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ACCION TUTELA

DEMANDANTE CAROLINA MALDONADO OMANA

DEMANDADO COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC Y SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA

VINCULADAS TODOS LOS ELEGIBLES DE LAS OPEC, TECNICO G3, QUE SE
ENCUENTREN VIGENTES. LOS PROVISIONALES SI LOS HAY
QUE EN ESTE MISMO EMPLEO OCUPEN LAS OPEC DESIERTAS
Y LAS NO CONVOCADAS, DE GESTION DE RECURSOS
FINANCIEROS

RADICADO 05001-33-33-016-2020-00177-01

INSTANCIA SEGUNDA

PROCEDENCIA JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN.

ASUNTO LA LEY 1960 DE 2019 NO HACE UNA DISTINCION GEOGRAFICA
NI TEMPORAL

DECISION REVOCA SENTENCIA IMPUGNADA

PROVIDENCIA 046

Decide esta Sala la impugnacion presentada oportunamente por la sefiora
CAROLINA MALDONADO OMANA, en contra del fallo de tutela proferido el 24 de
junio de 2021, por el Juzgado Dieciséis Administrativo Oral del Circuito de
Medellin, mediante el cual se declar6 improcedente el mecanismo de amparo

solicitado por parte actora.

ANTECEDENTES
1.1. Hechos relevantes

Manifiesta la accionante mediante Acuerdo No 20171000000116 del 24 de Julio
de 2017, la CNSC convocé al proceso de seleccion convocatoria 436 de 2017, —
SENA. En la citada convocatoria se ofertaron 83 OPEC Técnico G3, en varias
areas tematicas entre las cuales se encuentra la OPEC 56949 del area o grupo
Gestion de recursos financieros.

Agrega que concurso para la OPEC No. 56949, que solo ofertdé una vacante para
el cargo seleccionado. La lista de elegibles fue conformada mediante la
Resolucién No 20182120146185 de 2018, quedando la actora en la posicion 4.

Indica que una vez terminado el proceso de provision de los empleos inicialmente
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provistos, Técnico G3 del grupo Gestion de Recursos financieros se presentaron 4
empleos OPEC, declarados desiertos en esta area Técnico G3 del grupo Gestion
de Recursos financieros con ubicaciones geograficas diferentes, pero en todo
caso presentado SIMILITUD FUNCIONAL, con el empleo en que participé la
actora.

Sefala que en la Regional Santander se encuentra una vacante No convocada
Técnico G3 identificada con la IDP 8944, con registro de OPEC No 116748 en la
CNSC, reporte SIMO 2019-2020 y que se encuentra actualmente asignada en
encargo.

Aduce que mediante PQR solicitd a las accionadas proveerle por mérito, alguna
de las vacantes declaradas DESIERTAS, de la misma convocatoria 436 de 2017 —
SENA, que aunque son vacantes de otros empleos inicialmente provistos, guardan
similitud funcional, y equivalencia, con el que particip6 la actora, sin embargo la
respuesta obtenida fue negativa.

Finaliza indicado que pese a que fue la misma CNSC quien indicé que aun
existian vacantes Desiertas y no convocadas para cargos con similitud funcional, y
equivalencia para el cual la accionante concursé, el Sena sefiala lo contrario,
vulnerando con ellos sus derechos fundamentales.

1.2. Pretensiones

Con la presentacion de la accién de tutela, la parte actora pretende lo que a
continuacion se transcribe:

PRIMERA: Se ampare a la actora el derecho al debido proceso, igualdad, mérito,
acceso a cargos y funciones publicas, asi como a los principios de confianza
legitima, buena fe, vulnerado por las accionadas ante la negativa de en
cumplimiento de requisitos y mérito, nombrarla en periodo de prueba en uno de los
cargos de los empleos Equivalentes con Similitud funcional, declarados Desiertos,
0 en uno de los no convocados en la Convocatoria 436 de 2017 SENA, en la que
ella participd y tiene ahora una posicion meritoria en una lista de elegibles que esta
vigente.

SEGUNDA: Que se ordene a la CNSC, en el término de 48 horas a partir de la
expedicion de la providencia, establecer si el empleo denominado técnico G3
Gestién de Recursos financieros ofertado a través de la Convocatoria No. 436
de 2017 SENA - OPEC No. 59649 VIGENTE, es equivalente funcionalmente con
los empleos técnico G3 Gestion de Recursos financieros que en el marco de la
Convocatoria 436 de 2017 fueron declarados desiertos, mas concretamente las
OPEC No 60132, 57240, 57459, 59771, y la no convocada que se encuentra en
encargo de la misma area temética Gestion de Recursos financieros identificada
con la IDP 8944, con registro de OPEC No 116748 y las demas que se encuentren
definitivas en la entidad, y enviar la lista de las OPEC VIGENTES de técnico G3
Gestion de Recursos financieros al SENA.

