigo Contencioso Administrativo, hoy CPACA, se ha
estimado que éstas vias judiciales no son idoneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados .’

De igual manera, el Tribunal Constitucional ha sefalado que sin perjuicio de su naturaleza
residual, la accion de tutela «es un mecanismo procedente para proteger los derechos de
quienes han participado en concursos de méritos para la provision de cargos de carrera en las
entidades estatales y han sido seleccionados, en la medida en que las acciones ordinarias ante
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo no proveen un mecanismo efectivo, oportuno e
idéneo para la proteccion de los derechos al trabajo, a la igualdad y al debido proceso»®,
providencia en la que reiterd una linea decisoria frente al tema especifico:

«5.1. La Corte Constitucional ha sefialado de manera recurrente que la accion de tutela
es un mecanismo protector de derechos fundamentales de naturaleza residual y
subsidiaria, por lo cual solo puede operar para la proteccion inmediata de los mismos
cuando no se cuenta con otro mecanismo judicial de proteccion, o cuando existiendo
este, se debe acudir a la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccion
de los derechos fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido proceso de quienes
participaron en un concurso de méritos y fueron debidamente seleccionados, la Corte
Constitucional asume competencia plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de
defensa judicial, al considerar que la tutela puede ‘desplazar la respectiva instancia
ordinaria para convertirse en la via principal de tramite del asunto®, en aquellos casos
en que el mecanismo alterno no es lo suficientemente idéneo y eficaz para la proteccion
de estos derechos’.

5.2. Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provision de
cargos de carrera se ha comprobado que no se encuentra solucién efectiva ni oportuna
acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la medida que su tramite llevaria a

3 Reglamentada mediante el Decrclo 2591 de 1991, que en el articulo 1° establece que "Toda persona tendréa accién
de tutela para reclamar ante los jucces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actue cn su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales

fundamentales, cuando quiera que ¢slos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica o de los particularcs en los casos que sefiala este decreto”, sin embargo de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1° del articulo 6° ibidem, ésta accién no procede cuando existen otros medios de defensa

judiciales, salvo que se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En esto consiste
su condicién de medio judicial subsidiario. Ese mecanismo alterno, segln reiterada jurisprudencia constitucional,
debe ser eficaz, pues de no serlo, la tutela no procede como medio judicial de proteccion de los derechos

fundamentales.
4 Corte Constitucional, sentencia T-532 de 2008, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

5 Sentencia T- 156 de 2012, con ponencia de la Magistrada Dra. Maria Victoria Calle Correa.
6 Sentencia T-672 de 1998.

7 Sentencia SU-961 de 1999.
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extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracion de derechos fundamentales
que requieren de proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la
tutela en estos casos, ¢l medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada
menos que de la defensa y realizacién de derechos fundamentales, ya que no tendria
objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto
en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso
particular®. »®

Al ser formalmente procedente por las razones que se acaban de transcribir, la Sala de
Subseccién entrara a examinar la accion de tutela interpuesta por el sefior DANIEL FERNANDO
GONZALEZ GONZALEZ, quien senala que pese a hacer parte del banco de elegibles para el cargo
gestor T1 grado 11, la Agencia Nacional de Mineria y la Comisién Nacional del Servicio Civil
omitieron realizar el procedimiento correspondiente contemplado en el Acuerdo 562 de 2013,
para su nombramiento en los cargos identificados con el No. OPEC 206904 y 206929, cargo
gestor T1 grado 11, cuyas convocatorias se declararon desiertas.

4. Del fondo del asunto.
4.1. El acceso a la carrera administrativa a través del concurso de méritos.

El articulo 125 de la Constitucion establece el mérito como criterio para la provision de cargos
publicos dentro de la administracion y que consiste en que el Estado cuente “con servidores
cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores indices de
resultados, su verdadera aplitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes
publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacion de
criterios de excelencia en la administracién publica™®.

