Tutela 2%, Instancia No. 2021-00050-01

Accionante: Jhon Jairo Lépez Ramirez
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TRIBUNAL SUPERIOR DE MANIZALES
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente
Dennys Marina Garzon Ordufia
Aprobado Acta No. 865

Manizales, catorce (14) de julio de dos mil veintiuno (2021).

1. ASUNTO

Esta Corporacion se ocupa de resolver la impugnacion promovida
por el sefior Jhon Jairo Lopez Ramirez contra el fallo constitucional
adoptado por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Manizales, a
través del cual desestimé el resguardo de sus derechos fundamentales
al trabajo, igualdad, debido proceso, acceso a cargos publicos en
condiciones de igualdad, confianza legitima, obtener respuesta a las
peticiones y los demas que se determinen como vulnerados; tramite
adelantado en contra de la CNSC y el SENA, y al que se vinculd en
calidad de litisconsortes necesarios a los aspirantes que conformaron la
lista de elegibles para proveer una vacante del empleo de carrera
denominado profesional, grado 2 del SENA, ofertado a través de la
Convocatoria N° 436 de 2017, bajo el Codigo OPEC N° 61353, las
personas nombradas en carrera administrativa y en provisionalidad de
la vacante definitiva del empleo denominado profesional, grado 2, por

cargos declarados desiertos y creados con posterioridad a la
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Convocatoria N° 436 de 2017 del SENA, aspirantes que conformaron la
lista de elegibles para proveer vacantes del empleo de carrera
denominado profesional, grado 2 del SENA, ofertado a través de la
Convocatoria N° 436 de 2017, bajo los Cédigos OPEC N° 61309, 61773
y 62011 y al sefior Denis Alejandro Rosero Polanco, quien se encuentra
nombrado en el cargo identificado N° 12521, denominado profesional,
grado 02, ubicado en la regional Antioquia, centro del disefo vy

manufactura del cuero, de la planta global del SENA.

2. ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

2.1. Hizo saber el actor que participo y terminé todas las fases de
la Convocatoria N° 436 realizada mediante Acuerdo N°
20171000000116 del 24 de julio de 2017 entre el SENA y la CNSC en
cumplimiento de la Ley 909 de 2004, modificada por la 1960 de 2019,
ocupando el 2° lugar de la lista de elegibles, con un puntaje de 70.71,
para proveer una vacante del empleo denominado Profesional, Grado
2, Codigo OPEC N° 61353.

Relaté que el Juzgado 20 Civil del Circuito de Bogota D.C. tramito
la accion de tutela radicado N° 2019 00580, profiriendo sentencia inter
comunis, por lo cual, el 29 de enero de 2020 la CNSC publico el Informe
de Resultados del Estudio de Equivalencias Funcionales y de Salarios
respecto de la lista de empleos declarados desiertos para el momento
de la decisioén judicial, en el marco de la Convocatoria N° 436 de 2017

— SENA, en el que se relacionaron tres empleos desiertos del Nivel
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Profesional, Grado 2, OPEC N° 61773, N° 62011 y N° 61309 y el listado
de OPEC como equivalente funcional para esa oferta, dentro de la cual
se encontraba la OPEC N° 61353, para la cual concurso y quedo en la

posicion 2° en la lista de elegibles.

Que el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 que modifico el numeral
4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, establece que la CNSC, con
los resultados de las pruebas, debe elaborar la lista de elegibles que
tiene vigencia de dos afos para cubrir las vacantes para las cuales se
efectud el concurso y vacantes definitivas de cargos equivalentes no

convocados que surjan posterior a la convocatoria del concurso.

