JUZGADO CUARENTA Y SEIS (46) PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO

Bogota D.C. Diecisiete (17) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

A.T. 2021-004
ACCIONANTE: WALTER YHOVANY MONTOYA BENITEZ
C.C. 98606682
ACCIONADA: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y OTRAS

. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

1.1. Subsanado el yerro decretado por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota en auto datado el 3 de marzo inmediatamente anterior, se
procede a fallar la accién de tutela instaurada por el sefior WALTER
YHOVANY MONTOYA BENITEZ, en contra de la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL, SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA vy
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, éste
altimo a quien se vinculara en cumplimiento a lo dispuesto por el superior de
la instancia, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a
la Igualdad, Debido Proceso, Acceso a los Cargos de Carrera, Principio
de la Confianza Legitima y Buena Fe, Seguridad Juridica y el Principio
de la Inescindibilidad de la Norma respecto a la Ley 1960 de 2019,
tramite al que oficiosamente se vinculé a las personas que hacen parte de
la lista elegibles del empleo de carrera No. 58304, denominacion
INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1, DEL SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE- SENA-, ofertado en la Convocatoria No. 436 de 2017-
SENA- y a los funcionarios provisionales que desempefan los cargos de
interés ofertados de la CNSC y el SENA.

[I. ANTECEDENTES

2.1. Informa el demandante que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL, expidi6 el Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de julio de 2017, por
medio del cual se convocdé a proceso de seleccion (Convocatoria 436 de

2017) para proveer definitivamente por concurso abierto de meéritos, los



empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera

Administrativa del Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA-.

2.2. Las etapas sefaladas por la CNSC, para adelantar la Convocatoria 436
de 2017, fueron las siguientes: Convocatoria y divulgacion, Inscripcion,
Verificacion de requisitos minimos, Aplicacion de pruebas, sobre
competencias bésicas y Funcionales, pruebas sobre competencias
comportamentales, Valoracion de Antecedentes, conformacion de Listas de
Elegibles, firmeza de la lista de elegibles y nombramiento en Periodo de

prueba.

2.3. Sefiala el demandante que concurso para el empleo de la Oferta Publica
de Empleos No. 58304 denominacion INSTRUCTOR, CODIGO 3010,
GRADO 1, entidad SENA, y supero todas las etapas de la Convocatoria
436 de 2017, ocupando el SEPTIMO lugar de elegibilidad en la lista de
elegibles, conformada mediante Resolucion 20182120186895 del 24 de

diciembre de 2018, para proveer cuatro (04) vacantes.

2.4. Precisa que el literal “e” del articulo 11 de la Ley 909 de 2004 hace
referencia a la funciéon de la CNSC de conformar, organizar, manejar el
Banco Nacional de Lista de elegibles, por lo cual, es obligatorio por parte de
la CNSC crear el banco de Lista de elegibles de cada convocatoria para
proveer los cargos declarados desiertos y los cargos temporales que tengan
vacancias definitivas o que se creen posterior a la firmeza de las listas de

elegibles vigentes.

2.5. La CNSC expidio el acuerdo 562 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, hace referencia
a todo lo que tiene que ver con el Banco Nacional de lista de elegibles y los

cargos declarados desiertos.

2.6. Resalta que el 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio
la Ley 1960, por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley

1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones, el articulo 6° quedara asi.



ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara
asi:

"Articulo 31. El Proceso de Seleccién comprende:
1.(.)
2. (...)
3.(...)

4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada, por delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendr& una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se
cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de

cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del

concurso en la misma Entidad”. Lo que permite el USO de lista de elegibles con
cargos no ofertados tal como lo confirmé la CNSC en auto de enero de 2020

2.7. Refiere que el SENA, dando aplicacién a la Ley 1960 de 2019 declar6
desiertos varios cargos con la denominacién INSTRUCTOR CODIGO 3010
GRADO 1, con los cuales presenta similitud funcional, con el cargo al que
cursé y se encuentra como elegible; por lo tanto, las accionadas deben
continuar con el debido proceso haciendo y solicitando uso de lista de

elegibles.

2.8. El 16 de enero de 2020, la CNSC expidié el CRITERO UNIFICADO
"USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960
DE 27 DE JUNIO DE 2019” donde deja claro la obligatoriedad de hacer el
uso de lista de elegibles con los cargos no ofertados posteriores a la entrada

en vigencia de la mencionada ley.

2.9. Sefala que la CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcion
Pulblica -DAFP-, a través de la Circular Conjunta No. 20191000000117 de
29 de Julio do 2019, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre la
aplicacion de Ley 1960 de 2019, a partir de su entrada en vigencia y en
relacion con los procesos de selecciona a los que aplica, cuya parte

pertinente describe.

2.10. Considera el accionante que, este criterio Unificado es inconstitucional
ya que viola el articulo 125 de la CN, al no respetar el estricto orden de
mérito, ademas que le da potestad al SENA, de cambiar los perfiles de los
empleos e incluso trasladarlos a otras regiones, donde no hay Elegibles,

teniendo en cuenta que, la planta del SENA es global y flexible.



2.11. El SENA el 17 de junio de 2020 expidié un reporte con 170 vacantes
nuevas de las denominaciones Profesional, Instructor, técnico, secretario y
auxiliar administrativo, con las que, a su criterio no cuentan con listas de
elegibles con las cuales se pueda hacer Uso de lista de elegibles para dar
aplicacion a la Ley 1960 de 2019 y con las que pretenden hacer un concurso
mixto yendo en contra del principio de economia y austeridad, dentro de las

cuales existen cargos similares al cual concurso.

2.12. Precisa que la CNSC, cambio el criterio unificado el pasado 22 de
septiembre de 2020, donde después que la entidad analiz6 el uso de lista de
elegibles, aprobé su USO con empleos equivalentes, sin embargo, dice que
en su caso el SENA y la CNSC, pretenden aplicarle solamente el mismo
empleo, yendo en contravia del DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO, ya
que para que en las respuestas a los derechos de peticién por parte de la
CNSC y del SENA no tuvo en cuenta este nuevo criterio respecto al Uso de

lista de elegibles con los empleos equivalentes que no fueron ofertados.

2.13. Precisa que en ningun momento la CNSC y el SENA, le realizaron el
ofrecimiento ni nombramiento en periodo de prueba con los cargos ofertados
y con los no ofertados dandole aplicacién a la Ley 909 de 2004 y 1960 de
20109.

2.14. Teniendo en cuenta que, la lista de elegibles de la que hace parte,
vence el 14 de enero de 2021, solicita se estudie su caso y se ordene a la
CNSC y el SENA, que informe si hay concursantes que no han aceptado el
nombramiento y cuantos son, y, en el evento de que algunos concursantes
no acepten el nombramiento continuar nombrando a quienes siguen y hacen
parte del registro de elegibles en estricto orden de mérito, hasta cubrir todas
las vacantes ofertadas en esa convocatoria y antes que se venzan los dos

anos.

2.15. Seiala que teniendo en cuenta el tiempo que falta para que se venza la
lista de elegibles, realiz6 seguimiento con otros elegibles a la pagina de la
CNSC, donde se publican autos de cumplimiento y acciones constitucionales
solicitando el nombramiento y posesion en periodo de prueba en algun cargo

declarado desierto o no ofertado para dar aplicacion a la Ley 1960 de 2019,



evidenciando que, todas las repuestas que han dado tanto la CNSC vy el
SENA, referente a la aplicacion de la ley 1960 de 2019 y al USO de lista con
el Banco Nacional de lista de elegibles, han sido de forma TIPO, es decir,
con plantilla respuestas masivas, para todos los peticionarios, cuyo contenido

inserta.

2.16. Menciona que el SENA, tiene bastantes cargos con la denominacion de
INSTRUCTOR 1, que no fueron ofertados y con los que tiene el deber legal
de hacer uso de lista de elegibles, dando aplicacién a la ley 1960 de 2019,
por lo cual solicita ordenar al SENA hacer uso de lista de elegibles sin tener
en cuenta el criterio Unificado de enero de 2020 respecto al mismo empleo y
posicion geogréfica, si no aplicar lo de similitud funcional y el estricto orden

de mérito.

2.17. En sustento de lo anterior, trae a colacion aparte de reciente

pronunciamiento, asi:

2.17.1. La H. Corte Constitucional en sentencia T- 340 de 2020, al resolver

un caso analogo y haciendo referencia al criterio unificado citado, establecio:

“con el cambio normativo surgido con ocasidon de la expedicion de la mencionada ley
respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva, por lo que el
precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese momento, el
uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra
vigente, por el cambio normativo producido. De manera que, para el caso de las personas
que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicién
excedia el numero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la
Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que
habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta

todavia se encuentre vigente.”

2.18. Sefala que existen por lo menos 18 fallos de Tutela de sentencias de
segunda instancia de tribunales de diferentes especialidades que han
apoyado la aplicacién con efecto retrospectivo de la Ley 1960 de 2019 en
sus articulos 6 y 7, en acciones de tutela contra el ICBF y la CNSC, las
cuales relaciona, y que se apartan con sus decisiones de la aplicacién del
CRITERIO UNIFICADO del 16 de enero de 2020.

2.19. Indica que la CNSC y el SENA, no respetaron las etapas de la

convocatoria mencionada, impidiendo el acceso a un cargo publico, tras



haber concursado, superado todas las etapas del concurso y estar en la lista
de elegibles, al existir cargos DESIERTOS Y NO OFERTADOS en la entidad
para la cual concurs6 en una convocatoria publica de méritos, en atencion al

articulo 125 de la Constitucién Politica.

2.20. Reclama se amparen sus derechos fundamentales en sede de tutela,
por cuanto acudir a las Acciones Contencioso Administrativas, se estaria
imposibilitando el logro de la proteccion de los derechos fundamentales en
términos de celeridad, eficiencia y eficacia, para lo cual trae a colacion aparte
jurisprudencial en torno a la procedencia de la accion de tutela en concursos

publicos y contra actos administrativos.

2.21. Como fundamentos de derecho trae a mencion la siguiente normativa:

2.21.1. El Articulo 6 y 7 de la ley 1960 de 2019, prevé: “La presente Ley rige
a partir de su publicacién, modifica en lo pertinente la ley 909 de 2004 vy el
decreto ley de 1998, y deroga las demas disposiciones que le sean

contrarias’.

2.21.2. Ley 909 de 2004

2.21.3. Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes, que
sefala:

Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro cuando tienen
asignadas funciones iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de estudio,
experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién basica
mensual igual o superior, sin que en ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados
siguientes de la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma
nomenclatura, o el 10% de la asignacién basica cuando a los empleos se les aplique

nomenclatura diferente.

2.21.4. Asi mismo, el Decreto 815 de 2018, Sentencia T 340 de 2020, Criterio
unificado del 22 de septiembre de 2020 emitido por la CNSC, al igual que
pronunciamientos proferidos en distintas acciones constitucionales con

ocasion de la Convocatoria 436 de 2017.

[ll. PRETENSIONES



3.1. Por los hechos narrados, solicita el accionante se amparen sus derechos
fundamentales a la Igualdad, Debido Proceso, Acceso a los Cargos de
Carrera, Principio de la Confianza Legitima y Buena Fe, Seguridad
Juridica y el Principio de la Inescendibilidad de la Norma respecto a la
Ley 1960 de 2019.