Recibida la lista de elegibles VIGENTE para estos empleos declarados Desiertos,
y no convocados, el SENA, en el término de 48 horas procedera a realizar el
estudio de requisitos minimos y determinara si la elegible Carolina Maldonado
Omafia, cumple las exigencias necesarias para el desempeiio de los mencionados
empleos. Dicho estudio deberd ser puesto en conocimiento de la Comision
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Nacional del Servicio Civil.

TERCERA: Hecho lo anterior y de hallarse que la elegible Carolina Maldonado
Omarfia, cumple los requisitos minimos para el ejercicio de uno de los empleos
técnico G3 Gestién de Recursos financieros declarados desiertos, y no
convocados, la CNSC programard la audiencia publica de escogencia de plaza y
autorizara el uso de la lista de elegibles VIGENTE para estos empleos y la remitira
al SENA.

Recibida la autorizacion de uso de la lista vigente de parte de la CNSC, el SENA
iniciara de inmediato el trAmite de posesion en periodo de prueba dentro de los
términos legalmente establecidos en la normatividad vigente y en la convocatoria.

1.3. Contestaciones
1.3.1. Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA

Dando respuesta a la accion de la referencia, el Sena manifest6é que la accionante,
se presento a la convocatoria 436 de 2017, adelantada por la CNSC, en la cual, de
las multiples alternativas existentes, selecciond y se inscribié para concursar en la
OPEC No. 56949, denominado Instructor Codigo 3010, Grado 01, en la cual
existia una vacante.

Indica que en el proceso, al accionante, se le advirti6é en la preinscripcion que solo
podia inscribirse a una sola OPEC y que bajo su responsabilidad debia consultar
los empleos a proveer mediante el concurso a méritos, por cuanto las sedes de
trabajo de cada uno de los empleos vacantes estarian determinadas por la OPEC,
la cual formaria parte integral de la convocatoria, situaciones y reglas del proceso
gue fueron aceptadas al momento de inscribirse

Sefiala que la accionante, se postul6 al empleo con codigo OPEC 56949,
ocupando el cuarto y ultimo (4) lugar en la lista de elegibles, razén por la cual, no
obtuvo el empleo, como quiera que la persona que ocupd el primer lugar fue
nombrado y posesionado en el cargo ofertado bajo dicho cédigo OPEC, por lo que
atender las pretensiones de la 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 del concurso sefialadas en
la convocatoria, ademas que no tendria validez teniendo en cuenta que cada
OPEC tiene un Ndcleo 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 codigos OPEC diferentes.

Finaliza indicando que la tutela es improcedente ante la inexistencia de un
perjuicio irremediable, dado que el derecho al debido proceso de la actora no se
ha visto enfrentado en ningln momento a una amenaza de vulneracién cierta, y
con una alta probabilidad de ocurrencia.

Por otra parte, sefiala que no existen vacantes que correspondan al mismo
empleo OPEC No. 56949 el cual se denomina Técnico G3 del grupo Gestion de
Recursos financieros del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, con el
propésito, funciones y requisitos establecidos en la convocatoria referida y en el
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manual especifico de funciones de la entidad.
1.3.2. Ricardo Alberto Montoya Correa — Coadyuvante

En calidad de coadyuvante de la parte actora, el sefior Ricardo Alberto Montoya
Correa manifiesta que es el elegible de la lista vigente OPEC 56949, en la que
ocupa la primera posicion empleo Técnico Grado 3 mismo empleo y misma lista
en la que participo la accionante.

Indica que es legitima la busqueda de la proteccion al debido proceso que reclama
la actora para acceder por lista de elegibles vigente, a un cargo de los declarados
desiertos o de los no convocados y para los que hay una lista de elegibles vigente
hasta el mes de septiembre de 2021.

Sefala que los cargos Desiertos reclamados son ciertos, certificados por la misma
CNSC como lo prueba la actora en el hecho 5 y su anexo, al igual que los no
convocados que se desconoce realmente cuantos existan en el pais y que no
estan siendo reportados por la entidad, como también lo prueba la actora, sin
entender por qué el Sena niega la existencia de los mismos. Finalmente, solicita
favorecer a la tutelante.

Posteriormente, en escrito allegado a esta Corporacion, el dia 16 de julio de la
anualidad, el sefior Montoya Correa, reitera que para el caso de los cargos
desiertos, no hay mas opcion que tomar alguno de la lista general de los cargos
gue son funcionalmente equivalentes. Agrega que debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en la Ley 1960 de 2019 que permite precisamente la equivalencia, por
lo que la ubicacién geogréafica no puede tener mayor preponderancia e importancia
que el mérito como principio constitucional.

1.3.3. Comisién Nacional del Servicio Civil —=CNSC

Dentro del término concedido para ello, la CNSC sefiala que el mecanismo de
amparo presentado por la accionante carece de los requisitos constitucionales y
legales necesarios para ser procedente, pues su inconformidad 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 que se
encuentra el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, actos administrativos de
caracter general , respecto de los cuales la accionante cuenta con un mecanismo
de defensa idéneo para controvertirlos.