Igualmente, el mismo precepto establece que el mecanismo idéneo para hacer efectivo el mérito
es el concurso publico. En los términos de este articulo los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurso publico.

Ahora bien, la importancia de la carrera administrativa como pilar del Estado Social de Derecho,
se puso de relieve por la Corte Constitucional en C-588 de 2009, donde se indicd que el sistema
de carrera administrativa tienc como soporte principios y fundamentos propios de la definicion
de Estado que se consagra en el articulo 1° constitucional, cuyo incumplimiento o inobservancia
implica el desconocimiento de los fines estatales; del derecho a la igualdad y la prevalencia de
derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el acceso a cargos publicos y el debido
proceso.

En dicho pronunciamiento se concluyé que “la carrera administrativa es, entonces, un principio
constitucional y, por lo mismo, una de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la
sustitucion de la Constitucion”'', en donde la inscripcién automatica, sin el agotamiento de las
etapas del proceso de seleccion, resultaba abiertamente contraria a los principios y derechos en
los que se erige la Constitucion de 1991.

8 Sentencia T-175 de 1997.

9 Sentencia SU-9123 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez; aclaracion de voto del magistrado Jorge Ivan Palacio
Palacio. En esta misma linea, en las sentencias SU-133 de 1998 y SU-086 de 1999 la Corte explico: “...esta
Corporacion ha considerado que la vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual
son victimas las personas acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al
hecho de haber obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solucion efectiva ni oportuna
en un proceso ordinario que suponc unos tramites mas dispendiosos y demorados que los de la accion de tutela y
por lo mismo dilatan y mantienen cn el tiempo la violacion de un derecho fundamental que requiere proteccion
inmediata. // La Corte estima que la satisfaccion plena de los aludidos derechos no puede diferirse indefinidamente,
hasta que culmine ¢l proceso ordinario, probablemente cuando ya el periodo en disputa haya terminado. Se descarta
entonces en esie caso la alternativa de otro medio de defensa judicial como mecanismo de preservacion de los
derechos en juego, que son de rango constitucional, de aplicacion inmediata (art. 85 C.P.) y que no pueden depender
de un debate dado exclusivamente en el plano de la validez legal de una eleccion, sin relacionarlo con los postulados
y normas de la Carta Politica”. Ver, en el mismo sentido, la sentencia SU-613 de 2002.

10 gentencia de la Corte Constitucional sentencia SU-086 de 1999.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009. M.P. Eduardo Mendoza Martelo.
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Por tanto, si lo que inspira ¢l sistema de carrera son el mérito y la calidad, son de suma
importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso publico. En las diversas fases de
este, se busca observar y garantizar los derechos y los principios fundamentales que lo inspiran,
entre otros, los generales del articulo 209 de la Constitucion Politica y los especificos del
articulo 2 de la Ley 909 de 2004,

4.2. Provision de empleos de carrera administrativa a través de listas de elegibles.

En cuanto interesa al caso, es necesario recordar, que en sentencia SU — 446 de 2011, la Corte
Constitucional establecié que «es potestad del legislador sefalar en la ley general de carrera o
en las leyes de carrera especial que con el registro de elegibles se pueden proveer cargos
diversos a los que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacion
de aquellos. Facultad que también puede ostentar la entidad convocante, quien en las reglas
que regiran el concurso puede sefalar expresamente que la lista que se configure servira para
proveer las vacantes que sc lleguen a presentar en vigencia de la lista para empleos de la
misma naturaleza y perfil. La introduccion de este criterio es una pauta de obligatoria
observancia para la administ aciéon, que le permitira, en el término de vigencia del registro de
elegibles que se llegue a conformar, proveer las vacantes que se lleguen a presentar, por
cuanto expresamente habilito el uso de ese acto administrativo para tal efecto».