Refirié que, por lo anterior, mediante derecho de peticion radicado
el 31 de enero de 2020 ante la CNSC, solicité ser nombrado en el cargo
de Profesional, Grado 2, OPEC 61309 del SENA — Regional Bogota
D.C, al cumplir con los requisitos exigidos y encontrarse en el listado
como equivalente funcional con la OPEC N° 61353, para la cual

concurso; obteniendo como respuesta, el 21 de febrero de 2020: “Se

advierte, ademas, que la conformacion de la lista es un acto complejo que requiere la finalizacion de
las etapas previas y que sirven de insumo para su correcta conformacion, atendiendo los principios de
transparencia, igualdad y mérito, sobre los cuales se desarrolla la funcién publica, y que sirven de
garantia de los derechos que tienen todos los aspirantes que se encuentran en posicion de acceder a
uno de los empleos convocados y que por las circunstancias legales no pudo ser previsto, incluyendo

los casos en los cuales el empleo fue declarado desierto.”

Asi mismo, que el 17 de febrero de 2020 el SENA publicé la
informacion de cargos declarados desiertos y que se crearon con
posterioridad a la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA que, en la

actualidad, se encontraban ocupados por empleados en provisionalidad
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en vacantes definitivas, entre los cuales estaban los de Profesional,
grados 1, 2y 3, identificados con los IDP N° 61773, 61309y 62011y 18

vacantes no reportadas con nombramientos provisionales.

Indico ademas que, el 28 de agosto de 2020, radico peticion ante
el SENA reclamando el listado de los empleos de Profesional
Universitario que estaban vacantes definitivos, a nivel nacional, con la
identificacion de la denominacion del empleo, el grado y el nUmero de
vacantes; obteniendo como respuesta, el 17 de septiembre de 2020, el
listado de las vacantes de Profesional Universitario que habia en la
planta de personal del SENA y que estaban reportadas en el SIMO para
nueva convocatoria 0 uso de listas de elegibles; evidenciando tres
cargos de Profesional, Grado 2 en Cundinamarca, Norte de Santander
y San Andrés; ademas, dos cargos de Profesional, Grado 3 en Bolivar

y Cordoba.

Manifesto que, el 04 de noviembre de 2020 la CNSC expidi6 la
Resolucion N° 10610 de 2020, por la cual se integraba la Lista General
de Elegibles para proveer tres vacantes del empleo denominado
Profesional, Grado 2, Codigos OPEC N° 61309, N° 61773 y N° 62011,
cuyo concurso fue declarado desierto en la Convocatoria N° 436 de
2017 — SENA, en cumplimiento de ordenes judiciales; lista en la cual
ocupaba el quinto lugar, con un puntaje de 70.71 y que fue publicada en
la pagina web de la CNSC, el 05 de noviembre de 2020, en la seccion
Autos de Cumplimiento de la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA,;
pero nunca se le notificd, aunque tanto la CNSC como el SENA tenian
su informacion personal, direccion y correo electronico, los cuales

aparecian en el aplicativo SIMO.
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Menciono que, el 07 de diciembre de 2020 la CNSC publicé en la
seccion Avisos Informativos que realizaria la audiencia virtual para
escogencia de vacantes ubicadas en diferentes sedes para proveer tres
vacantes del empleo denominado Profesional, Grado 2; resaltando que
en dicha audiencia solo participarian los aspirantes ubicados en
posicion de elegibilidad, para lo cual, se habilitaria el aplicativo SIMO
desde las 8:00 a. m. hasta las 3:00 p. m. del 15 de diciembre de 2020;
asegurando el actor que se conecto, pero sin poder seleccionar el orden
de prioridad; asi que se comunico via telefonica y le indicaron que solo
autorizaron a los candidatos ubicados en los tres primeros lugares del

registro de elegibles.