Agrega la entidad que no solo la accionante no demuestran la inminencia,
urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que se reclama, sino
gue no existe perjuicio irremediable en relacidn con controvertir 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. Aunado a lo anterior,
sostiene que la tutela presentada tampoco cumple con el principio de inmediatez.
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Manifiesta que las instrucciones comprendidas en la Circular No. Circular Conjunta
No. 20191000000117 de 29 de Julio do 2019 y el Criterio Unificado de 16 de enero
de 2020, se expidieron, no so6lo 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 promulgacién de la Ley 1960 de 2019 y aquellos que iban a ser
adelantados con posterioridad a la misma.

Finaliza sefalando que “mismo empleo” corresponde a un empleo exactamente
igual en todos los componentes descritos y definidos anteriormente, es decir
denominacion, cédigo, grado, asignacion bésica mensual, propésito, funciones,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes, siendo este el requisito sine
gua non para que un elegible pueda ser nombrado en el empleo para el que
concurso y demostré cumplir con lo exigido y no otro para el cual no se sometio a
evaluacion dentro del proceso de seleccion.

Respecto de la accionante, indica que ocupd la posicidn 4 en la lista de elegibles
conformada Resolucion No. CNSC 20182120146185 del 17/10/18, en
consecuencia, no alcanzo el puntaje requerido para ocupar la posicidbn meritoria en
la lista de elegibles, ademas realizé solicitud de uso de lista de la OPEC No.
57715, a la cual se le dio autorizacién para proveer una vacante de “mismos
empleos” en cumplimiento del Criterio Unificado del 16 de enero de 2020,
mediante oficio con radicado No. 20201020532491 del 15-07-2020, situaciéon que
se ha repetido en diferentes oportunidades.

1.4. Asunto previo

Mediante auto del 18 de junio de la anualidad, el a quo requirié a la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, para que de forma inmediata, remita la
constancia de la publicacién del auto admisorio de la accion de la referencia, en su
pagina web.

En respuesta al requerimiento, la entidad accionada manifesté que dio
cumplimiento a lo ordenado en el auto admisorio de la accion y envid un
pantallazo de lo que fue publicado.

1.5. Sentenciaimpugnada

Mediante sentencia del 24 de junio de 2021, el Juzgado Dieciséis Administrativo
Oral del Circuito de Medellin, realizando un andlisis normativo y jurisprudencial
sobre el mérito como principio basico para el ingreso, permanencia y ascenso en
la funcion publica, el debido proceso como principio orientador de los concursos
de mérito, las reglas de procedibilidad de la accion de tutela contra actos o
actuaciones proferidas en el marco de un concurso de meéritos, principio de
confianza legitima, derecho a la igualdad y las modificaciones introducidas a los
concursos de mérito en el marco del sistema general de carrera administrativa por
la Ley 1960 de 2019, resolvié declarar improcedente, la accion de tutela
interpuesta por la sefiora Carolina Maldonado Omaria.
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El argumenta del juez de primera instancia que dado que no se cumple con el
requisito de ubicacion geografica, inane resulta el estudio de las demas exigencias
establecidas para hace uso de la lista de elegibles, respecto a empleos vacantes
no aplicados en la conformacion del registro de elegibles, de la cual hace parte la
accionante y el coadyuvante, circunstancia que da al traste con la alegada
vulneracion a los derechos fundamentales.

Lo anterior en atencion a que el empleo para el cual optd la accionante, tiene
como ubicacion geografica el Municipio de Itaglii — Antioquia — y los cargos que
considera vacantes, esto es OPEC 60132, esta ubicado en Armenia, el de nimero
OPEC 57240, de ubica en Girardot — Cundinamarca — con numero de OPEC
57459 en Giron — Santander —y finalmente, el de nimero OPEC 58771 en Sucre.

1.6. Impugnacion

No estando de acuerdo con lo ordenado por el juez de primera instancia, la sefiora
Carolina Maldonado Omafa presentd escrito de impugnacion mediante el cual
manifesté que la negativa del juez se fundamenta exclusivamente en la ubicacion
geografica de los cargos.

Considera la accionante que el A quo tomé la postura de las accionadas con
respecto al concepto de “mismo empleo” con base en los criterios unificados de la
CNSC, gue determinan gue los empleos deben ser de la misma geogréfica, lo cual
es perfectamente valido para los cargos inicialmente ofertados en la convocatoria,
que fueron los que se proveyeron con las listas de elegibles, ahi tienen razén las
accionadas en que nadie de una lista OPEC, podria querer acceder a otra lista
OPEC de Otra ubicacion para la que no concurso, sin tener en cuenta que la
accion de tutela presentada no se habla de los cargos que ya se proveyeron, sino
de los declarados desiertos y los no convocados.

Agrega que en el caso de los cargos declarados desiertos, por la misma
connotacion no puede aplicarse el mismo empleo para concepto de ubicacién
geografica, porque son desiertos y por ello no tienen elegibles, ademas debe
tenerse en cuenta que en el hecho 12.1 de la tutela, se relaciond la Resolucion
4052 del 20 de febrero de 2020, en la que todas las OPEC asignadas en cargos
Desiertos fueron de ubicaciones geograficas diferentes.