5. Caso concrelo.

En lo que se refiere al caso que nos ocupa, la Agencia Nacional de Mineria, no cuenta con un
régimen especial de carrera por lo que se rige para ello, por las disposiciones consagradas en
la Ley 909 de 2004. En esle sentido, correspondié a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil
adelantar la convocatoria a concurso para el desempefio de empleos publicos de carrera de esa
entidad, que se llevo a cabo mediante el Acuerdo No. 518 de 24 de abril de 2014, por el cual se
convocd a concurso de abierlo de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la ANM, Convocatoria No. 318
de 2014,

Alli se convocaron, entre otros, 25 cargos de nivel profesional denominados Gestor T1 Grado
1Y,

El sefior DANIEL FERNANDO GONZALEZ participo para el cargo Gestor T1 Grado 11, adscrito a la
Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera perteneciente al Grupo de
Seguimiento Control Zona Centro, identificado dentro de la convocatoria con el No. OPEC
206944, que es el que venia desempefiando en provisionalidad™.

Agotadas las mencionadas etapas del proceso de seleccién, se conformo la lista de elegibles a
través de la Resolucion No. 20162000008185 de 16 de marzo de 2016, para proveer ese
empleo, en el cual el accionante ocupé el segundo lugar, luego de la sefiora LAURA LIGIA
GOYENECHE MENDIVELSO, quien fue nombrada en periodo de prueba en el citado cargo a través
de la Resolucion No. 219 de 14 de abril de 2016, acto en el cual también se desvinculé al
accionante (fols. 6y s.s.).

12 1, La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito,
moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. 2. El criterio de mérito, de las
calidades personales y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del
personal que integra la funcion puablica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre
nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en la presente ley. 3. Esta ley se orienta al logro de la
satisfaccion de los intereses generales y de la efectiva prestacion del servicio, de lo que derivan tres criterios basicos:
a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la Administracion Publica que busca la consolidacion
del principio de mérito y la calidad en la prestacion del servicio pablico a los ciudadanos; b) La flexibilidad en la
organizacién y gestion de la funcion publica para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad
que ha de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27 de la presente ley; c) La
responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se concretara a través de los instrumentos
de evaluacion del desempefio y de |2s acuerdos de gestion;d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia.

13 hitps:/iwww.cnsc.gov.co/index. php/31 8-de-2014-agencia-nacional-de-mineria-opec

14 Asi lo indica la Resolucion No. 219 de 14 de abril de 2016, por medio de la cual se desvincula a un
funcionario nombrado en provisionalidad y se efectia un nombramiento en periodo de prueba ( fol. 6).
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Ahora bien, los cargos a los cuales el accionante aspira ser nombrado, al pertenecer al banco
de elegibles, son los identificados con los codigos OPEC 206904 y 206929, ambos del nivel
profesional Gestor Codign T1 y Grado 11, que fueron convocados en la misma
convocatoria No. 318 de 2014.

Para el primero de ellos, es decir, ¢l identificado con el No. OPEC 206904, se conform¢ lista de
elegibles para proveer dos vacantes, a través de la Resolucion No. 20162000007155 de 7 de
marzo de 2016, en la que se relaciond unicamente al sefior OSCAR DARIO PEREZ RESTREPO. (fol.
26).

Para el segundo, identificado con el OPEC No. 206929, se conformé la lista de elegibles a
través de la Resolucion No. 20162320012255 de 7 de abril de 2016, para proveer dos
vacantes, relacionando unicamente al sefior FABIO ANTONIO GUTIERREZ CAMACHO. (fols. 28 y
8i8.)

En ambas resoluciones se establecié en el articulo 5°, que una vez sea provisto definitivamente
el empleo para el que se conforma la lista de elegibles por medio de ese acto administrativo y,
en el evento en que agotada la lista respectiva, se verifique que quedaron vacantes por proveer,
se procedera a declarar desierto el concurso de las mismas y su provision definitiva se
realizara con fundamento en lo establecido en el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005,
modificado por el Decreto No. 1694 de 11 de septiembre de 2012, y el paragrafo del
articulo 30 del Decreto No. 1227 de 2005, hoy contenidos en el articulo 2.2.6.19 del
Decreto 1083 de 2015.