Sefiald que el 15 de diciembre de 2020, radicd peticion ante la
CNSC exteriorizando su interés en las tres plazas vacantes del empleo
denominado Profesional, Grado 02, identificado con los Cédigos OPEC
N° 61309 en Bogota D.C. — Cundinamarca, N° 61773 en Caucasia —
Antioquia y N° 62011 en Fonseca — Guajira; obteniendo como

respuesta, el 07 de enero de 2021, que: La CNSC informa que, el 15 de diciembre
del 2020 se llevd a cabo la Audiencia Virtual para proveer (3) vacantes del empleo denominado
Profesional grado 2, habilitando el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad -
SIMO, desde las 8:00 a.m. hasta las 3:00 p.m., en aras de que los elegibles que conforman la Lista
General de Elegibles realizaran la seleccion de las ubicaciones geograficas en orden de preferencia y
de conformidad a las vacantes ofertadas en la misma. Ahora bien, si bien usted se encuentra en la
posicion no. 4 de la lista, comoquiera que la Lista General (Resolucién No. 10610 de 2020) se
conformd con doscientas catorce (214) posiciones de elegibilidad para proveer tres (3) vacantes, estas
fueron asignadas tan solo a los primeros tres (3) elegibles de la lista, no extendiendo mas vacantes

para proveer.
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De idéntica forma, que el 15 de diciembre de 2020 radicé otra
solicitud ante el SENA divulgando su interés en las tres plazas vacantes
del empleo denominado Profesional, Grado 02, identificado con los
Cddigos OPEC N° 61309 en Bogota D.C. — Cundinamarca, N° 61773
en Caucasia — Antioquia y N° 62011 en Fonseca — Guajira; sin obtener

respuesta alguna.

Apuntdé que, el 17 de febrero de 2021 elevo nueva solicitud ante el
SENA, instando a proporcionarle el nombre de las personas que fueron
nombradas en periodo de prueba de la Lista General de Elegibles
conformada mediante Resolucion N° 10610 de 2020, en las tres plazas
vacantes del empleo denominado Profesional, Grado 02, identificado
con los codigos OPEC N° 61309 en Bogota D.C. — Cundinamarca, N°
61773 en Caucasia — Antioquia y N° 62011 en Fonseca — Guajira,
ofertadas dentro de la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA; ademas,
gue se hiciera uso de la Lista General de Elegibles conformada
mediante Resolucion N° 10610 de 2020 dentro de la Convocatoria N°
436 de 2017 — SENA para cubrir 26 vacantes y, por ultimo, ser
nombrado en periodo de prueba en alguna de esas plazas; sin embargo,

no recibioé contestacion alguna.

Igualmente aseguro que, revisando la seccion de Nombramientos
SENA, encontro la Resoluciéon N° 05 — 00120 del 05 de febrero de 2021,
por la cual se efectuaba un nombramiento en periodo de prueba y se
daba por terminado un encargo en un empleo de carrera administrativa,
la cual resolvia nombrar en periodo de prueba dentro de la Carrera
Administrativa al sefior Denis Alejandro Rosero Polanco, en el cargo

identificado con IDP N° 12521, denominado Profesional, Grado 02,
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ubicado en la Regional Antioquia Centro del Disefio y Manufactura del

Cuero, de la planta global del SENA.

Frente a lo cual, arguy6 que, no obstante el sefior Denis Alejandro
Rosero Polanco concurso para la OPEC N° 62082, para la cual se
conformd lista de elegibles mediante Resolucion N° CNSC -
20182120145865 del 17 de octubre de 2018, ocupando el segundo
lugar, con un puntaje de 68.57 y la fecha de vencimiento de dicha lista
fue el 05 de noviembre de 2020, como quedo establecido en la pagina
web de la CNSC, ademas, descubrié la OPEC N° 62070, para la cual
se integré la lista de elegibles mediante Resolucion N° CNSC -
20182120151205 del 17 de octubre de 2018, en la cual no se figuraba
el sefior Rosero Polanco; sin embargo, fue nombrado en periodo de
prueba, en el cargo de Profesional, Grado 02, identificado con el cédigo
OPEC N° 62070, cargo para el cual no concursé y a pesar de que la

lista de elegibles ya se encontraba vencida.