Indica que la diferencia geografica no es un parametro de fuerza, para dejar de
lado el principio del mérito, maxime si se tiene en cuenta que Ley 1960 de 2019, y
el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en la sentencia T 340 de
2020, permiten el acceso a vacantes NO convocadas.

Finaliza indicando que Las OPEC 60132, 57240, 57459, 59771 de técnico G3,
RECURSOS FINANCIEROS, relacionadas en el hecho 5 de la tutela, si son
equivalentes funcionalmente, lo Unico que las diferencia es la ubicacion geografica

2. CONSIDERACIONES
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2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica y
los articulos 32 y 37 del Decreto 2591 de 1991, el Tribunal Administrativo de
Antioquia es competente para conocer y proferir fallo en segunda instancia acerca
de la accion impetrada en el asunto de la referencia.

2.2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala determinar, con arreglo a las pruebas obrantes en el
proceso, si es procedente revocar la sentencia de primera instancia como lo
solicita la recurrente, modificarla o confirmarla con base en los argumentos
expuestos por el a quo, para lo cual deberan resolverse el siguiente
cuestionamiento:

¢Para el efecto, se analizar4 si se encuentra ajustada a derecho, la decision
adoptada por las accionadas de no autorizar el uso de las listas de elegibles que
integra la accionante, para proveer los cargos en vacancia definitiva o no
convocados, en el area o grupo gestion de recursos financieros, en los cargos con
similitud funcional, particularmente para la OPEC 56949, sea a nivel
departamental o nacional?

2.3. Marco normativo y jurisprudencial

2.3.1. Procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de

concursos de méritos.

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece la accion de tutela para que
toda persona pueda: “(...) reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accién o la omision de cualquier autoridad publica”.

Esta accion constituye un mecanismo preferente, al ser un instrumento de
proteccion inmediata de derechos fundamentales, y subsidiario por cuanto debe
entenderse como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera tal
que existiendo otros medios judiciales para la proteccion de los derechos
fundamentales invocados, solo procedera cuando éstos resultan insuficientes o
ineficaces para otorgar un amparo integral o para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable; este principio de subsidiariedad se encuentra expresado
normativamente en el tercer inciso del articulo 86 constitucional.

Pese lo anterior, la Corte Constitucional en diferente oportunidades ha
manifestado que en relacion con los concursos de méritos para acceder a los
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cargos de carreras, la accion de tutela es pertinente aun cuando teniendo la
oportunidad de presentar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa, al considerar que dicho medio de
control no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su dimension los
derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a los cargos
publicos.

En este sentido, aquella Corporacion en la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de
2002, sefialo:

“

. existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accién de tutela es el
mecanismo idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en la
administracion judicial de conformidad con los resultados de los concursos de
méritos, pues con ello se garantizan no sélo los derechos a la igualdad, al debido
proceso y al trabajo, sino también el acceso a los cargos publicos, y se asegura la
correcta aplicacion del articulo 125 de la Constitucién. Por lo mismo, al no existir
motivos fundados para variar esa linea, la Sala considera que debe mantener su
posicion y proceder al andlisis material del caso. Obrar en sentido contrario podria
significar la violacion a la igualdad del actor, quien a pesar de haber actuado de
buena fe y segun la jurisprudencia constitucional, ante un cambio repentino de ella
se veria incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa
de sus derechos.™

Asi mismo, en Sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional concluy6 que si
bien, pueden existir otros mecanismos judiciales, estos deben ser eficaces y
conducentes para poder la entidad excluir al mecanismo de tutela en la proteccién
de derechos en materia de concurso de méritos. De lo contrario, esto es, acudir a
un proceso ordinario o contencioso administrativo, se estaria obligando a soportar
la vulneracion de derechos que requieren atencion inmediata.2

Se concluye entonces, que la maxima Corte de lo constitucional ha sido enfatica al
manifestar que la accién de tutela es el instrumento judicial eficaz e idéneo con el
gue cuenta una persona para controvertir asuntos referentes a la provision de
cargos de carrera.

En todo caso, debe reiterarse que no basta la sola existencia de otro mecanismo
de defensa de los derechos fundamentales para declarar la improcedencia de la
tutela, sino que dicho mecanismo debe ser ademas efectivo para la proteccion de
los derechos fundamentales supuestamente vulnerados.

Asi las cosas, con respecto a la proteccién ante la jurisdicciéon de lo contencioso

1 Ver también sentencias T-315 de 1998, SU-133 del 2 de abril de 1998, T-425 del 26 de abiril
2001, de la Corte Constitucional.

2 En tal sentido, la Sentencia SU-913 de 2009 sefald que: “Considera la Corte que en materia de
concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha comprobado que no se
encuentra solucién efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la
medida que su tramite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracién de
derechos fundamentales que requieren de proteccidon inmediata. Esta Corte ha expresado, que
para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata
nada menos que de la defensa y realizacién de derechos fundamentales, ya que no tendria objeto
alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el
ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucién en el caso particular.”
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administrativo, cuando se requiere de la tutela, la Corte Constitucional en
sentencia SU 339 de 2011, sefial6 que:

“En estos casos se ha establecido que las acciones ordinarias como son la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, retardan la proteccion de los derechos
fundamentales de los actores, asi mismo se ha sefialado que estas acciones carecen,
por la forma como estan estructurados los procesos, de la capacidad de brindar un
remedio integral para la violacion de los derechos del accionante, razon por la cual, la
tutela es el mecanismo idoneo para dar proteccion inmediata y definitiva a los
derechos al debido proceso, al trabajo y a la igualdad del concursante que no
obstante, debido a sus méritos, ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, no fue
nombrado en el respectivo cargo publico”.