Por lo anterior, el accionante dio inicié al siguiente tramite administrativo ante las entidades
accionadas:

e A través de correo electronico de 7 de junio de 2016, solicitd a la Comisién Nacional del
Servicio Civil, se le indicara el procedimiento para ocupar un cargo con similitud
funcional conforme al Acuerdo 562 de 5 de enero de 2016. (fol.12.)

e La CNSC, através de la Gerente de la Convocatoria, le contestd al accionante el mismo
dia, que cuando el empleo no cuenta con elegibles, la entidad debe proceder a hacer
uso de las listas, en estricto orden de méritos. En virtud de lo anterior, la similitud
funcional hace referencia a que la entidad debe proceder a realizar el analisis funcional
de la vacante del empleo que no cuenta con elegibles pero que tenga similitud en cuanto
al nivel jerarquico, ingreso salarial, y funciones. De lo contrario, la entidad debe proceder
a hacer uso de las listas de acuerdo a lo establecido en el articulo 23 del Acuerdo 562
de 2016. (fol. 12).

e Posteriormente, a través de correo electronico de 29 de septiembre de 2016, el
accionante solicito a la CNSC se le indicara nuevamente el procedimiento para el
nombramiento definitivo para ocupar un cargo con similitud funcional de conformidad
con el articulo 22, literales b y ¢ del Acuerdo 562 de 2016, teniendo en cuenta que se iba
a declarar desierta la convocatoria para varios cargos, entre ellos, el identificado con el
No. OPEC206904.

e Sin embargo, en correo electronico del mismo dia (fol. 14) la CNSC le indicd que la
responsabilidad de la entidad llegaba hasta la expedicion y firmeza de las listas de
elegibles conformadas para la Convocatoria 318 de 2014 y, que en caso de que un
elegible no acepte el nombramiento, es deber de la entidad hacer uso de las listas y
contactarse con el elegible que por orden de mérito ocupé la siguiente posicion en la
lista. Agregé ademas:

«En caso de que no haya clegible, la entidad debe hacer uso de las listas restantes
siempre y cuando los elegibles cumplan con los requisitos minimos de estudio o
experiencia establecidos para el empleo declarado desierto, remitiendo el estudio
para aprobacion de la CNSC». Se resalta.

e Posteriormente, el 31 de octubre de 2016, el accionante pidi6 a la CNSC realizar !a
evaluacion del cumplimiento de los requisitos minimos de estudio o experiencia
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establecidos para ocupar empleos declarados desiertos, en virtud de la Resolucion No.
20162320032625 de 20 de septiembre de 2016, en el marco de la Convocatoria No. 318
de 2014 de la ANM, especialmente para los empleos OPEC No. 206904 y 206929.
Ademas, indicd que el sefior OSCAR PEREZ no habia aceptado el nombramiento dentro
de la convocatoria No. 205904, con lo que para ese cargo eran dos vacantes para
proveer.( fol.15).

o La CNSC, dio respuesta al accionante a través de Oficio de 16 de noviembre de ese
afo, en el que le indicé gue teniendo en cuenta que la firmeza de las listas de los
empleos a los que hace referencia en la peticion ya se surtié, de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 1083 de 2015, en la cual se compilan los Decretos 1227 de
2005 y 1894 de 2012, la provision definitiva a través del uso de listas de elegibles,
unicamente aplica para proveer vacantes que han sido objeto de concurso al cual aplicé
y no para otras. (fols. 16 - 17).