3.2. Consecuente a ello, solicita se ordene en un término perentorio a la
Comisién Nacional del Servicio Civil- CNSC- y al SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE, verifigue en la planta global los empleos que cumplen con
las caracteristicas de equivalencia del empleo identificado con el codigo
OPEC No 58304 denominado INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1, al
cual concursé, o los cargos que hayan sido declarados en vacancia definitiva
en virtud de alguna de las causales de retiro del servicio; o aquellos que
posterior a la fecha de la convocatoria No 436 de 2017 fueron declarados en
vacancia definitiva y que al momento de la apertura de dicha convocatoria
estaban provistos con personal en carrera administrativa; o aquellos cargos
por las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley
909 de 2004

3.3. Acto seguido, de hallarlos, dentro de las 48 horas siguientes a la
realizacion de lo anterior, solicitar a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL el uso de la lista de elegibles. Para tal efecto, el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA deberd adelantar los tramites
administrativos, financieros y presupuestales para legalizar el uso de la lista

de elegibles.

3.4. Ordenar a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL que, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la solicitud de la lista de
elegibles por parte del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA,
provea con las listas de elegibles los empleos equivalentes a la OPEC 58304
con la denominacion INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1, que hayan
sido declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las causales de
retiro del servicio o, aquellos que posterior a la fecha de la convocatoria No
436 de 2017 fueron declarados en vacancia definitiva y que al momento de la
apertura de dicha convocatoria estaban provistos con personal en carrera
administrativa; o aquellos cargos por las causales de retiro del servicio

consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004. Lo anterior con estricto



apego a los parametros consignados en el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto
1083 de 2015.

3.5. Ordenar al SENA que, dentro de las 48 horas siguientes, expida el
respectivo certificado de disponibilidad presupuestal por la suma que soporta
el uso de la lista de elegibles, el cual enviard dentro de las 48 horas
siguientes a la CNSC, quien expedira la autorizacion de uso de la lista de
elegibles en otros tres dias.

3.6. Adelantar el estudio de equivalencias al accionante, atendiendo los cinco
(5) pasos establecidos por la Comisién Nacional de Servicio Civil mediante el
referido CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA
EMPLEOS EQUIVALENTES” con fecha de sesion de 22 de septiembre de
2020

3.7. Ordenar a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL elaborar la
lista de elegibles dentro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento para
optar; una vez notificado y en firme dicho acto, lo remitira dentro de los tres
(3) dias siguientes al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA,
para que efectle el nombramiento del aspirante- accionante, dentro de los
cinco (5) dias siguientes al recibo de las listas, siempre que se ubique en

estricto orden de mérito que debera respetarse.

3.8. ORDENAR suspender la vigencia de todas las listas de elegibles hasta

tanto no se dé total cumplimiento al fallo de tutela.

3.9. DISPONER que el fallo tiene efectos Intercomunis con el fin de no

vulnerar los derechos fundamentales de los demas concursantes.

IV.DE LOS DOCUMENTOS ALLEGADOS CON LA DEMANDA

Se allega como soporte del escrito de demanda el siguiente documental:

4.1. Copia de la resolucion de lista de elegibles del cargo para el cual

concurso en la convocatoria 436 de 2017.



4.2. Fallo de tutela del TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA PENAL,
Magistrado Ponente Dr. JUAN CARLOS GARRIDO BARRIENTOS, radicado
No 202000254-01, Accionante FRANCISCO MIGUEL BALLESTEROS
PASTRANA.

4.3. Fallo de tutela del TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA PENAL,
Magistrado Ponente Dr. JUAN CARLOS GARRIDO BARRIENTOS,
radicado No 202000154-01, Accionante CESAR AUGUSTO SERRANO
RODRIGUEZ.

4.4. Fallo de tutela del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA SALA PENAL, Magistrado Ponente DR. LEONEL ROGELES
MORENO, radicado No. 1001-31-09-018-2020-00143 Accionante HENRY
FRANCO LONDONO.

4.5. Fallo de tutela del TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA PENAL,
Magistrado Ponente Dr. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE, radicado No
110013109056202000146 01, Accionante DAVID LONDONO GONZALEZ.

4.6. Fallo de tutela del TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA PARA
ADOLESCENTES Magistrado Ponente Dr. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE,
radicado No. 11001311805202000113 01, Accionante OSCAR JAVIER
ALFORD MURNOZ.

4.7. Fallo de tutela del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E, Magistrada Ponente Dra.
PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO, radicado No. 110013336031-
2020-00224-01 Accionante NANCY YAMILE RODRIGUEZ SUAREZ.

4.8. Fallo de tutela del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER,
Magistrada ponente Dra. LIANA AIDA LIZARAZO VACA, radicado No.
680013333007-2020-00114-01,  Accionante: ESTEFANIA  LOPEZ
ESPINOSA.

49. Fallo TUTELA ACUMULADA) TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
ANTIOQUIA SALA QUINTA — MIXTA FALLO (05001 33 33 031 2020 00152
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01 acumulado con el radicado 05001 33 33 031 2020 00054 01), Accionantes
GUSTAVO ADOLFO PINEDA PINEDA y WILSON BASTOS DELGADO

4.10. Fallo de tutela del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, SALA
DE DECISION No. 6, Magistrado Ponente Dr. FELIX ALBERTO
RODRIGUEZ RIVEROS, radicado No. 15238 3333 003 2020 00081 01
Accionante LEIDY ALEXANDRA INFANTE CAMARGO.

4.11. Criterio unificado del 22 de septiembre de 2020 publicado en octubre de
2020 donde se aprobd el USO DE LISTA DE ELEGIBLES con empleos

equivalentes.

V. ACTUACION POSTERIOR

5.1. Mediante auto del 18 de enero de 2020, se AVOCO el conocimiento de
la accion de tutela promovida en contra de la COMISION NACIONAL DE
SERVICIOS y al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE; asi mismo, en
aras a integrar el contradictorio en debida forma y por tener interés en el
presente asunto, se VINCULO a las personas que hacen parte de la lista
elegibles del empleo de carrera No. 58304, denominacién INSTRUCTOR,
CODIGO 3010, GRADO 1, DEL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-
SENA-, ofertado en la Convocatoria No. 436 de 2017-SENA- y a los
funcionarios provisionales que desempefian los cargos de interés ofertados
de la CNSC y el SENA.

Igualmente, en cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota- Sala Penal, se VINCULO al presente tramite al
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA.

5.2. En tal virtud se CORRIO traslado del libelo demandatorio y sus anexos a
las entidades llamadas por pasiva, al igual que se solicitd a la CNSC publicar
en la pagina web la admision de la presente accion de tutela junto con el
escrito de demanda, ello en garantia del derecho de defensa y contradiccion,

para lo cual se concedi6 un término de cuarenta y ocho (48) horas.

VI. DE LA RESPUESTA
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6.1. El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, allegb respuesta que
sefala que la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC, aperturd la
Convocatoria 436 de 2017, para proveer definitivamente los empleos
vacantes del personal perteneciente al sistema general de carrera
administrativa del SENA, a la cual todas las personas interesadas se

inscribieron a través de la plataforma SIMO.

6.1.1. La citada convocatoria se realizO a través del Acuerdo No
20171000000116 del 24 de julio de 2017, el cual sefala las reglas del
concurso para proveer definitivamente los empleos vacantes del personal

perteneciente al sistema general de carrera administrativa del SENA.

6.1.2. Agotadas todas las etapas del concurso, la Comision Nacional del
Servicio Civil -CNSC, por medio de la Resolucibn No CNSC -
20182120186895 del 24 de diciembre de 2018, conformé la lista de
elegibles para proveer cuatro (4) vacantes del empleo de carrera
administrativa identificado con el cédigo OPEC No. 58304 denominado
Instructor Codigo 3010, Grado 01, del Servicio Nacional de Aprendizaje-
SENA-, con el propoésito, funciones y requisitos establecidos en la

convocatoria referida y en el manual especifico de funciones de la entidad

6.1.3. De conformidad con la parte resolutiva del citado acto administrativo
proferido por la CNSC, en el articulo primero, la lista de elegibles se
conformé inicialmente con Doce (12) ciudadanos, encontrandose entre ellos

el accionante en el séptimo (7) puesto, con un puntaje de 76,75.8.

6.1.4. El 15 de enero de 2019, se publico la firmeza de los primeros lugares

en orden de mérito de la lista de elegibles.

6.1.5. De conformidad con el articulo quinto, del precitado acto administrativo
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha en que la lista de elegibles
quedo en firme, con base en los resultados del proceso de seleccién y en
estricto orden de mérito, debid producirse por parte del nominador, el
nombramiento en periodo de prueba, en razén al nimero de vacantes

ofertadas.
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6.1.6. De conformidad con la Ley 909 de 2004, la lista de elegibles tendria
una vigencia de dos (2) afios, contados a partir de la fecha de su firmeza,
segun lo establecido en el articulo 58 del Acuerdo No 20171000000116 de
2017, en concordancia con lo estipulado por el numeral 4 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, por lo que en el evento en que las personas que
ocuparon los primeros lugares, no superen el periodo de prueba o renuncien,
se nombrara en los cargos el elegible en estricto orden de mérito de manera

descendente.

6.1.7. De conformidad con el paragrafo primero del articulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 1083 de 2015, la lista de elegibles elaborada como resultado de los
procesos de seleccion, durante su vigencia, solo pueden 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.

6.1.8. Sobre esta disposiciéon la Comisién Nacional del Servicio Civil, en
concepto del 15 de marzo de 2019, entidad que de conformidad con el 130
de la Constitucion Nacional, es la responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos con excepciéon hecha de
las que tenga caracter especial, considerd: “Bajo este marco normativo, las
listas de elegibles conformadas para los empleos de carrera administrativa,
una vez ha culminado un proceso de seleccién, pueden usarse para proveer
aguellas vacantes que se generen en los empleos inicialmente convocados,
posibilidad que se mantiene por el tiempo de su vigencia (dos afos),
situacion en la que se encontrarian las Listas de Elegibles conformadas para
los empleos que hicieron parte de la Convocatoria No 436 de 2017 —SENA.
En este orden, se precisa que la lista de Elegibles se conforma por empleo
por lo que la CNSC, una vez culmina el proceso de seleccion y se realizan
los nombramientos en periodo de prueba, no reagrupa o integra lista de
orden departamental o listas generales que incluyan a los elegibles que en su
oportunidad no alcanzaron el orden de elegibilidad necesario para acceder a
una de las vacantes ofertadas {(...)”
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6.1.9. Con relacién a la provision de los cargos cuyo concurso fue declarado
desierto, la CNSC en comunicacion No 20191020121341 del 12 de marzo de

2019, se pronuncio en los siguientes términos:

“(...) Por lo tanto, el uso de lista no procede para proveer empleos iguales o equivalentes de
las plantas globales de las entidades participantes de los concursos de meérito, ni los
empleos declarados desiertos y en consecuencia, si Usted no alcanzo el puntaje requerido
para ocupar una de las posiciones en la lista de elegibles para proveer el empleo (...)
ofertado en la Convocatoria No 436 de 2017-SENA , se encuentra por el momento en espera
que se genere una vacante del mismo empleo durante la vigencia de la precitada lista
(...)’En este sentido, cabe resaltar que los participantes en los concursos de méritos no
ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico toda vez que sélo son titulares
de una expectativa que Unicamente se materializa cuando cumplen todos los requisitos
legales y superen todas las etapas del proceso de seleccidn, ya que es su posicién meritoria
en una lista de elegibles la que le otorga a quien ocupa el primer lugar, el derecho a ser

nombrado en el empleo para el cual concursé.”