Asi mismo, en Sentencia T-059 de 20193, la Corte Constitucional indico:

17. Debido a ello, pese a la existencia de medios de defensa ordinarios que puedan
ser idéneos para la proteccion de los derechos fundamentales invocados, lo cierto
es que la accion de tutela puede ser procedente, de manera excepcional, con la
finalidad de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

18.Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha
sido consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en concreto,
para resolver el problema juridico planteado, pues generalmente implica someter a
ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccién que se basa en el mérito
a eventualidades, tales como que (i) la lista de elegibles en la que ocuparon el
primer lugar pierda vigencia de manera pronta o, (ii) se termine el periodo del cargo
para el cual concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo determinado en la
Constitucion o en la ley*. En ese sentido, la orden del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la efectividad del derecho al
acceso de cargos publicos, sino que implicaria una compensacion econdmica,
situacion que a todas luces, no implica el ejercicio de la labor que se buscaba
desempeniar y significa consolidar el derecho de otra persona que, de acuerdo con
el mérito, no es quien deberia estar desempefiando ese cargo en especifico®.

Asi, entonces, no existe duda que el mecanismo constitucional de amparo es el
medio idoneo para controvertir los actos que se expidan en el desarrollo de un
concurso publico de méritos, pues cualquier otra accion judicial, no tendria la
eficacia para proteger la presunta vulneracion a los derechos fundamentales del
afectado.

2.3.2. La igualdad, la equidad y el debido proceso como fundamentos del

sistema de carrera administrativa.

El concurso de méritos ha sido considerado el instrumento mas idéneo y eficaz,
para determinar las aptitudes de los aspirantes a un cargo, por lo que es necesario
gue los principios que lo inspiran sean respetados.

8 M.P. Alejandro Linares Cantillo

4 Ver, entre otras, las sentencias T-509/11, T-604/13, T-604/13, T-748/13, SU-553/15, T-551/17 y
T-610/17.

5 Ver sentencia T-610/17.
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Sobre la igualdad, la equidad y el debido, la Corte Constitucional en sentencia T
180 de 2015, sefialo lo siguiente:

‘El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza
gue el acceso al empleo publico se realice en igualdad de oportunidades y
de manera imparcial, evitando que fenémenos 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.

Para esta Corporacién, ese sistema es 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, condicién social, creencia religiosa 0
militancia politica; y (ii) contemplar medidas positivas frente a grupos
sociales vulnerables o histéricamente discriminados en términos de acceso
a cargos estatales.

Resulta vulneratorio del principio de igualdad de oportunidades cualquier
practica que discrimine a los aspirantes a un empleo publico en razén de su
raza, sexo, convicciones religiosas o politicas. Asimismo, es contrario al
mencionado principio toda conducta que — sin justificacion alguna — rompa
el equilibrio entre los participantes de un concurso. De igual manera,
resultan inconstitucionales por desconocer el principio de igualdad de
oportunidades, aquellos concursos publicos que carezcan de medidas
efectivas para garantizar condiciones mas favorables a personas
pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas posibilidades de acceso al
empleo publico haya sido tradicionalmente negado.

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Carta 'y
en virtud del derecho al debido proceso, la jurisprudencia ha derivado un
conjunto de reglas orientadoras del sistema de ingreso, ascenso Yy retiro del
servicio publico. Asi, este Tribunal ha sefialado que: (i) el empleo publico
es, por regla general, de carrera; (ii) los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
escogidos por concurso publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y
los ascensos seran por méritos; y (iv) el retiro se dard Unicamente por
calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacion del
régimen disciplinario “y por las demas causales previstas en la Constitucion
o laley”.

La Sala Plena de este Tribunal, en sentencia C-040 de 1995, explico
detalladamente las etapas que, por regla general, conforman los concursos
publicos para proveer los empleos de carrera. En dicha oportunidad esta
Corporacion explico que la escogencia del servidor publico de carrera debe
estar precedida de las fases de (i) convocatoria, (i) reclutamiento, (iii)
aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion y (iv) elaboracion de lista
de elegibles, enfatizando en que aquellas deben adelantarse con apego al
principio de buena fe y los derechos a la igualdad y debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, cuando la administracion — luego de
agotadas las diversas fases del concurso — clasifica a los diversos
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concursantes mediante la conformacion de una lista de elegibles, esta
expidiendo un acto administrativo de contenido particular, “‘que a pesar de
su naturaleza plural en cuanto lo integra un conjunto de destinatarios, crea
derechos singulares respecto de cada una las personas que la conforman.”
Esta Corporacion ha sefialado que las listas de elegibles generan derechos
subjetivos que, por regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna
autoridad, a menos que sea necesario por motivos de utilidad publica e
interés social y siempre que medie indemnizacion previa del afectado; o en
hipotesis en las cuales su produccibn o aplicacion conlleve el
desconocimiento de derechos fundamentales.