e La Agencia Nacional de Mineria profirié el Oficio de 3 de agosto de 2016, dirigido al
accionante, en similar sentido, en el que le informé que las listas de elegibles solo
pueden ser utilizadas para proveer las vacancias definitivas en los mismos empleos
inicialmente provistos. Sin embargo, le indicé que podia acudir a la CNSC pues era la
entidad encargada de organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de
Elegibles y determinar la similitud funcional de los empleos de carrera mediante el
uso de listas de elegibles, conformadas en desarrollo de los respectivos procesos
de seleccion. (fols. 18 — 19).

e Finalmente el accionante, a través de oficio de 18 de octubre de 2016, le solicitd a la
Directora de la Agencia Nacional de Mineria, adelantar el tramite correspondiente
remitiendo el estudio de cumplimiento de los requisitos minimos de estudios y
experiencia a la CNSC, teniendo en cuenta que su experiencia es especifica en el sector
para los cargos declarados desiertos, por no contar con listas de elegibles en especial
para los empleos identificados con Cédigos OPEC No. 206904 y OPEC 206929. (fol. 20)

e Por lo anterior, la ANM dio respuesta el 28 de octubre de 2016, en la que le indicé que
de acuerdo a lo establecido por la CNSC en el Acuerdo 562 de 5 de enero de 2016, esa
entidad es la encargada de adelantar la evaluacion de las listas de elegibles que puedan
utilizarse en la provision d2 empleos diferentes para los cuales fueron conformadas y
que implica el analisis de las listas conformadas para la entidad o que conformen el
Banco Nacional de Listas de Elegibles, los perfiles del aspirante e incluso el tipo de
prueba que haya sido aplicada en cada caso. Que la ANM no podia realizar
nombramientos en periodo de prueba que no hayan sido ordenados por la CNSC como
resultado de una convocatoria publica de empleos (fols. 22-24).

Las anteriores respuestas, hacen colegir, como bien lo sefiala el accionante, que las entidades
en desconocimiento de lo sefalado por el Acuerdo 562 de 2016, le dieron respuestas
contradictorias y ambiguas a su solicitud, pues de una parte, acudieron a la falta de
competencia, en otras se le dijo que era la ANM la que debia realizar la solicitud a la CNSC y
ésta le dijo que en caso de que no hubiere elegible, la entidad debe hacer uso de las listas
restantes sicmpre y cuando los elegibles cumplan con los requisitos minimos de estudio o
experiencia establecidos para el empleo declarado desierto, remitiendo el estudio para
aprobacion de la CNSC. Sin embargo, como se vio la ANM dijo, que éste estudio debia
realizarse por parte de la CNSC.

Ahora bien, la norma a que aluden las entidades se trata del Acuerdo No. 562 de 5 de enero de
2016, por el cual «se reglamenta la conformacion, 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, a las que aplica la Ley 909 de 2004».

Esta norma dispone en su articulo 11 sobre el uso de las listas de elegibles lo siguiente:

«Articulo 11. Uso de una lista de elegibles. 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 cuales se debe proveer definitivamente los
empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes y que hayan sido objeto
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del concurso y 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 numero 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 desicrto, seran provistas mediante uso de listas de elegibles
previo agotamiento de los tres primeros érdenes de provision 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), y se realizara en estricto orden de
mérito con los elegibles que se encuentren en la lista.» Se resalta.

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

1. Agotar los tres primeros érdenes de provision 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 niumero 1227 de 2005, el cual que-
dara asi:

“Articulo 7°. La provision 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 condicion de
desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez
impartida la orden por la Comision 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 Comision 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.

()2

2. Agotado el orden anterior y en atencién a que se declard 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 meéritos,
conforme se colige del articulo 25 del Acuerdo 562 de 2016,

15 «Articulo 25“. Uso de las listas de empleos cuyos concursos han sido declarados desiertos.

Conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 30 del Decreto 1227 de 2005 (contenido en el Decreto 1083 de
2015), los empleos cuyos concursos han sido declarados desiertos por la CNSC, seran provistos de manera
definitiva, siguiendo el orden de prioridad de que trata el 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).
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