6.1.10. La CNSC, el 1° de agosto de 2019, expidi6 un “CRITERIO
UNIFICADQ” en relacién con la aplicacion de la lista de elegibles en el
contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019 explicando que esta ley solo
es aplicable a los nuevos concursos de méritos que se adelanten, por lo que

no afectaria la convocatoria 436 de 2017, de la siguiente forma:

“Las listas de elegibles expedidas y que se vayan a expedir con ocasién de los acuerdos de
convocatoria aprobados antes del 27 de junio de 2019, fecha de promulgacion de la Ley
1960, deben ser utilizadas para las vacantes ofertadas en tales acuerdos de convenio. De
otra parte, los procesos de seleccién cuyos acuerdos de convocatoria fueron aprobados con
posterioridad a la Ley 1960, seran gobernados en todas sus etapas por la mencionada ley,
incluidas las reglas previstas para la lista de elegibles. En consecuencia, el nuevo régimen
conforme con el cual las listas de elegibles pueden ser utilizadas para proveer empleos
equivalentes en la misma entidad Unicamente es aplicables a las listas expedidas para los
procesos de seleccidon que fueron aprobados con posterioridad al 27 de junio y por esta

razon, cobijado por la ley ampliamente mencionada.”

6.1.11. En el caso concreto, la lista de elegibles de la cual hace parte el
accionante, se conformé mediante la Resoluciobn No. CNSC -
20182120186895 del 24 de diciembre de 2018, la cual quedd en firme el 15
de enero de 2019, (Sistema BNLE), es decir, hace Veinticuatro (24) meses y
seis (6) dias, aproximadamente, a la presentacion de la presente accion
constitucional, por lo que se considera no se cumple el requisito de
inmediatez. Adema4s, es preciso tener en cuenta que la fecha de vencimiento

de la lista de elegibles que nos ocupa, data del 14 de enero del 2021.
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6.1.12. Sefala que el accionante tiene otros medios de defensa judicial para
cuestionar las decisiones tomadas por el SENA o la CNSC, que no es otro
que la accién ante la jurisdiccidbn contencioso-administrativa, en cuyo interior
cuenta con la posibilidad de solicitar como medida cautelar la suspension de

los actos administrativos que considera fueron ilegales o inconstitucionales.

6.1.13. Refiere que pese a que el accionante invoca la procedencia de la
tutela con la finalidad de evitar un perjuicio irremediable, no solicitd una
proteccion transitoria y tampoco acreditd la concurrencia de perjuicio

irremediable que demande la pronta intervencién del juez constitucional.

6.1.14. Sefiala que no concurren los presupuestos facticos que permitan
inferir la afectacion de los derechos fundamentales invocados por el
accionante, en el entendido que éste concurso para el empleo OPEC No.
58304, ocupando el séptimo (7) lugar en la lista de elegibles, razén por la
cual no obtuvo el empleo, como quiera que las personas que ocuparon los
primeros puestos fueron nombradas en el cargo ofertado bajo dicho codigo

OPEC, ademas que la lista de elegibles ya no esta vigente.

6.1.15. Por lo tanto, teniendo en cuenta que el SENA efectud el reporte de
vacantes definitivas existentes en la planta de personal a la CNSC,
corresponde a dicha entidad aprobar el uso de las listas de elegibles
conformadas en la Convocatoria 436 de 2017, que cumplan con las
caracteristicas previstas en el Criterio Unificado y que aun se encuentren

vigentes.

6.1.16. Sefala que el 27 de junio de 2019, se expidio la Ley 1960 de 2019,
estableciendo en su articulo 6 que modificaria el articulo 31 de la Ley 909 de
2004, quedando de la siguiente forma: “Con los resultados de las pruebas la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién
de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que
tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos
se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectu6 el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con

posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.”
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6.1.17. Igualmente, el articulo 7 de la Ley 1960 de 2019, establecioé que esta
ley entraria a regir a partir de su publicacion, hecho que acaecio con la
publicacién realizada en el Diario Oficial No 50997 del 27 de junio de 2019,
por lo que conforme lo delineé la Comisiébn Nacional del Servicio Civil en
criterio unificado del 16 de enero de 2020, la Ley 909 de 2004, sin
modificaciones sigue produciendo efectos juridicos frente a los procesos
adelantados de manera previa a la promulgacion de la Ley 1960 de 2019, en
aplicacion del principio de Ultraactividad de la Ley. El concurso que adelanto
el SENA con la convocatoria 436 de 2017, se surti6 de manera previa a la
expedicion de la Ley 1960 de 2019, por lo que no son aplicables sus

disposiciones.

6.1.18. En tal virtud, al haberse consolidado la convocatoria 436 de 2017, y
teniendo sus listas de elegibles en firme, no le es aplicable la Ley 1960 de
2019y, argumentar que los mismos no lo estan frente a los que no ocuparon
una posicién para ocupar una plaza o vacante, es desconocer el principio de
Inescendibilidad de la norma, conforme al cual en palabras de la Corte
Constitucional: “las disposiciones deben <aplicarse de manera integra en su
relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea
admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas favorable de las
disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas en

un régimen normativo distinfo al elegido” (T-8322 de 2013).

6.1.19. Asi las cosas, con relacién a la peticion del accionante, informa que
del reporte realizado hasta el momento a la CNSC, de las vacantes
definitivas pendientes de provision por mérito y frente a las cuales se solicitd
el uso de listas, SE CONSTATO QUE NO EXISTEN VACANTES que
correspondan al mismo empleo OPEC No. 58304, el cual se denomina
Instructor Grado 01, del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, con el
propésito, funciones y requisitos establecidos en la convocatoria referida y en
el manual especifico de funciones de la entidad. Al mismo tiempo aclara que
la denominacion INSTRUCTOR GRADO 01, solo aplica al cargo cuando esta
vacante, por cuanto, una vez se provee de cualquier forma, se procede a la
evaluacion de la Hoja de Vida del designado, conforme el Sistema Salarial de
Evaluacion por Méritos de los Instructores (SSEMI) del SENA y se le asigna
el grado especifico segun la experiencia, estudio y capacitacion en el Nucleo

Basico del Conocimiento (NBC) que corresponda.
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6.1.20. En caso que llegaren a existir vacantes donde el accionante se
encuentre en el primer lugar de mérito para ser vinculado, sera
oportunamente informado (salvo que la lista de elegibles de la cual haga
parte se encuentre vencida u agotada, segun el mérito). Lo anterior, sin
perjuicio de la verificacion del cumplimiento de requisitos para desempefiar el
cargo que debe realizar la entidad en cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 2.2.5.1.5 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el Decreto 648
de 2017.

6.1.21. En este orden, se tiene que el accionante, se postulé al empleo con
codigo OPEC 58304,ocupando el séptimo (7 ) lugar en la lista de elegibles,
razén por la cual, no obtuvo el empleo, como quiera que las personas que
ocuparon los primeros lugares fueron nombrados y posesionados en el cargo
ofertado bajo dicho cédigo OPEC, por lo que atender las pretensiones del
accionante de elaborar una lista de elegibles Unica con los cargos declarados
desiertos a nivel nacional para el cargo ofertado Instructor Grado 1, del
SENA, desconoceria las reglas de concurso sefialadas en la convocatoria,
ademas que no tendria validez teniendo en cuanta que cada OPEC tiene un
Nucleo Basico de Conocimiento diferente y una experiencia especifica, a la
par, se vulnerarian los derechos de las demas personas que participaron en

dicha convocatoria bajo cédigos OPEC diferentes.

6.1.22. Por lo anterior, reclama la IMPROCEDENCIA de la accion de tutela,

por no existir conculcacion a las prerrogativas invocadas.

6.2. A su turno, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, sefiala que
el accionante pretende a través de tutela acceder a un cargo para el
cual no concursé y cuyos derechos no ganaron en mérito, lo que
implicaria el desconocimiento no sélo de las reglas del proceso de
seleccion sino la violacion de los principios constitucionales de acceso

a cargos publicos por mérito, igualdad, legalidad y transparencia.

6.2.1. Refiere que frente a idénticas pretensiones del aqui tutelante ya
se profirio fallo por el Juzgado 12 Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogota, Seccion Segunda, dentro accion de tutela

promovida por Graciela Pulido Ledén, radicada bajo el No.
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110013335012202000315-00, otorgando efecto inter comunis a la
orden judicial, qgue ampara a todos los participantes de la Convocatoria
SENA, razon por la cual cualquier orden adicional a ésta resultaria
inane, dado que lo pretendido por los accionantes ya fue concedido

mediante el fallo de 30 de noviembre de 2020, el cual allega.

6.2.2. Asi mismo, reclama la improcedencia del amparo constitucional, por
subsidiariedad e inexistencia de perjuicio irremediable al advertir que la
inconformidad del accionante radica en la normatividad que rige el
concurso frente a la vigencia, firmeza y el uso de las listas de elegibles,
situaciones que se encuentran reglamentadas en los Acuerdos del
concurso, asi como en los criterios proferidos por la CNSC, entre los
gue se encuentra el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, actos
administrativos de caracter general, respecto de los cuales el
accionante cuenta con un mecanismo de defensa idoneo para
controvertirlos, razén por la que la tutela no es la via idonea para

cuestionar la legalidad de dichos actos administrativos.

6.2.3. El accionante no demuestra la inminencia, urgencia, gravedad y
el caracter impostergable del amparo que reclama, no existe perjuicio
irremediable en relacion con la controversia de las normas que rigen el
concurso de méritos y el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020 que
regula la aplicacion de la Ley 1960 de 2020 frente al uso de listas,

porque para ello bien puede acudir a los mecanismos previstos en la

ley.

6.2.4. Seguidamente trae a mencion aparte de decision proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Arauca, que declaré
improcedente la accion de tutela en asunto de idénticas caracteristicas,
frente a la procedencia de la tutela sobre la aplicacion de la Ley 1960
de 2019 respecto al uso de listas de elegibles, o que evidencia la
improcedencia de la accion en el presente caso, pues como bien lo
argumentd el Tribunal, la pretension del accionante solo puede ser

resuelta en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en donde
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‘ouede solicitar la adopcion de medidas cautelares necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”, ya que no demuestra el perjuicio

irremediable ni sumariamente para la presente accion de tutela.

6.2.5. En cuanto hace a la vigencia de la Ley 1960 de 27 de junio de
2019 “Por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto
Ley1567de1998 y se dictan otras disposiciones”, precisa que en el
presente caso no resulta procedente el uso de listas solicitado por el
accionante, para la conformacion de nuevas vacantes, pues con ellos
se le estaria dando aplicacion a la Ley 1960 de 2019 de manera
retrospectiva, toda vez que la Convocatoria No. 436 de 2017-SENA,
inicid con la expedicion del Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de
julio de 2017,es decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la
mencionada ley, encontrandose en consecuencia bajo su amparo o

efecto.

6.2.6. La aplicacion ‘retrospectiva” de la Ley 1960 de 2019, no es
posible como quiera que ello contraviene lo dispuesto en los articulos
52y 53 delalLey 4 de 1913, normas que claramente establecen que la
Ley solo rige para las situaciones de hecho ocurridas con posterioridad
a la fecha de su promulgacién, entendiendo por esta, su insercion en el

Diario Oficial.

6.2.7. Bajo ese entendido, el articulo 7 de la Ley 1960 de 2019 dispone
que esta “rige a partir de su publicaciéon”, lo cual ocurrié el 27 de junio
de 2019, como consta en el Diario Oficial No. 50.997, por lo que solo
puede regir hacia futuro, es decir, a procesos de seleccion o concursos

gue inicien con posterioridad a la referida fecha.

6.2.8. Asi las cosas, como no se indico en el texto de la Ley 1960 de
2019, que la misma era retroactiva o retrospectiva, esta so6lo se puede
aplicar a procesos de seleccion iniciados con posterioridad a su

entrada en vigencia (27 de junio de 2019). Si el legislador hubiese
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querido darle un efecto diferente asi habria procedido, pero no
corresponde al Juez de tutela sustituir al legislador, y menos sin
siguiera cumplir la carga de argumentacion suficiente de una excepcion

de inconstitucionalidad.