Asi las cosas, cuando la administracion designa en un cargo ofertado
mediante concurso publico a una persona que ocupd un puesto inferior
dentro de la lista de elegibles, desconoce los derechos fundamentales al
debido proceso, igualdad y trabajo de aquellos aspirantes que la anteceden
por haber obtenido mejor puntaje. En idéntica forma, se vulneran los
derechos fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las
listas de elegibles, cuando aquellas se reconforman sin existir razones
véalidas que lo ameriten.

2.3.3. Ley 1960 de 2019 y su aplicacién en el tiempo

La Corte Constitucional en sentencia T-340 de 2020, se pronuncio de la siguiente
forma, sobre Ley 1960 de 2019 y su aplicacién en el tiempo.

3.6.1. El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1960 de
2019, "Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y
se dictan otras disposiciones". En ella se alteraron figuras como el encargo, se
dispuso la profesionalizacion del servicio publico, se regulé la movilidad horizontal
en el servicio publico y, en particular, respecto de los concursos de méritos, se
hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero de ellos consistié en la
creacion de los concursos de ascenso, para permitir la movilidad a cargos
superiores de funcionarios de carrera dentro de la entidad, asi, en la referida ley,
se establecieron unas reglas puntuales para la procedencia de estos concursos y
se dispuso que la Comision Nacional del Servicio Civil, en los seis meses
siguientes contados a partir de su expedicion, debia determinar el procedimiento
para que las entidades y organismos reportaran la OPEC, para viabilizar el referido
CONcurso.

El segundo cambio consistié en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, en el sentido de establecer que, como se mencion6 con anterioridad, con las
listas de elegibles vigentes se cubririan no solo las vacantes para las cuales se
realiz6 el concurso, sino también aquellas “vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de
concurso en la misma entidad”. Por ultimo, la normativa en comento dispuso que
su vigencia se daria a partir de la fecha de publicacion.

Como se aprecia, el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019,
comporta una variacion en las reglas de los concursos de méritos, particularmente
en relacion con la utilizacion de las listas de elegibles. Asi, la normativa anterior y
la jurisprudencia de esta Corporacion sobre el tema, partian de la premisa de que
la norma establecia que las listas de elegibles nicamente podrian usarse para los
cargos convocados Yy no otros, a pesar de que con posterioridad a la convocatoria
se generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasion de la referida modificacion,
esta Sala deberd definir la aplicacién en el tiempo de dicha norma, comoquiera
gue, su uso, en el caso concreto, prima facie, proveeria un resultado distinto de
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aquel que podia darse antes de su expedicién, no solo debido al cambio
normativo, sino también a la consecuente inaplicabilidad del precedente sefalado
de la Corte respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual
se insertaron esos pronunciamientos vario sustancialmente.

3.6.2. Previo a realizar este analisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el
legislador ha establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben
ser usadas para proveer los cargos convocados, asi como aquellas vacantes de
grado igual, correspondientes a la misma denominacion. Este es el caso de la Ley
201 de 1995, que, para el caso de la Defensoria del Pueblo, establecio la
aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio de la accion
publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 2010 se decidi6 su
exequibilidad. Uno de los argumentos que explican la validez de la referida norma
es que con ella se logran los principios de la funcién publica, particularmente los
de economia, eficiencia y eficacia, en tanto permite hacer mas eficiente el uso del
talento humano y de los recursos publicos, ambos escasos para el caso de la
Defensoria del Pueblo. Es innegable que la obligacion de uso de listas de elegibles
vigentes para proveer cargos de igual denominacion pero no convocados, en el
contexto expuesto, busca garantizar el mérito como criterio exclusivo de acceso a
cargos publicos, ya que Unicamente se podrd nombrar en las vacantes a las
personas que hayan superado todas las etapas de la convocatoria y, ademas,
sean los siguientes en orden de la lista, después de haberse nombrado a las
personas que ocuparon los primeros lugares para proveer los cargos ofertados.
Adicionalmente, ello permite un uso eficiente de los recursos publicos y del recurso
humano, con lo cual se garantiza la plena vigencia los principios que rigen la
funcién administrativa.

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 Comisién Nacional del Servicio
Civil y a aquellas que se expidan dentro de los procesos de seleccion aprobados
antes del 27 de junio de 2019, sea lo primero advertir que, por regla general, esta
disposicién 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 aplicacién
retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera definir si
hay lugar a la aplicaciobn de alguno de dichos fenémenos, respecto de la
mencionada ley.

(..)