Sefnald haber desconocido la Resolucion Ne 10610 de 2020, por
la cual se conformé la Lista General de Elegibles para proveer tres
vacantes del empleo denominado Profesional, Grado 2, Cddigos OPEC
N° 61309, N° 61773 y N° 62011, cuyo concurso fue declarado desierto
en la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA, en cumplimiento de
ordenes judiciales, la cual se hallaba vigente y en la que el sefior Denis
Alejandro Rosero Polanco estaba en la posicion numero 15, con un
puntaje de 68.57; por lo que, invocaba el derecho al mérito, ya que

obtuvo un puntaje de 70.71, superior al de aquél.
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Con sustento en lo resefiado, deprecd la proteccion de los
derechos fundamentales al trabajo, igualdad, debido proceso, al acceso
a cargos publicos en condiciones de igualdad, a la confianza legitima, a
obtener respuesta a las peticiones y los demas que se determinen como
vulnerados. Que en consecuencia, se ordene a las entidades

accionadas que:

1) Se profiera acto administrativo a traves del cual se le nombre en
periodo de prueba en uno de los tres cargos, cuya denominacion
corresponde a Profesional SENA, Grado 2, OPEC N° 61309 en Bogota
D.C. — Cundinamarca, N° 61773 en Caucasia — Antioquia y N° 62011
en Fonseca — Guajira, en caso de que no hayan sido provistos en la

audiencia celebrada el 15 de diciembre de 2020.

i) Como peticion subsidiaria, que se profiera acto administrativo
a través del cual se le nombre en periodo de prueba en uno de los
cargos de Profesional, Grado 02 en Cundinamarca, Norte de Santander
y San Andrés o Profesional, Grado 03 en Bolivar y Cordoba, para los

cuales se puede realizar el uso de las listas de elegibles.

Iii) En una segunda peticion subsidiaria, que se le nombre en
periodo de prueba en uno de los cargos cuya denominacion
corresponde a Profesional SENA, Grado 2, que no fueron ofertados en
la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA —, pero que fueron creados en
vigencia de las listas de elegibles conformadas por la CNSC para dicha

Convocatoria.
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iv) Y como tercera peticion subsidiaria, que se proceda a realizar
su nombramiento en las mismas condiciones del sefior Denis Alejandro
Rosero Polanco, quien obtuvo un puntaje de 68.57, inferior a 70.71

alcanzado por él.

2.2. Con providencia del pasado 18 de mayo el Juzgado Quinto
Penal del Circuito local, admitio la tutela y ordend la vinculacién de los
aspirantes que conformaban la lista de elegibles para proveer una
vacante del empleo de carrera denominado Profesional, Grado 2 del
SENA, ofertado a través de la Convocatoria N° 436 de 2017, bajo el
Codigo OPEC N° 61353, de las personas que se encontraban
nombradas en carrera administrativa y en provisionalidad de vacante
definitiva del empleo denominado Profesional, Grado 2, por cargos
declarados desiertos y creados con posterioridad a la Convocatoria N°
436 de 2017 del SENA, de los aspirantes que conformaban la lista de
elegibles para proveer las vacantes del empleo de carrera denominado
Profesional, Grado 2 del SENA, ofertado a través de la Convocatoria N°
436 de 2017, bajo los Cddigos OPEC N° 61309, 61773 y 62011 y al

sefior Dennis Alejandro Rosero Polanco.
3. RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS Y VINCULADAS

3.1. El SENA delat6 que la CNSC aperturo la Convocatoria N° 436
de 2017, para proveer definitivamente los empleos vacantes del

personal perteneciente al sistema general de carrera administrativa del
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SENA, a través del Acuerdo N° 20171000000116 del 24 de julio de
2017.

Que por medio de la Resolucion N° CNSC 20182120140915 del
17 de octubre de 2018 se conformo la lista de elegibles para proveer
una vacante del empleo de carrera administrativa identificado con
Codigo OPEC N° 61353, denominado Profesional, Grado 2, del
proceso Gestion de Formacion Profesional Integral — Subproceso

Certificacion Académica y Registro Calificado — Gestion Académica.