6.2.9. Es claro que no es procedente aplicar la retrospectividad de la
Ley 1960 de 2019 al caso bajo estudio, en atencion a que dicho
fenbmeno solo procede “frente a situaciones que han estado
gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se
han consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion
normativa”, situacion que no se da en el sub judice, por estar frente a
un hecho rotundamente consolidado, pues las etapas de la
Convocatoria No. 436 de 2017 —SENA ya se encuentran agotadas. Es
importante sefialar que en cumplimiento a la mencionando norma, la
CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica -DAFP,
a través de Circular Conjunta No. 20191000000117 de 29 de Julio de
2019, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre la aplicacién de Ley
1960 de 2019 a partir de su entrada en vigencia y en relacién con los
procesos de seleccion a los que aplica, asi: Las Listas de Elegibles que
adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles) expedidas
como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la
entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas
previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y las

establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

6.2.10. De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco
de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos
de Carrera -OPEC-de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas
vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos” entiéndase, con igual denominacién, codigo, grado,

asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion geografica
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y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de
seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC. Ante lo
expuesto, se tiene que las listas de elegibles derivadas de la
Convocatoria 436 de 2017, la cual fue aprobada antes de entrar en
vigencia de la ley 1960 de 2019, solo pueden ser utilizadas para
proveer vacantes de los empleos ofertados en el mencionado proceso

de seleccion, o para cubrir nuevas vacantes de los "mismos empleos".

6.2.11. En relacion con la Aplicacion del Criterio Unificado del 16 de
enero de 2020, puntualiza que entre las funciones de la Comision
Nacional del Servicio Civil relacionadas con la administracion de la
carrera administrativa, y que estan establecidas en la Ley 909 de 2004,
se encuentran las de “h) Expedir circulares instructivas para la correcta
aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa;” y k)
Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera
administrativa”, razén por la cual, en virtud de sus facultades, la Sala
Plena de la CNSC, en sesién del 16 de enero de 2020, aprobo el
Criterio Unificado USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL
CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE JUNIO DE 2019. Lo anterior,
debido a que la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, modifico algunas
disposiciones de la Ley 909 de 2004, como es el numeral 4 del articulo

31, el cual describe.

6.2.12. Las instrucciones comprendidas en la Circular Conjunta No.
20191000000117 de 29 de Julio de 2019 y el Criterio Unificado de 16
de enero de 2020, se expidieron, no solo en el marco de competencias
asignado por la Constitucion y la Ley a la CNSC, sino también con el
fin de garantizar la correcta aplicacion de la normatividad de carrera en
los procesos de seleccion iniciados con antelacion a la promulgacion
de la Ley 1960 de 2019 y aquellos que iban a ser adelantados con
posterioridad a la misma, es asi, que, frente al uso de las listas de
elegibles, el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, plante6 dos
problemas juridicos que se suscitaron frente cual era el régimen

aplicable en los siguientes escenarios:
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6.2.12.1. A las listas de elegibles conformadas y en firme en los
procesos de seleccion convocados con anterioridad a la entrada en

vigencia de la mencionada Ley 960 de 2019.

6.2.12.2. A las listas de elegibles que se conformen en los procesos de
seleccion convocados con posterioridad a la entrada en vigencia de la
misma Ley 960 de 2019.

6.2.12.3. Frente al primer problema juridico, dispuso entre otras cosas:
Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas
(listas de elegibles) expedidas como consecuencia de una convocatoria
aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley1960 de2
019, seguiran las reglas previstas antes de la modificacién de la Ley
909 de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de
Convocatoria. De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco
de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberadn usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integraron la Oferta Puablica de Empleos
de Carrera -OPEC-de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas
vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos” entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado,
asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion geografica
y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de

seleccion se identifica el empleo con un numero de OPEC.

6.2.12.4. Frente al segundo problema juridico planted lo siguiente: El
enfoque dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccion,
implica que éstos deberan ser estructurados considerando el posible
uso que pueda hacerse de las listas de elegibles para empleos
equivalentes, con el objeto de lograr que ellos sean equiparables desde
el proceso de seleccion. Por tanto, el nuevo régimen aplicable a las

listas de elegibles conformadas por la CNSC en el marco de los
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procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio da
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes
de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera
-OPEC-de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de

los "mismos empleos" o vacantes en cargos de empleos equivalentes.

6.2.13. Asi las cosas, las listas de elegibles conformadas en la
Convocatoria No. 436 de 2017 —SENA, pueden ser usadas durante su
vigencia para proveer “mismos empleos” que surjan con posterioridad
en la planta de personal de la entidad, y no para empleos creados con
posterioridad y equivalentes, como pretende el accionante, en la
medida que demanda por parte de las entidades, (CNSC y SENA) una

actuacion no prevista en el marco del proceso de seleccion.

6.2.14. No resulta procedente autorizar el uso de la lista de elegibles
bajo el concepto de “empleos equivalentes” existentes en la planta de
personal del SENA, pues tal situacion desconoceria que la CNSC
cuando autoriza un uso de listas de elegibles, debe ajustarse a los
criterios definidos por la ley vigente que reglamentd el concurso de
meéritos, la cual establecié que los usos de listas se harian para proveer

‘mismos empleos.”

6.2.15. Debe entenderse “mismos empleos”, como aquellos a los que
corresponde igual denominacién, codigo, grado, asignacion basica
mensual, proposito, funciones, requisitos de estudio y experiencia,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que
en el proceso de seleccidn se identifica el empleo con un numero
OPEC. En este sentido, “mismo empleo” corresponde a un empleo
exactamente igual en todos los componentes descritos y definidos
anteriormente, es decir denominacion, cddigo, grado, asignacion
basica mensual, propésito, funciones, ubicacion geografica y mismo
grupo de aspirantes, siendo éste el requisito sine qua non para que un

elegible pueda ser nombrado en el empleo para el que concurso y
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demostré cumplir con lo exigido y no otro para el cual no se sometié a

evaluacion dentro del proceso de seleccion.

6.2.16. Por lo expuesto, en el marco del uso de las listas, se entiende
gue un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones
iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de estudio,
experiencia y competencias laborales iguales y correspondan al mismo

nivel jerarquico con un grado salarial igual.

6.2.17. En este sentido, para determinar si un empleo es “equivalente”
a otro se debera analizar la similitud de funciones, de requisitos de
estudio, experiencia y competencias laborales asi como el nivel
jerarquico y grado salarial, proceso que inicia con la revision y
seleccion de los empleos de las listas de elegibles vigentes que se
enmarcan en un mismo nivel jerarquico y grado salarial, en segundo
lugar, la revisién ya sea de las disciplinas o de los nucleos bésicos del
conocimiento segun corresponda, del tipo y tiempo de experiencia, asi
como de las competencias de cada uno de los empleos, para
finalmente analizar y determinar la similitud de funciones, proceso que
requiere de un andlisis técnico detallado para determinar el contenido
tematico de las mismas, reiterdndose que tal actuacion no se
encuentra establecida dentro de las normas que aplicaban para el

momento de aprobacién de la convocatoria.

6.2.18. En lo atinente a lo sefialado en el articulo 2.2.11.2.3 del Decreto
1083 de 2015 frente a “Empleos equivalentes”, cuyo tenor dispone: “Se
entiende que un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas
funciones iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos
de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y
tengan una asignacion basica mensual igual o superior, sin que en
ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de
la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la
misma nomenclatura, o el 10% de la asignacion basica cuando a los

empleos se les aplique nomenclatura diferente”, cabe resaltar, que
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dicha normativa estad dispuesta en el Capitulo 2 Derechos de los
Empleados de Carrera por Supresion del Empleo, Titulo 11 Del retiro
del servicio de la aludida norma por lo tanto la aplicacion del citado
articulo se encuentra encaminada al amparo de los derechos del
empleado que OSTENTA derechos de Carrera Administrativa cuando
el empleo que desempefia ha sido objeto de supresion. En
consecuencia, se colige que dicha disposicion no es aplicable a los
elegibles pues estos no ostentan derechos de carrera en el empleo

para el cual concursaron.

6.2.19. Descendiendo al caso particular, sefiald que el accionante se
inscribi6 al proceso de seleccion para el empleo denominado
Instructor, Codigo 3010, Grado 1, identificado con cédigo OPEC
No. 58304, del Area tematica de USO FINAL DE LA ENERGIA
ELECTRICA, ocupando la posiciéon No. 7 en la Lista de Elegibles,
adoptada mediante Resolucién No. CNSC 20182120186895 del 24
de diciembre de 2018, para proveer cuatro (4) vacantes del empleo

referido.

6.2.20. La mencionada lista de elegibles fue publicada el dia 4 de
enero de 2019 y cobré firmeza el dia 15 de enero siguiente, por tanto
estuvo vigente hasta el 14 de enero de 2021, de conformidad con lo
previsto en el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el cual
sefala: “Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del
Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de aquella,
elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra
una vigencia de dos (2) afos...”, por lo cual a esta fecha todos los
aspirantes que se encuentran en la mencionada lista han perdido su
calidad de elegibles pues la misma perdio vigencia, es decir, ya no
tiene fuerza ejecutoria, de conformidad con lo estipulado en el articulo
91 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
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6.2.21. Comoquiera que para el empleo en mencion se oferté cuatro (4)
vacantes, los elegibles que adquirieron el derecho a ser nombrados en
periodo de prueba, fueron los aspirantes que ocuparon las primeras
posiciones en la precitada Lista de Elegibles. Como se evidencia, se
reitera, el accionante ocupd la posicién No. 7 en la lista, razon por la
cual, no era procedente realizar su nombramiento, pues no ocupd una
posicion meritoria en cuanto al niumero de vacantes ofertadas en el

empleo para el cual concursé.

6.2.22. Resulta claro que las Listas de Elegibles generan un derecho
adquirido a los elegibles que, al someterse a un riguroso proceso de
seleccién, ocupan una posicibn meritoria y consecuencia de su
ejercicio, deben ser nombrados en los empleos por los cuales
concursaron con base en el nUmero de vacantes ofertadas por empleo.
A diferencia, los elegibles que en razon a su puntaje no obtuvieron la
posicion meritoria a quienes, solo les, asiste una expectativa frente al
posible uso de Listas de Elegibles para la provision de dicho empleo,

en caso de presentarse una causal para ello.

6.2.23. Luego de traer a colacion la parte resolutiva del fallo proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C, -Sala de
Familia-, dentro de la Accion de Tutela 2019-00053-02, indica que
atendiendo la orden judicial, la CNSC expidi6 el AUTO No 0353 de
2020 15-05-2020 en el cual dispuso: Conformar las Listas Generales
de Elegibles para los empleos denominados Instructor Cédigo 3010
Grado 01, declarados desiertos en atencion a los resultados del estudio
realizado por la Direcciéon de Administracion de Carrera Administrativa
de la CNSC, cuya expedicion debera producirse una vez se resuelvan
las actuaciones administrativas de exclusion elevadas por la Comision
de Personal del SENA y los recursos de reposicion elevados ante esta
entidad, en garantia del debido proceso que le asiste a todos los

aspirantes dentro de la Convocatoria.
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6.2.24. Conforme a lo estudiado, la CNSC procedera a la expedicion de
las Listas de Elegibles resultantes del estudio realizado por la Direccion
de Administracion de Carrera Administrativa de la Entidad, una vez
resueltas las actuaciones administrativas de exclusion elevadas por la
Comisién de Personal del SENA vy los recursos interpuestos ante esta
entidad, en garantia del debido proceso que les asiste a todos los

aspirantes dentro de la Convocatoria.