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 nimero de
vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en
los cargos convocados vy, por el otro, la situacion 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 consolidacion del derecho de
quienes conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar que se ocupé dentro de la lista y el nUmero de plazas o
vacantes a proveer”. Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares
equivalentes al nUmero 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 aplicaciébn de una nueva ley que afecte o altere dicha
condicion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un
lugar en la lista que excedia el niumero de vacantes a proveer, por cuanto estos
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aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera
gue, 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 ocasion de la expedicion de la Ley
1960 de 2019, regula la situacién 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 nUumero 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 ultimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicaciéon
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 elegibles vigentes en aplicacién de la nueva
ley. En efecto, tanto la situacion de quienes tienen derechos adquiridos como de
guienes aun 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 aplicacion 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 enféatica, establecié que la modificacién 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 Comisién dejé 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 seleccidon 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
gue correspondan a los "mismos empleos", entiéndase con igual denominacion
cbdigo, grado, asignacion basica mensual, propdésitos, 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.”.

3.6.5. En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion 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 nUumero 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
gue habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y
ésta todavia se encuentre vigente.

3. CASO CONCRETO
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Con la presentacion de la accion de tutela, entre otras cosas, la parte actora
pretende ser nombrarla en periodo de prueba en uno de los cargos de los empleos
Equivalentes con Similitud funcional, declarados Desiertos, o en uno de los no
convocados en la Convocatoria 436 de 2017 SENA, en la que participo y tiene
ahora una posicion meritoria en una lista de elegibles que esté vigente.

Adicionalmente solicita que se ordene a la CNSC, establezca si el empleo
denominado técnico G3 Gestion de Recursos financieros ofertado a traves de la
Convocatoria No. 436 de 2017 SENA - OPEC No. 59649 vigente, es equivalente
funcionalmente con los empleos técnico G3 Gestidn de Recursos financieros.

Dando respuesta a la accion de la referencia, la CNSC sefaldé que el amparo
deprecado se tornaba improcedente, dado que (i) las listas de elegibles derivadas
de la Convocatoria N° 436 de 2017 fueron aprobadas con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 1960 de 2019, pudiendo soélo utilizarse para proveer
vacantes de los empleos ofertados en el mencionado proceso de seleccién, o para
cubrir nuevas vacantes de los "mismos empleos" - con igual denominacion,
codigo, grado, asignacion basica mensual, proposito, (i) no evidencia la
subsidiariedad de la accion de tutela, y que (iii) aplicar la Ley 1960 de 2019 de
manera retrospectivamente desconoceria la normas de la convocatoria 436 de
2017.

Por su parte, el SENA manifesté que (i) no evidencia la falta de inmediatez de la
accion de tutela, (i) que la actora cuenta con otros mecanismos de defensa
judicial contra los actos administrativos emitidos, pudiendo incluso solicitar
medidas cautelares contra los mismos, (iii) no demostrd la existencia de un
perjuicio irremediable, (iv) considera que la lista de elegibles solo se usa en caso
de que se presente una vacante definitiva en el empleo inicialmente convocado,
(v) que la aplicacién de la ley 1960 de 2019 desconoceria las reglas del concurso,
mismas que fueron sefialadas en la convocatoria, finalmente (vi) considera que la
citada ley sefiala que tiene efectos ultractivos.

Finalmente el a quo, negd las pretensiones de la parte actora, aduciendo que la
accionante no cumple con el requisito de ubicacion geografica, por lo que decidio
no estudiar las demas exigencias establecidas para hace uso de la lista de
elegibles, respecto a empleos vacantes no aplicados en la conformacién del
registro de elegibles.

Al no estar de acuerdo con lo ordenado por el juez de primera instancia, la sefiora
Carolina Maldonado, present6 escrito de impugnacion mediante el cual sefialé que
el A quo tomo la postura de las accionadas con respecto al concepto de “mismo
empleo” con base en los criterios unificados de la CNSC, que determinan que los
empleos deben ser de la misma geografica, sin tener en cuenta que con la accion
de tutela presentada no se habla de los cargos que ya se proveyeron, sino de los
declarados desiertos y los no convocados. Agrega que la diferencia geogréfica no
es un parametro de fuerza, para dejar de lado el principio del mérito, maxime si se
tiene en cuenta que Ley 1960 de 2019, y el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional en la sentencia T 340 de 2020, permiten el acceso a vacantes NO
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convocadas.

Previo a resolver el recurso presentado por la accionante, se hace necesario
determinar si es procedente aplicar al caso bajo estudio, lo dispuesto en la Ley
1960 de 2019.

El articulo 7° de la citada ley, estableci6 que su vigencia rige a partir de la
publicacion, esto es, el 27 de junio de 2019, por lo que, en principio podria decirse
gue esta norma no le es aplicable a la convocatoria 436 de 2017 y a las listas de
elegibles que surjan con ocasién de ella, como es el caso de la lista conformada a
través de la Resolucion No 20182120146185 del 17 de octubre de 2018, de la cual
es integrante la sefiora Carolina.

Pese lo anterior, la sentencia T 340 de 2020, proferida por la Corte Constitucional,
sefald lo que a continuacion se transcribe:

“3.6.4. Respecto de la aplicacion 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 enfatica, establecié que la modificacién 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 dejé 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
gue correspondan a lo "mismos empleos”, entiéndase con igual denominacién
codigo, grado, asignacién basica mensual, propoésitos, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de
seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.”