DestacO que la lista de elegibles se confeccion6 con 06
ciudadanos, encontrandose entre ellos el accionante en el 2° puesto,

con un puntaje de 70.71.

Refirio ademas que dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en
que la lista de elegibles quedod en firme, segun los resultados del
proceso de seleccidn y en estricto orden de mérito, debié producirse
por el nominador el nombramiento en periodo de prueba, segun las

vacantes ofertadas.

Asi mismo dijo que la lista de elegibles tenia una vigencia de 02
afios contados a partir de su firmeza, por lo que, en el evento en que
las personas que ocuparon los primeros lugares no superaran el
periodo de prueba o renunciaran, se nombraria en los cargos el

elegible en orden de mérito de manera descendente.

Resalto que las listas de elegibles elaboradas como resultado de

los procesos de seleccion, durante su vigencia, solo podian ser

10



Tutela 2%, Instancia No. 2021-00050-01

Accionante: Jhon Jairo Lépez Ramirez

Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil y otro.
Asunto: Confirma integralmente

D), gy = .
@ (/)/(é/((‘((/ (/ (2 %}f/ﬂ ﬁlA/(/f

J///Z/////(// W//’/ﬁ/‘ # L/ﬁ@V///u
tty ol

utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
gue se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con
ocasion de la configuracidén para su titular de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004.

También, dio cuenta que sobre esa disposicion la CNSC, en
concepto del 15 de marzo de 2019, consideré que las listas de
elegibles conformadas para los empleos de carrera administrativa, una
vez ha culminado un proceso de seleccion, podian usarse para proveer
aguellas vacantes que se generen en los empleos inicialmente
convocados, posibilidad que se mantiene por el tiempo de su vigencia
(02 afios).

Igualmente planted que la lista de elegibles se conforma por
empleo, por lo que la CNSC, una vez culmina el proceso de seleccion
y se realizan nombramientos en periodo de prueba, no reagrupa o
integra listas departamentales o generales que incluyan a elegibles
que, en su oportunidad, no alcanzaron el orden de elegibilidad

necesario para acceder a las vacantes ofertadas.

Respecto a la provision de cargos cuyo concurso fue declarado
desierto, la CNSC en Comunicacion N° 20191020121341 del 12 de
marzo de 2019, se pronunci6 indicando que el uso de listas no procede
para proveer empleos iguales o equivalentes de las plantas globales
de las entidades participantes de los concursos de mérito, ni los
empleos declarados desiertos y, en consecuencia, si los ciudadanos

no alcanzaron el puntaje requerido para ocupar una de las posiciones

11
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en la lista de elegibles para proveer el empleo ofertado en la
Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA, se encuentran en espera de
gue se genere una vacante del mismo empleo durante la vigencia de

la lista.

Asi mismo indic6é que la CNSC, expidi6 el 1° de agosto de 2019,
un criterio unificado en relacion con la aplicacion de la lista de elegibles
en el contexto de la Ley 1960 de 2019, explicando que esta ley solo
era aplicable a los nuevos concursos de méritos que se adelanten, por

lo que no afectaria la Convocatoria N° 436 de 2017.

Que adelantadas todas las etapas y pruebas establecidas en la
Convocatoria, con los resultados consolidados se conformaron las
listas de elegibles para proveer por mérito los empleos ofertados,
mismas que fueron publicadas en el Banco Nacional de Listas de
Elegibles; sin embargo, al configurarse una de las causales previstas
en el articulo 2.2.6.19 del Decreto 1083 de 2015, a través de las
Resoluciones N° 20182120152775, N° 20182120152785 y N°
20182120152795 del 25 de octubre de 2018, se declaro desierto el
concurso de méritos para el empleo denominado Profesional, Grado
02, Codigos OPEC N° 61309 (Bogota D.C.), N° 61773 (Caucasia —
Antioquia) y N° 62011 (Fonseca — Guajira).