6.2.25. Lo anterior teniendo en cuenta que, con ocasion del aislamiento
obligatorio decretado por el Gobierno Nacional, en el marco de la
Emergencia Sanitaria por el Covid-19, la CNSC expidio la Resolucion
No. 4970 del 24 de marzo de 2020, en cuyo articulo primero preve:
“Suspender los cronogramas y términos en los procesos de seleccion
gue adelanta la CNSC, incluidos aquellos atinentes a las
reclamaciones, solicitudes de exclusion, expedicion de listas y firmeza
individual y general de listas, a partir del 24 de marzo y hasta el 13 de
abril de 2020 (...)"(Subrayas fuera de texto); (...)”; término prorrogado
hasta el 27 de abril con Resoluciéon No. 5265 de 13 de abril de 2020, y
prorrogado nuevamente con la Resolucion No. 5804 de 24-04-2020
hasta el dia 11 de mayo de 2020; fecha en la cual fueron reanudadas
estas actuaciones, de acuerdo a lo dispuesto por la Resolucién No.
5936 del 08-05-2020.

6.2.26. Asimismo, ha expedido los AUTO No 0291 del 21-04-2020,
AUTO No. 0317 DE 2020 05-05-2020, AUTO No. 0324 DE 2020 13-05-
2020, AUTO No 0351 DE 2020 14-05-2020, AUTO No. 0353 DE 2020
15-05-2020, AUTO No. 0357 DE 2020 18-05-2020, AUTO No. 0367 DE
2020 28-05-2020, AUTO No. 0370 DE 2020 29-05-2020, AUTO No.
0376 DE 2020 01-06-2020, AUTO No. 0421 DE 2020 23-06-2020,
AUTO No. 0490 DE 2020 27-07-2020, AUTO No. 0492 DE 2020 29-07-
2020, AUTO No. 0497 DE 202006-08-2020,que pueden verse
publicados en el enlacehttps://www.cnsc.gov.co/index.php/autos-de-

cumplimiento-436-de-2017-servicio-nacional-de-aprendizaje-sena
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6.2.27. En atencion a los anteriores autos, se han conformado listas
generales para proveer los empleos declarados desiertos de las areas
de Agricultura de Precision, Apoyo Terapéutico y rehabilitacion,
Automatizacion industrial, Belleza, Biotecnologia industrial, Cocina,
Contact Center y Bussines Process outsourcing (B.P.O), Contenidos
digitales, Derechos Humanos y Fundamentales en el Trabajo, Disefio
de Productos, Gestion de la Fabricacion en Calzado y Marroquineria,
Forestal, Gestion de la produccion textil, Gestion Documental, Gestion
Logistica, Instrumentacién y control de procesos, Interaccién consigo
mismo, con los demas, con la naturaleza y con la trascendencia,
Mantenimiento electromecanico de equipo pesado, Mecanizacion
Agricola, Mecatronica, Mineria, Negociacion Internacional, Perforacion,
Procesamiento de alimentos de pescados y mariscos, Produccion

audiovisual, Salud Publica, Transporte terrestre por carretera.

6.2.28. No obstante lo anterior, precisa que si bien es cierto la
Comision Nacional, ha expedido listas generales de elegibles, ello
obedece al cumplimiento de 6rdenes judiciales impartidas y, no porque
sea el procedimiento establecido para el Uso de Listas; pues como
expuso con anterioridad, previa solicitud de la entidad nominadora,
dicho Uso se aplica con las listas de elegibles que aun se encuentran
vigentes derivadas de la convocatoria 436 de 2017 y Unicamente para
proveer vacantes de los empleos ofertados en el mencionado proceso
de seleccion, o para cubrir nuevas vacantes de los "mismos empleos" o
vacantes en cargos de empleos equivalentes de la respectiva
convocatoria; sin ser procedente la conformacion de Listas Generales

de Elegibles.

6.2.29. Asi mismo, refiere que NO existen empleos declarados
desiertos o insuficientes de Instructor, Codigo 3010, Grado 1, del area
tematica de USO FINAL DE LA ENERGIA ELECTRICA, en el marco de
la Convocatoria No. 436 de 2017 —SENA.
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6.2.30. Frente la pretension relacionada con la orden para optar por
otro cargo equivalente o similar, ello no tiene asidero legal, por cuanto
el accionante concurso fue para el empleo de Instructor, Cédigo 3010,
Grado 1, identificado con codigo OPEC No. 58304, del Area tematica
de USO FINAL DE LA ENERGIA ELECTRICA, entonces nombrarlo en
otro empleo, generaria vulneracion de los derechos de las personas
gue si concursaron para los otros cargos, ademas, no reuniria todas
las exigencias previstas para los mismos, pues en gracia de discusion,
cada cargo o empleo por su particularidad requiere de especificas
condiciones, tales como experiencia, tiempo, educaciéon, area tematica
de conocimiento, etc.; ello sin contar que pueden existir personas con

mejor derecho por mérito para tal fin.

6.2.31. Resalta que es obligatorio para la CNSC crear el banco de Lista
de elegibles de cada convocatoria para proveer los cargos declarados
desiertos y los cargos temporales que tengan vacancia definitiva o que
se creen posterior a la firmeza de las listas de elegibles vigentes
teniendo en cuenta los perfiles de los empleos para los que
concursaron los accionantes, asi como su nivel jerarquico, grado
salarial, los niveles de estudio, las disciplinas, nucleos basicos del
conocimiento y las competencias de cada empleo; en desarrollo de la
normatividad que rige los sistemas de carrera, la CNSC expidio los
Acuerdos: 25 de 2008, 150 de 2010, 159 de 2011, 562 del 5 de enero
de 20162 ,“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”. En este acto
administrativo, se definié el BNLE en el numeral 4 del articulo 3, de la
siguiente manera, asi: “Banco Nacional de listas de elegibles: Es un
sistema de informacion conformado y administrado por la CNSC, el
cual se integra con las listas de elegibles en firme, resultantes de los
procesos de seleccidn desarrollados por la CNSC y organizado bajo los
criterios establecidos en el presente Acuerdo”. Visto lo anterior, se

puede concluir que el Banco Nacional de Listas de Elegibles se
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encuentra operando desde el afio 2008 y puede ser consultado en la
pagina web de la CNSCwww.cnsc.gov.co en Banco Nacional de Listas
de Elegibles, en el
enlace:https://bnle.cnsc.gov.co/BNLElegiblesListas/faces/consultaWeb
LE.xhtm

6.2.33. Sefala que en cumplimiento de las decisiones judiciales
adoptadas por el Juzgado Trece Administrativo del Circuito Judicial de
Bucaramanga y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
Sala Segunda de Decision —Sala Laboral, proferidas en el marco de las
acciones de tutela promovidas por la sefiora Carmen Alicia Zambrano
Navarro y otros, realiz6 en la plataforma “SIMO” desde las 08:00 am
del 13 de enero de 2021 hasta las 05:00 pm del 15 de enero de 2021
audiencia virtual para escogencia de las vacantes pertenecientes a la
planta temporal del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA, con

diferente ubicacion geogréfica.

6.2.34. En dicha audiencia participaron los elegibles que para el
momento en que fueron proferidas las Ordenes judiciales, se
encontraban en listas de elegibles vigentes de los empleos con
denominacion INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1 del Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA, y que contaban con los mismos
perfiles de los empleos para los que concursaron los accionantes, asi
como el nivel jerarquico, grado salarial, las disciplinas, nucleos basicos

del conocimiento y las competencias de cada empleo.

6.2.35. No obstante, precisa que la provision de empleos temporales se
encuentra reglamentada en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004,
disposicion que fue revisada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-288 de 2014, donde definio el procedimiento que debia
agotarse para tal efecto, el cual es diferente a aquel que se destina
para los empleos de carrera administrativa, y que no establece la
necesidad de hacer audiencia publica de escogencia de empleo.

Entonces, los empleos pertenecientes a una planta temporal
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comprenden una naturaleza diferente como quiera que éstos son

excepcionales y transitorios.

6.2.36. Finaliza solicitando declarar la improcedencia de la presente accion
constitucional, por no existir vulneracion alguna a los derechos
fundamentales del accionante, por cuanto su actuar se ajusta al marco legal

y constitucional.

6.3. Entre tanto, el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PUBLICA, descorri6 el traslado al libelo demandatorio, para lo cual, de
entrada manifesté que se opone a las pretensiones de libelista, por cuanto no
ha violado ni amenazado derecho fundamental alguno, amén de no tener
injerencia alguna sobre los hechos arguidos por el accionante, motivo por el
cual, reclama su DESVINCULACION por falta de legitimacion en la causa por

pasiva.

6.3.1. Resalta que de conformidad con lo establecido en el Decreto 430 de
2016, el DAFP, tiene como funciones, el fortalecimiento de las capacidades
de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su
organizacion y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacion de la
gestibn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacion,
implementacion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcion
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién, ello no lo
hace responsable por el nombramiento en periodo de prueba y/o uso de la
lista de elegibles producto de una convocatoria en este caso la 436 de 2017,
como lo es el caso que nos ocupa, lo cual corresponde Uunica y

exclusivamente al SENA en anuencia con la CNSC.

6.3.2. En cuanto al concepto que determine si en el caso objeto de consulta,
es procedente la aplicacion de lo previsto en el numeral 4 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, o si
por el contrario debe regirse por las disposiciones legales vigentes al
momento de la convocatoria 436 del afio 2017, tras describir la participacion
del sefior MONTOYA BENITEZ en el citado concurso de méritos, precisé que

el accionante pretende:
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“1.- Ser nombrado en periodo de prueba en el empleo Instructor cddigo 3010, grado 1
declarado desierto en la convocatoria 436 de 2017; es decir, cargos que fueron convocados
a concurso, pero respecto de los cuales no hubo inscripcion de aspirantes, o

2.- Ser nombrado en periodo de prueba en uno de los 170 empleos reportados como
vacantes por el SENA el 17 de junio de 2020”.

6.3.3. Sefala que, en relacion con el tema objeto de consulta, mediante
escrito del 16 de enero de 2020 el Presidente de la Comisién Nacional del
Servicio Civil, modificé el inciso primero de la pagina 3 del criterio unificado
denominado “Uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27

de junio de 2019”, precisando lo siguiente:

“las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de
los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan
usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la
Oferta Publica de Empleos de Carrera —OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los "mismos
empleos", entiéndase con igual denominacién coédigo, grado, asignacion basica mensual,
propdsitos, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los

que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.”

6.3.4. De acuerdo con el pronunciamiento de la CNSC, en adelante las listas
de elegibles conformadas en el marco de los procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante
Su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la
Oferta Publica de Empleos de Carrera —-OPEC- de la respectiva convocatoria
y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que

correspondan a los mismos empleos.

6.3.5. Sefnala que la Ley 909 de 2004, modificada por la Ley 1960 de 2019
determina lo siguiente:

“Articulo 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

“Articulo 31. El proceso de seleccion comprende:

(...)

4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por
delegacion de aquella elaborar4 en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrd una
vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran 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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6.3.6. De acuerdo con lo anterior, a partir de la expedicion de la norma; es
decir, el 27 de junio de 2019, una vez cumplidas las etapas del concurso, la
CNSC o la entidad delegada para el efecto, debe elaborar una lista de
elegibles, en estricto orden de méritos con la que 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.