3.6.5. En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicién 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 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
gue habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y
ésta todavia se encuentre vigente.”

Fue claro el maximo érgano de lo constitucional, al sefialar que, el fenémeno de la
retrospectividad, permite la aplicacion de una norma respecto de situaciones que
surgieron con anterioridad, cuyos efectos aun no se han consolidado, como es el
caso de la convocatoria 436 de 2017, toda vez que si bien el proceso de seleccion
inicié con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, lo cierto es
que los efectos de las listas que aun se encuentran vigentes, se consolidan con el
nombramiento en periodo de prueba del interesado.

Resuelta la posibilidad de aplicar al caso concreto, lo dispuesto en la Ley 1960 de
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2019, procede la Sala a pronunciarse sobre la inconformidad presentada por la
recurrente.

El articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 648 de 2017 dispone que “...una vez provistos en
periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles
elaboradas como resultado de los procesos de seleccion, tales listas durante su
vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.”

En decir, en principio podria decirse que, las vacantes que se encuentren como
“no convocadas” no son susceptibles de ser surtidas con las listas de elegibles
actuales, sin embargo con la Ley 1960 de 2019, el legislador permitio la
conformacion de listas de elegibles a nivel departamental o nacional para ocupar
cargos con similitud funcional a los empleos inicialmente provistos.

En efecto, el articulo 6° de la precitada Ley, reza de la siguiente manera:

ARTI'QULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:
“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

(...)
4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito
la lista de elegibles que tendra 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.

De lo anterior se desprende que luego de haberse presentado las pruebas, se
elaborara una lista de elegibles, que sera utilizada para cubrir las vacantes para
las cuales se efectud el concurso de méritos. La citada norma, también es clara en
sefalar que, las listas de elegibles, pueden ser utilizadas para cubrir las vacantes
definitivas de cargos equivalentes, que no fueron convocados en el concurso de
meéritos, siempre que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso de la
misma entidad.

Asi las cosas, podria decirse, que le asiste razon a la accionante, al sefialar que
las vacantes “no convocadas” pueden ocuparse a partir de listas de elegibles que
se conformen, pues, la norma no hace una distincion geografica ni temporal, en
cuanto a las listas que se encontraban vigentes antes de la expedicion de la Ley
1960 de 2019.

Aunado a lo anterior, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”, en su articulo
2.2.11.2.3, indica de la siguiente manera, qué debe entenderse por “cargo
equivalente”

ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es
equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su
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desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales
iguales o similares y tengan una asignacion basica mensual igual o superior, sin
gue 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 asighacién basica cuando a los empleos se les
aplique nomenclatura diferente.”

Concluye esta Sala, (i) que el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 es aplicable al
caso estudiado, (ii) que la citada norma hace referencia a cargos equivalentes y no
al “mismo empleo” y que (iii) exigir un mismo cargo no tendria sentido, pues se
supone que la iniciativa de la norma esta dirigida a que las personas, que por
mérito, pasaron un concurso, sean tenidas en cuenta, pese a que el cargo al que
aplicaron no esta vacante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA,
SALA PRIMERA DE ORALIDAD, Administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

FALLA

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad,
mérito, acceso a cargos Yy funciones publicas invocados por la sefiora CAROLINA
MALDONADO OMARNA

SEGUNDO. ORDENAR a la Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC y al
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA que, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la notificacién del presente fallo, de manera conjunta, efectien el
estudio de equivalencia de los empleos vacantes no convocados, en el territorio
nacional, respecto del empleo relacionado con la OPEC 59649, al cual concurso la
accionante.

TERCERO: Cumplido lo anterior y, de ser procedente, en el término de diez (10)
dias habiles siguientes, la Comisiébn Nacional del Servicio Civii —CNSC y al
Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA deberan efectuar la consolidacion de una
lista de elegibles para ocupar los empleos vacantes no convocados que tengan
equivalencia con los empleos relacionados con la OPEC 59649, tal como lo
dispone la Ley 1960 de 2019

CUARTO. Vencido el término anterior y previo estudio del cumplimiento de los
requisitos minimos, dentro de los cinco (05) dias habiles siguientes, el Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA debera efectuar el nombramiento en periodo de
prueba, de quienes tienen el mejor derecho en los cargos vacantes no convocados
al cual optaron, respetando en todo caso, el orden de elegibilidad de la lista que se
conforme para tal efecto.

QUINTO. ORDENAR a la CNSC publicar esta decision en el portal web de la
institucion.
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SEXTO. NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

SEPTIMO. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, y enviese copia de la misma al Juzgado de origen.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

Esta providencia se estudid y aprobdé en la fecha, como consta en ACTA
NUMERO 076

LOS MAGISTRADOS, e

N

\
ALVARO CRUZ RIANO

06 Al Wﬂ>

JORG AN DUQUE GUTIERREZ JOHN JAIRO ALZATE LOPEZ

n salvamento de voto
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