Adujo que posteriormente, los sefiores Feney Liliana Riveros Villa,
Vilma Rodriguez Rojas y Wilmar Dario Agudelo Davila presentaron
accion de tutela y, en estricto cumplimiento de los fallos judiciales, se
conformd la lista general de elegibles para proveer 03 vacantes del
empleo denominado Profesional, Grado 02, Codigos OPEC N° 61309

12
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(Bogota D.C.), n° 61773 (Caucasia — Antioquia) y N° 62011 (Fonseca
— Guajira), cuyo concurso fue declarado desierto en la Convocatoria
N° 436 de 2017 — SENA y se consolidé mediante la Resolucion N°
10610 del 04 de noviembre de 2020, conformada en estricto orden de
méritos con 214 ciudadanos, encontrandose, entre ellos, el accionante

en el 5° puesto, con un puntaje de 70.71.

Ademas, refirio que para el caso concreto del sefior Denis
Alejandro  Rosero  Polanco, mediante @ Radicado CNSC
20201020870161 del 11 de noviembre de 2020, en aplicacion del
Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, la CNSC procedio a realizar
el correspondiente estudio técnico, en el cual se determiné que era
posible hacer uso de la lista de elegibles del empleo OPEC N° 62082
para el respectivo ciudadano, en cuanto las funciones, propdsito y
denominacion eran equivalentes, aunado a que compartian la misma
ubicacion geografica (Regional Antioquia) y, por el contrario, la OPEC
N° 61353 a la cual se present6 el aspirante Jhon Jairo Lépez Ramirez

no contaba con la misma ubicacion geogréafica (Regional Caldas).

Respecto a la vigencia de la lista de elegibles en la cual se
encontraba el sefior Denis Alejandro Rosero Polanco, segun concepto
radicado CNSC 20202120688251 del 15 de septiembre de 2020, para
un elegible en la lista surge el derecho a ser nombrado si la vacante se
generaba durante la vigencia de la misma, independiente de que el
acto de nombramiento y diligencia de posesion ocurran o no durante
la vigencia de la lista, criterio que aplica para listas de elegibles
conformadas en la Convocatoria N° 436 de 2017, por lo cual, se

desvirtuaba lo descrito por el accionante.
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Frente al Derecho de peticion radicado N° 7-2021-048513 — NIS.:
2021-01-063472 del 17 de febrero de 2021, resaltd haberse dado
respuesta por parte de la entidad, mediante el Radicado 9-2021-
041434, en la cual se resolvio de forma clara, concreta y de fondo todas
y cada una de las inquietudes esbozadas por el accionante, lo cual

conlleva a demostrar que se trata de un hecho superado.

3.2. La CNSC, refirié que el accionante se inscribio al proceso de
seleccion para el empleo denominado Profesional, Grado 2, cddigo
OPEC N° 61353, ocupando la posicion N° 2 en la lista de elegibles,
adoptada mediante Resolucion N° CNSC 20182120140915 del 17 de
octubre de 2018, para proveer una vacante del empleo referido;
ademas, dicha lista fue publicada el 22 de noviembre de 2018 y cobré
firmeza el 30 de noviembre de 2018, por lo que su vigencia fue hasta el
29 de octubre de 2020.

Puso en conocimiento que esa entidad, en cumplimiento de los
fallos proferidos por los Juzgados Primero de Familia de Oralidad de
Bogot4, Primero de Familia de Ejecucion de Sentencias de Bogota y
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin,
mediante Resolucion N° 20202120106105 del 04 de noviembre de
2020, elaboro la lista general de elegibles para proveer 3 vacantes del
empleo denominado Profesional, Grado 2, Cédigos OPEC N° 61309, N°
61773 y N° 62011, cuyo concurso fue declarado desierto en la
Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA y en el listado el accionante

ocupo la posiciéon 52,
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Apunto que para conformar la lista general de elegibles, la CNSC
realizo un estudio de equivalencia, con el fin de identificar los empleos
equivalentes a los declarados desiertos, identificados con los codigos
OPEC N° 61773, N° 62011 y N° 61309 y determiné que entre otros,
podia proveerse con el codigo OPEC 61353 para el que concurso el

accionante.