6.3.7. Significa que la lista de elegibles podra ser utilizada unica y
exclusivamente para cubrir las vacantes del respectivo concurso y ademas
podra ser utilizada, para cubrir las vacantes definitivas de cargos
equivalentes que no hayan sido convocados y que surjan después de

efectuada la convocatoria a concurso en la respectiva entidad

6.3.8. Adicionalmente, trae como sustento el pronunciamiento efectuado por
la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-340 de 2020, con ponencia
del Magistrado Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez, en el que se estudid la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 en el caso de concursos de meritos
convocados y adelantados antes de la entrada en vigencia de la mencionada

ley, en el que se determind lo siguiente:

“3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 6 la Ley 1960 de 2019 a las
listas de elegibles conformadas por la Comision Nacional del Servicio Civil y a aquellas que
se expidan dentro de los procesos de seleccidn aprobados antes del 27 de junio de 2019,
sea lo primero advertir que, por regla general, esta disposiciébn surte efectos sobre
situaciones que acontecen con posterioridad a su vigencia. Sin embargo, el ordenamiento
juridico reconoce circunstancias que, por via de excepcién, pueden variar esta regla general
dando lugar a una aplicacion retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se
debera definir si hay lugar a la aplicacién de alguno de dichos fendmenos, respecto de la
mencionada ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la norma
expresamente permite su aplicaciébn a situaciones de hecho ya consolidadas. Por regla
general esta prohibido que una ley regule situaciones juridicas del pasado que ya se han
definido o consolidado, en respeto de los principios de seguridad juridica y buena fe (50), asi
como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fenémeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue produciendo
efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la regla anterior para la
proteccion de derechos adquiridos y expectativas legitimas de quienes desempefiaron

ciertas conductas durante la vigencia de la norma derogada, no obstante existir una nueva
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que deberia regir las situaciones que se configuren durante su periodo de eficacia por el
principio de aplicacién inmediata anteriormente expuesto’[51].

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-judice. El
ultimo fendmeno, que por sus caracteristicas es el que podria ser utilizado en el caso
concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando se aplica una norma a una
situacién de hecho que ocurrié con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca
consolidé la situacion juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes o
no encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma definitiva” [52]. Este
fendmeno se presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que estan en curso al
momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacion introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley
1960 de 2019, se tiene que la situacidon de hecho respecto de la cual cabe hacer el andlisis
para determinar si hay o no una situacion juridica consolidada es la inclusién en la lista de
elegibles. De esta forma, debera diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon
los lugares equivalentes al nUmero de vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen
derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacién de aquellas
personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas
convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes
conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar
que se ocupd dentro de la lista y el numero de plazas o vacantes a proveer” [563]. Asi las
cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes
convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados en periodo de prueba
en el cargo para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacion
juridica consolidada que impide la aplicacién de una nueva ley que afecte o altere dicha
condicién. Sin embargo, no ocurre o mismo respecto de quienes ocuparon un lugar en la
lista que excedia el nUmero de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes Unicamente
tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los antecedan en la
lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley
909 de 2004[54].

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién 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 nimero de vacantes ofertadas, por lo que las
entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberan hacer uso de estas, en
estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos expuestos en la
referida ley. Lo anterior no implica que automaticamente se cree el derecho de quienes
hacen parte de una lista de elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la CNSC deberan
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, ademas
de que la entidad nominadora debera adelantar los tramites administrativos, presupuestales
y financieros a que haya lugar para su uso.

Por dltimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicacion retroactiva de la
norma respecto de los potenciales aspirantes que podrian presentarse a los concursos

publicos de méritos para acceder a los cargos que ahora seran provistos con las listas de
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elegibles vigentes en aplicaciéon de la nueva ley. En efecto, tanto la situacién de quienes
tienen derechos adquiridos como de quienes alin no han consolidado derecho alguno, estan
reservadas para las personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento
de expedicion de la ley, de manera que el resto de la sociedad esta sujeta a los cambios que
pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas indeterminadas no

existe una situacion juridica consolidada ni en curso.

3.6.4. Respecto de la aplicacién de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de
elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio en cita, la Comisién Nacional del
Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el que, de manera
enfética, establecié que la modificacion establecida en dicha ley Unicamente seria aplicable a
los acuerdos de convocatoria aprobados después de su entrada en vigencia. No obstante,
posteriormente, el pasado 20 de enero, la misma Comision dejo sin efectos el primer criterio
y establecié que “las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean
expedidas el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera —-OPEC- de la respectiva convocatoria y
para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos", entiéndase con igual denominacién cdédigo, grado, asignacion basica
mensual, propositos, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios
con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un numero de
OPEC."[55].

3.6.5. En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicion de la
mencionada ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacion
retrospectiva, por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa
vigente en ese momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la
convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo producido. De manera
que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron
nombradas por cuanto su posicion excedia el nimero de vacantes convocadas, es posible
aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se
den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de
elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

(...)

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

poder hacer uso de las referidas listas.”



35

6.3.9. Remarca que, segun la Corte, para el caso de la modificacion
introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se
tiene que la situacion de hecho respecto de la cual cabe hacer el analisis
para determinar si hay o no una situacion juridica consolidada es la inclusion
en la lista de elegibles. De esta forma, debera diferenciarse, por un lado, la
situacion de quienes ocuparon los lugares equivalentes al numero de
vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser
nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacion de aquellas
personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el

namero de plazas convocadas.

6.3.10. Indica que, para la Corte, 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 niumero de vacantes ofertadas, por lo que las
entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberan hacer
uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes

definitivas en los términos de la ley.

6.3.11. Lo anterior no implica que automaticamente se cree el derecho de
quienes hacen parte de una lista de elegibles a ser nombrados, pues las
entidades, en este caso el SENA, debera verificar, entre otras, que se den los
supuestos que permiten el uso de una determinada lista de elegibles, esto

es, el nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella.

6.3.12. Menciona que la Corte concluy6é que, para el caso de las personas
gue ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su
posicion excedia el numero de vacantes convocadas, es posible aplicar la
regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto,
se den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que
integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente; es decir
que, si son las siguientes en orden y existe una lista vigente, en caso de
producirse una vacante para ese mismo empleo, aun cuando no haya sido
ofertado, tendran derecho a ser nombradas en las vacantes definitivas que

se vayan generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley.
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6.3.13. De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional, lo anterior no
se considera como un derecho automatico, pues para dar aplicacion a la
retrospectividad de las disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 2019, y
en consecuencia ordenar el nombramiento en periodo de prueba de quien se

encuentra en lista de legibles, se debe verificar los siguientes aspectos:

a.- Que la lista de elegibles se encuentre vigente.

b.- El nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en la lista de elegibles; es decir que, el
interesado ocupe el lugar inmediatamente siguiente a proveer.

c.- Que se trate del mismo empleo; entiéndase con igual denominacion codigo, grado, propositos,
funciones, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes.

6.3.14. Informa que, para el caso objeto de consulta, no es procedente que
en aplicacion de lo previsto en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
modificada por la Ley 1960 de 2019, en el afio 2021 se haga uso de la lista
de elegibles conformada el 24 de diciembre de 2018, pues su vigencia
termind el 24 de diciembre de 2020.

6.3.15. De otra parte, no se considera pertinente hacer uso de la lista de
elegibles con un empleo que fue declarado desierto en la convocatoria 436
de 2017; es decir, cargo que fue convocado a concurso, pero respecto del
cual no hubo inscripcién de aspirantes, por cuanto la norma restringe a que
se trate de empleos no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad y claramente al ser declarado

desierto, supone que se convocé a concurso.

6.3.16. En cuanto a la solicitud de nombramiento en periodo de prueba en
uno de los 170 empleos reportados como vacantes por el SENA el 17 de
junio de 2020, se considera pertinente determinar si se cumplen con las
reglas previstas en la Sentencia T-340 de 2020 emitida por la Corte
Constitucional, entre ellas, verificar que se trate del mismo empleo (igual
denominacion cédigo, grado, propésitos, funciones) al que se postulo el
interesado, que la lista de elegibles se encuentre vigente; e igualmente,
confrontar el nUmero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en la lista de
elegibles; es decir que, el interesado ocupe el lugar inmediatamente siguiente

a proveer.

6.3.17. Finaliza diciendo que el Departamento Administrativo de la Funcién

Publica no debe intervenir en la presente accion, por lo cual solicita su
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desvinculacién, en tanto el SENA y la CNSC gozan de autonomia e
independencia para el manejo de sus propios asuntos, para auto
determinarse y comparecer al presente proceso sin la autorizacién de otra
autoridad.

VIl. DE LOS DOCUMENTOS APORTADOS POR LA DEMANDADA
7.1. El Servicio Nacional de Aprendizaje, allegé el siguiente documental

7.1.1. Complementacion Criterio Unificado Uso De Listas

7.1.2. Criterio Unificado Uso De Listas De Elegibles Para Empleos

Equivalentes

71.3. Respuesta CNSC Consulta Uso Listas Sena Aclara Criterio Unificado
Comisionado, radicado 20202120242511.

7.1.4. Circular 001 de 2020 CNSC

7.1.5. Criterio Unificado Uso Listas de Elegibles, enero 2020

7.1.6. Criterio unificado Ley 1960 de 2019

7.1. 7. Documento Compilatorio- radicado 20182120186895 15015 2018

7.1.8. Fallo Juzgado Cuarto Administrativo

7.1.9. Fallo Tribunal Administrativo

7.1.10. Correo electrénico de publicidad

7.1.12. Filtro base de datos

7.1.13. Filtro notificacidon instructores

7.1.14. Filtro nuevas vacantes
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7.1.15. Filtro resumen planta de personal

7.1.16. Resolucion Creacién Grupos de Gestion del Talento Humano

7.1.17. Resolucion que legitima del actuar del delegado- seccional Antioquia.

7.2. La Comisién Nacional del Servicio Civil, allegé:

7.2.1. Resolucion No. 10259 de 15 de octubre de 2020, que acredita la

personeria juridica para intervenir en nombre de la CNSC.

7.2.2. Criterio Unificado del 16 de enero de 2020.

7.2.3. Complementacion criterio unificado

7.2.4. Criterio Unificado del 22 de septiembre de 2020 equivalencias

7.2.5. Circular Externa 001 de 2020

7.2.6. Resolucion por la que se conforma la Lista de elegibles

7.2.7. Fallo de tutela de segunda instancia proferido por El Tribunal

Superior de Arauca.

7.2.8. Expediente administrativo accionante.

7.2.9. Fallo proferido por el Juzgado 12 Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogotd, Seccion Segunda, dentro accion de tutela
promovida por Graciela Pulido Ledén, radicada bajo el No.

110013335012202000315-00, que otorgd efecto inter comunis.

7.2.10. Lista de elegibles

VIIl. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
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8.1. Competencia

8.1.1. Este despacho es competente para conocer de la presente accion
conforme lo previsto en el articulo 1°, ordinal 1°, inciso 2° del Decreto 1382
de 2000, modificado por el Decreto 1983 de 2017.

8.2. Procedencia

8.2.1. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica, regulado en
el Decreto 2591 de 1991, la tutela constituye un mecanismo idoneo y
expedito pero subsidiario para la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales ante su vulneracién o amenaza por la accién u omision de las
autoridades publicas o los particulares, tratandose de estos ultimos, en los

casos previstos en la norma inicialmente referida.

8.2.2. Esta accion publica se caracteriza ademas por los principios de
prevalencia del derecho sustancial, informalidad y eficacia, postulados
previstos para salvaguardar los derechos de la jerarquia referida a través de
las medidas y determinaciones que permitan un amparo efectivo ante la
inexistencia de otro medio de defensa judicial, a menos que se acuda a tal

accion publica en forma transitoria para evitar el perjuicio irremediable.

8.3. De la subsidiariedad de la tutela

8.3.1. En virtud del caracter subsidiario y residual que reviste la accion de
tutela, ésta es procedente siempre y cuando no se cuente con otro medio
ordinario de defensa judicial; o cuando aun existiendo, los mismos resultan
ineficaces para garantizar la efectiva proteccion de los derechos en conflicto
0 para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. El segundo caso se
presenta cuando la amenaza de vulneracién de un derecho fundamental es
inminente y, de consolidarse, afectaria de manera grave los bienes juridicos
que se pretenden amparar, por lo que se requiere de medidas urgentes e
impostergables para evitar su materializacion. Estas condiciones, al igual que
la idoneidad de los medios judiciales existentes, deben analizarse en cada
caso concreto y, de no acreditarse, la accién constitucional se torna

procesalmente inviable.
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8.3.2. En ese sentido, habra de verse que la subsidiariedad e inmediatez son
dos principios que orientan el tramite tutelar; el primero de los cuales exige
que la accionante no disponga de otro medio de defensa judicial, 0 que se
acuda para evitar un perjuicio irremediable; y el segundo, atiende a la
finalidad de proteccion urgente y perentoria, que busca efectivizar el derecho

conculcado o amenazado.

8.4. Procedencia de la accién de tutela en el marco de concursos de

mérito para cargos publicos de carrera

8.4.1. La jurisprudencia constitucional ha identificado las dimensiones del
derecho al acceso a los cargos Publicos que entran en la 6rbita de proteccién
del juez constitucional, cuando se demuestra que los mecanismos ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico no resultan idéneos para su

proteccién o que la inminencia de un perjuicio irremediable torna procedente

transitoriamente la proteccion que imparte este medio de defensa.

8.4.2. Al respecto expuso la Corte Constitucional:

(...) la jurisprudencia de esta Corporacion ha entendido que entran dentro del ambito de
proteccion de este derecho (i)la posesion de las personas que han cumplido con los
requisitos para acceder a un cargo, (ii) la prohibicién de establecer requisitos adicionales
para entrar a tomar posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con
las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (iii) la facultad de elegir de entre las
opciones disponibles aquella que mas se acomoda a las preferencias de quien ha
participado y ha sido seleccionado en dos 0 mas concursos, (iv)la prohibicion de remover de

manera ilegitima(ilegitimidad derivada de la violacion del debido proceso)a una persona que

ocupe un cargo publico”. 1

8.5. Procedencia de la accién de tutela cuando se advierte la existencia de

otro mecanismo de defensa judicial

8.5.1. De acuerdo con el inciso 3° del articulo 86 de la Constitucidon Politica, la

113 4

accion de tutela “soélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.” Asi mismo, el numeral 1° del articulo 6° del

! Corte Constitucional Sentencia SU 339 de 2019
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Decreto 2591 de 1991 dispone que la accion de tutela es improcedente en los
casos en que la accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de

defensa judicial para la proteccion de sus derechos.

8.5.2. En este sentido, la Corte Constitucional ha sostenido que la accion de
tutela obedece al principio de subsidiariedad?, es decir, no es un mecanismo de
defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios
previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser
empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia
de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un ultimo medio

judicial para alegar la vulneracion o afectacién de un derecho.

8.5.3. En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, en criterio del Maximo
Tribunal Constitucional, la accion de tutela es el mecanismo preferente de
proteccion de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a
obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los
amenacen o vulneren y es por ello, que no puede ser entendida como una
instancia idénea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este
propdsito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, asi

como las autoridades y jueces competentes.

8.6. Procedencia de la accidon de tutela contra actos administrativos

8.6.1. Por regla general el mecanismo constitucional de proteccién no puede
superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento
juridico de forma que los suplante o que se actie como una instancia adicional
para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. Esta regla general
conduce a que, en los procedimientos administrativos, la tutela no procede
contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han
previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sélo de manera excepcional
esta accion procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un

perjuicio irremediable.

8.6.2. La accion de tutela es improcedente en el ambito del derecho
administrativo, como mecanismo principal para reclamar la proteccion de los

derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de

2 Ver, entre muchas otras, las sentencias: T-1140 de 2004, T-1093 de 2004, T-514 de 2003 y T-1121 de 2003.
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la expedicion de actos administrativos, puesto que para controvertir su legalidad
se encuentran previstas acciones propias de la jurisdiccion contenciosa

administrativa.

8.6.3. Sin embargo, en los casos en que exista un perjuicio irremediable, la tutela
resulta procedente y habilita al Juez Constitucional para suspender la aplicacion
del acto administrativo, hasta tanto la jurisdiccibon competente resuelva de

manera definitiva sobre la legitimidad.

8.6.4. De tal manera, si el afectado no demuestra la ocurrencia de un perjuicio
irremediable que vulnere o amenace sus derechos fundamentales, la accién de
tutela se torna improcedente, aun cuando fuere invocada como mecanismo
transitorio, en atencion al caracter subsidiario y residual que la caracteriza, pues
no se debe dejar de lado que la interesada cuenta con otros medios de defensa
para la proteccion de los derechos que considera amenazados con el

procedimiento administrativo controvertido.?

8.7. Del perjuicio irremediable

8.7.1. La decision sobre la procedencia o no de la accién de tutela como
mecanismo principal o transitorio de proteccion aun existiendo otro
mecanismo judicial ordinario, requiere de un estudio por parte del juez de
tutela sobre las circunstancias especificas de cada caso concreto, las
condiciones de la accionante y el contexto en el cual se alega la vulneracion

de los derechos fundamentales.

8.7.2. Sobre el patrticular, la Corte Constitucional ha sostenido en reiteradas

ocasiones que dicho perjuicio debe ser: i) inminente (esto es, que amenaza o esta
por suceder pronto y tiene una alta probabilidad de ocurrir); ii) grave; iii) que las medidas que

se requieren para conjurar el perjuicio sean urgentes; y que iv) la accidn de tutela sea

impostergable para garantizar adecuadamente los derechos vulnerados. EI cumplimiento
de estos requisitos también debera verificarse a la luz de las circunstancias

propias de cada caso.

8.8. Problema Juridico

3 C.C. Sentencia T-030/15
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8.8.1. De lo narrado en el escrito de demanda, el problema planteado se
contrae a establecer la presunta afectacion de los derechos fundamentales a
la Igualdad, Debido Proceso, Acceso a los Cargos de Carrera, Principio
de la Confianza Legitima y Buena Fe, Seguridad Juridica y el Principio
de la Inescendibilidad de la Norma respecto a la Ley 1960 de 2019, por la
negativa a dar aplicacion retrospectiva a lo dispuesto en la Ley 1960 de 2019
y al no usar la lista de elegibles vigente para proveer los cargos de la misma
denominacion y grado que fueron declarados desiertos en la convocatoria
436 del 2017, y cualquier otro cargo equivalente que se encuentre vacante
en el SENA.

8.8. Derechos vulnerados

8.8.1. Derecho ala lgualdad

8.8.1.1. La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona. Por tanto, el derecho a la igualdad no se traduce en un trato igual
ante la ley y garantia de justicia, sino en una adecuacion de las leyes para la
no discriminacién, asi como la mayor garantia de derechos en toda actuacion

y para toda persona habitante de su territorio, reconociendo su diversidad.

8.8.1.2. Todas las personas son iguales ante la ley pero para que esta
igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas de
accion positivas que beneficien a las personas que se encuentren en
especiales condiciones de vulnerabilidad y de esta manera, lograr que
lleguen al mismo punto de partida del resto de la sociedad. Adicionalmente,
es posible que se admitan algunos tratos desiguales a personas que
inicialmente estan en condiciones de igualdad, si los mismos persiguen un fin

constitucionalmente valido y no son arbitrarios.

8.8.2. Derecho al Debido Proceso

8.8.2.1. Es una garantia que se hace extensiva a toda actuacion judicial y
administrativa, sin embargo, no implica, que su alcance sea idéntico en la
administracion de justicia y en el ejercicio de la funcion publica. La vigencia

del debido proceso en todos los escenarios en los que el ciudadano puede
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ver afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar de qué
rama provienen), hace necesaria que la interpretacion de las garantias que lo
integran se funde en consideracién a los principios que caracterizan cada

escenario, asi como las diferencias que existen entre ellos.

8.8.2.2. La garantia fundamental del debido proceso se aplica a toda
actuacion administrativa desde el inicio del respectivo procedimiento hasta
su terminacioén, y su contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este
orden de ideas, la actuacion de las autoridades administrativas debe
adelantarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco dentro del
cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos podran
producir efectos juridicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el

ejercicio de una potestad legal y una actuacién arbitraria y caprichosa.

8.8.2.3. La Corte Constitucional sefialé que “El debido proceso administrativo se ha

definido como la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
establece las garantias de proteccién a los derechos de los administrados, de modo que
ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino

gue se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la ley™

8.8.3. Derecho al acceso a la carrera administrativa

8.8.3.1. El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza
que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de oportunidades y de
manera imparcial, evitando que fendémenos subjetivos de valoracion
como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que imperen al

momento de proveer vacantes en los 6rganos y entidades del Estado.

8.8.3.2. El acceso al empleo en carrera administrativa constituye una
manifestacion del principio de igualdad de oportunidades contenido en los
articulos 13 y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del personal para el
servicio publico debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento
igualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo

publico, sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicion social,

4Sentencia T-465 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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creencia religiosa o militancia politica; y (ii) contemplar medidas positivas
frente a grupos sociales vulnerables o histéricamente discriminados en

términos de acceso a cargos estatales.

8.9. Principio de la confianza legitima y buena fe

8.9.1. Este principio, segun el cual la Administracion debe abstenerse de
modificar “situaciones juridicas originadas en actuaciones precedentes que
generan expectativas justificadas (y en ese sentido legitimas) en los
ciudadanos, con base en la seriedad que -se presume- informa las
actuaciones de las autoridades publicas, en virtud del principio de buena fe y
de la inadmisibilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza al estado

constitucional de derecho”.®

8.9.2. Entonces, este principio actia como limite a las actividades de las
autoridades cuando alteran su manera tradicional de proceder, atentando
también contra el principio de la seguridad juridica. Por lo tanto, no resulta
admisible que ante un cambio repentino de ciertas condiciones que habian
generado una expectativa legitima, sean los particulares, en este caso los
estudiantes o profesores y trabajadores segun sea el caso, quienes corran
con todas las consecuencias que implica dicha desestabilizacion.

8.10. Principio de la Inescendibilidad de la Norma respecto a la Ley 1960
de 2019

8.10.1. La inescindibilidad se estructura con fundamento en el principio de
favorabilidad, segun el cual, no es viable desmembrar las normas legales, de
manera que, quien resulte beneficiario de un régimen debe aplicarsele en su
integridad y no parcialmente tomando partes de uno y otro ordenamiento. Las
normas juridicas bajo las cuales ha de regirse un asunto concreto deben ser
aplicadas en su integridad, es decir, no pueden ser divididas para resolver

con parte de ellas y parte de otras el caso de que se trate.

8.11. Del caso concreto

5>Sentencia T-180 A de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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8.11.1. Conforme a las consideraciones facticas y argumentativas expuestas
en parrafos precedentes, se tiene que la pretension del extremo actor, se
orienta a reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales a la a la
Igualdad, Debido Proceso, Acceso a los Cargos de Carrera, Principio de
la Confianza Legitima y Buena Fe, Seguridad Juridica y el Principio de
la Inescendibilidad de la Norma respecto a la Ley 1960 de 2019, por la
negativa a dar aplicacion retrospectiva a lo dispuesto en la Ley 1960 de 2019
y al no usar la lista de elegibles vigente para proveer los cargos de la misma
denominacion y grado que fueron declarados desiertos en la convocatoria
436 del 2017, y cualquier otro cargo equivalente que se encuentre vacante
en el SENA.

8.11.2. De acuerdo con el inc. 3° del art. 86 de la Constitucion, la
accion de tutela unicamente procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

8.11.3. En consecuencia, procede el despacho a analizar el caso por el
que aqui se procede, en aras a determinar si, de conformidad con la
respectiva normatividad y los supuestos facticos, al sefior WALTER
YHOVANY MONTOYA BENITEZ, se le estan conculcando las

prerrogativas fundamentales invocadas.

8.11.4. A voces del articulo 125 de la Constitucion, los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera, a excepcion de los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de

trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

8.11.5. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos,
prosigue la norma, se hara previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de

los aspirantes.

8.11.6. Por otro lado, segun el articulo 130 ibidem, la CNSC es

responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los
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servidores publicos, con excepcion de las que tengan caracter
especial, razén por la cual, a voces del art. 11, literal c) de la Ley 909
de 2004, a aquélla le compete elaborar las convocatorias a concurso
para el desempeiio de empleos publicos de carrera, de acuerdo con los

términos y condiciones que establezcan dicha ley y el reglamento.

8.11.7. La Constitucion politica prevé la carrera administrativa como
mecanismo para que, en el marco de una actuacion imparcial y objetiva, se
haga prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer los
distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se evallen las
capacidades, la preparacién y las aptitudes generales y especificas de los
distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al
gue mejor pueda desempeiiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden

subjetivo.

8.11.8. Se infringe un perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso
cambia las reglas de juego aplicables y sorprende al concursante que se
sujeté a ellas de buena fe. Si por factores exdgenos aquellas varian
levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones de la convocatoria
inicial deben ser plenamente conocidas por las participes para que de esta
forma se cumpla con los principios de transparencia y publicidad que deben
regir las actuaciones de la administraciébn y no se menoscabe la confianza
legitima que los participantes han depositado en los parametros fijados en la

Convocatoria publica para acceder a un cargo de carrera administrativa.

8.11.9. Dicha actuacion debe estar amparada de todas las formas propias del
debido proceso, lo que implica que se convoque formalmente mediante acto
que contenga tanto de los requisitos exigidos para todos los cargos
ofertados, como de las reglas especificas de las diversas etapas del
concurso (la evaluacion y la conformacién de la lista de elegibles) a las que
se veran sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal. Sobre el

particular, la Corte Constitucional sefialo:

0] Las reglas sefaladas para las convocatorias son las leyes del concurso y son
inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la ley o resulten

violatorias de los derechos fundamentales.
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(i) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion se autovincula y
autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa

se encuentra previamente regulada.

(i)  Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un perjuicio cuando la entidad
organizadora del concurso cambia las reglas de juego aplicables y sorprende al
concursante que se sujetd a ellas de buena fe. Si por factores exdégenos aquellas
varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones de la convocatoria
inicial deben ser plenamente conocidas por las participes para que de esta forma se
satisfagan los principios de transparencia y publicidad que deben regir las actuaciones
de la administracion y no se menoscabe la confianza legitima que los participantes
han depositado en los pardmetros fijados para acceder a un cargo de carrera
administrativa[26].

(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como resultado del agotamiento de
las etapas propias del concurso de méritos, la persona que ocupa en ella el primer
lugar, detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58 Superior que no
puede ser desconocido. ©

8.11.10. Asi las cosas, conforme a los medios probatorios incorporados
al expediente, aparece acreditado que la CNSC en desarrollo de la
Convocatoria No. 436 de 2017-SENA, para proveer definitivamente
empleos vacantes de la planta de personal del Sistema General de Carrera,
expidié el Acuerdo No 20171000000116 del 24 de julio de 2017, el cual

sefala las reglas del concurso.

8.11.11. Se acredita que el accionante concursé y supero todas las etapas
para el empleo denominado Instructor, Cddigo 3010, Grado 1,
identificado con codigo OPEC No. 58304, del Area tematica de
USO FINAL DE LA ENERGIA ELECTRICA, ocupando la posicion No.
7 en la Lista de Elegibles, adoptada mediante Resolucion No. CNSC
20182120186895 del 24 de diciembre de 2018, para proveer cuatro

(4) vacantes del empleo referido.

8.11.12. Se tiene que, la mencionada lista de elegibles fue publicada el
dia 4 de enero de 2019 y cobré firmeza el dia 15 de enero siguiente,
por lo cual estuvo vigente hasta el 14 de enero de 2021, de

conformidad con lo previsto en el articulo 58 del Acuerdo No

6 Corte Constitucional Sentencia SU-913 de 2009


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-180-15.htm#_ftn26
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20171000000116 de 2017, en concordancia con el numeral 4 del articulo
31 de la Ley 909 de 2004, el cual sefiala: “Con los resultados de las
pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada,

por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista

7

de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios...”, lo que

significa que a la fecha, todos los aspirantes que se encuentran en la
mencionada lista han perdido su calidad de elegibles, pues la misma
perdid vigencia, es decir, ya no tiene fuerza ejecutoria, de conformidad
con lo estipulado en el articulo 91 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8.11.13. Pese a ello, observa el despacho que el sefior MONTOYA
BENITEZ, present6 la accion de tutela en procura de solicitar el amparo de
sus derechos fundamentales y, de contera a ello, ser nombrado en un cargo
equivalente al cual concurso, en aplicacion del efecto retrospectivo de la Ley

Ley 1960 de 2019, tras considerar que existen varios cargos por proveer.

8.11.14. Si bien es cierto el demandante fundd su amparo tutelar en sendos
fallos de tutela proferidos por diferentes despachos judiciales, en las que se
debatieron asuntos relacionados con el nombramiento de los elegibles de la
Convocatoria 436 de 2017, apelando al criterio de unificacién expedido por
las entidades accionadas, en las cuales, la mayoria dio la razén a los
accionantes, también resulta cierto que, uno de los presupuestos para
reclamar la aplicacion retrospectiva de la mentada ley, es precisamente la
vigencia de la lista de legibles, la cual como se sefialara en antelacion, expird
el 14 de enero de 2021, lo que significa que para el momento en que
acudié ala accion de tutela (15 enero de 2021), ya el actor habia perdido

la calidad de elegible.

8.11.15. Igualmente las accionadas indican que el 27 de junio de 2019 el
Gobierno Nacional expidié la Ley 1960 por la cual por la cual se modificé la
Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictaron otras
disposiciones, acatando lo alli dispuesto la CNSC el 16 de enero de 2020
profirié criterio unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de la ley
1960 de 27 de junio de 20196” el cual sefiala, que “(...) las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los
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procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los
empleos que integraron la oferta publica de empleos de carrera -OPEC-
de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se
generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos

empleos”.

8.11.16. Asi mismo, se establece que en cumplimiento a la mencionada
norma, la CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica -
DAFP, a través de Circular Conjunta No. 20191000000117 de 29 de Julio
2019, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre la aplicacion de Ley 1960
de 2019 a partir de su entrada en vigencia y en relacién con los procesos de

seleccién a los que aplica.

8.11.17. Al respecto cabe sefialar que de acuerdo a lo expuesto por la Corte

Constitucional, se precisé que la consolidacion del derecho de quienes conforman una
lista de elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupdé
dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer”. Asi las cosas, las personas
que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas tienen un
derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados en periodo situacion juridica consolidada que
impide la aplicacién de una nueva ley que afecte o altere dicha condicién. Sin embargo, no
ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un lugar en la lista que excedia el nUmero de
vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser
nombrados, cuando quiera que, quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna
de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién 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 nimero de vacantes ofertadas, por lo que las
entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberan hacer uso de estas, en
estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los términos expuestos en la
referida ley...

De manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no
fueron nombradas por cuanto su posicion excedia el nimero de vacantes convocadas, es
posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso
concreto, se den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra
una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

(...)

Asi las cosas, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la mencionada
ley aplica a la situacion de las personas que ocupan un lugar en la lista de elegibles que
excedia el nimero de vacantes ofertadas y por proveer. Es decir que, si son las siguientes

en orden y existe una lista vigente, en caso de producirse una vacante para ese empleo, aun
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cuando no haya sido ofertado, tendran derecho a ser nombradas en las vacantes definitivas

gue se vayan generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley.”

8.11.18. Es asi que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en
una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicion excedia el
namero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la
Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos
que habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de
elegibles y ésta todavia se encuentre vigente; es decir que, si son las
siguientes en orden y existe una lista vigente, en caso de producirse una
vacante para ese mismo empleo, aun cuando no haya sido ofertado, tendran
derecho a ser nombradas en las vacantes definitivas que se vayan

generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley

8.11.19. Para dar aplicacion a la retrospectividad de las disposiciones
contenidas en la Ley 1960 de 2019, y en consecuencia ordenar el
nombramiento en periodo de prueba de quien se encuentra en lista de

legibles, se debe verificar los siguientes aspectos:

a.- Que la lista de elegibles se encuentre vigente.

b.- El nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en la lista de elegibles; es decir que, el
interesado ocupe el lugar inmediatamente siguiente a proveer.

c.- Que se trate del mismo empleo; entiéndase con igual denominacién cédigo, grado, propésitos,

funciones, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes.

8.11.20. Por lo anterior, al no tener fuerza de ejecutoria la lista de
elegibles, conformada mediante la Resolucion No. CNSC
20182120186895 del 24 de diciembre de 2018, resulta inocuo entrar a
hacer disquisicion acerca de la aplicacion retrospectiva de la Ley 1960
de 2019, el uso de la lista de elegibles para proveer vacantes
declaradas desiertas, asi como la determinacion de la equivalencia del
cargo al cual concursé el sefior MONTOYA BENITEZ, repito, por
cuanto al perder vigencia la lista de elegibles no existe obligatoriedad

alguna para las accionadas.

8.11.21. De suerte que, al haber expirado la vigencia de la lista de elegibles

de la cual hacia parte el demandante, es que el despacho NO puede impartir

7 Sentencia T 340 de 2020
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orden alguna a las entidades accionadas, por lo cual impera, declarar la
IMPROCEDENCIA del amparo tuitivo.

IX.DECISION

9.1. Por las anteriores consideraciones y acogiendo las argumentaciones
esbozadas por el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA. y la Comision
Nacional del Servicio Civil-CNSC-, se declara improcedente la accion de
tutela promovida por el sefior WALTER YHOVANY MONTOYA BENITEZ, por
cuanto a la fecha la lista de elegibles de la cual hacia parte dentro de la
Convocatoria 437 de 2017-SENA, ya perdi6 su vigencia.

9.2. DESVINCULAR del presente tramite al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, por falta de legitimidad en la
causa por pasiva, habida cuenta que como bien lo sefiald, no tiene injerencia

alguna frente al reclamo del accionante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Penal del
Circuito de Bogotd, D.C., administrando justicia en nombre del pueblo

y por mandato de la Constitucion,

X.RESUELVE

PRIMERO. - DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo tutelar invocado por
el sefior WALTER YHOVANY MONTOYA BENITEZ, identificado con cédula
de ciudadania No. 98606682, conforme las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO. - DESVINCULAR del presente tramite al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, por falta de legitimidad en la

causa por pasiva.

TERCERO. - Para NOTIFICAR a las personas que hacen parte de la lista
elegibles del empleo de carrera No. No. 58304, denominacion
INSTRUCTOR, CODIGO 3010, GRADO 1, DEL SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE- SENA-, ofertado en la Convocatoria No. 436 de 2017-
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SENA- y a quienes desempefian los cargos temporales de interés ofertados
de la CNSC y el SENA, se solicita a la CNSC, que a través de la pagina web
publique la presente determinacién, de lo cual informara al despacho.

CUARTO. - Si no fuere recurrida esta decision, dentro del término legal,
remitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision,

conforme lo preveé el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Juez,