Que con el fin de garantizar el debido proceso de los aspirantes
gue hacian parte de las listas de elegibles adoptadas para los empleos
mencionados, la CNSC conformé la Lista General de Elegibles, de
acuerdo a los puntajes obtenidos por cada aspirante, en garantia del
principio constitucional de mérito y en esta lista se incluyo a las sefioras
Feney Liliana Riveros Villa y Vilma Rodriguez Rojas, en cumplimiento

de sendas 6rdenes de tutela.

Narro que en estricto cumplimiento de los fallos judiciales, la
CNSC remitié al SENA la Lista General de Elegibles conformada para
proveer 03 vacantes del empleo denominado Profesional, Grado 02,
coédigos OPEC N° 61309 en Bogota D.C. — Cundinamarca, N° 61773 en
Caucasia — Antioquia y N° 62011 en Fonseca — Guajira, cuyo concurso
fue declarado desierto en la Convocatoria N° 436 de 2017 — SENA.

Que segun el reporte efectuado por el SENA al momento del
cargue de la OPEC, se verificO que los empleos denominados
Profesional, Grado 02, identificado con los anteriores codigos OPEC,
presentaban diferente ubicacidbn geografica; por tanto, surgio

procedente realizar una Audiencia Publica de Escogencia de Empleo,
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en los términos del Capitulo 2 del Titulo Il del Acuerdo CNSC N° 562 de
2016.

Resalté que como quiera que la lista se integrd para la provision
de tres vacantes, se citO en orden de merito a los tres primeros
aspirantes que ocuparon dicho listado, con el fin que escogieran la
vacante de su preferencia, por lo cual, el sefior Jhon Jairo Lopez
Ramirez, al igual que los demas aspirantes que integraban la lista, no
fueron citados a la Audiencia para la escogencia de empleo, toda vez
gue, conforme al nUmero de vacantes, no ocuparon un lugar meritorio,

asi que no les asistia este derecho.

Por otra parte, evidencié que otro punto de inconformidad del
accionante iba dirigido al nombramiento, en periodo de prueba,
efectuado por el SENA al sefior Denis Alejandro Rosero Polanco, por
cuanto aludié que existieron irregularidades en el mismo, no obstante,
advirtié que ello obedeci6 a que luego del estudio respectivo la CNSC,
mediante oficio radicado N° 20201020870161 del 11 de noviembre de
2020, autorizé el uso de la lista de elegibles para proveer el empleo
identificado con cédigo OPEC N° 62082.

Por consiguiente, no era cierto lo aludido por el accionante
referente al nombramiento del sefior Rosero Polanco, como quiera que
obedecio6 al uso directo de la lista de elegibles del empleo para el cual
concurso, esto es, el identificado con codigo OPEC N° 62082, y no a la
Lista General de Elegibles conformada mediante Resolucion N°
20202120106105 del 04 de noviembre de 2020, como lo confundi6 el

actor.
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Frente a las aspiraciones del accionante, revel6 que la CNSC no
ha vulnerado ningun derecho y las actuaciones administrativas se han
realizado conforme a las normas de la Convocatoria, aclarando que el
accionante se inscribié a un empleo Profesional Grado 2 y no puede,
subsidiariamente, pedir que se le nombre o se le tenga en cuenta en un

empleo Grado 3, pues son diferentes y tienen asignaciones distintas.

Igualmente relievdO que ha respondido las peticiones que ha
elevado, por lo que no puede alegar que exista alguna vulneracion al

respecto.

3.3. El sefior Jhon Jairo Lopez Ramirez aportd memorial el 21 de
mayo, en el cual manifestd que el dia anterior el SENA le habia dado
respuesta a lo reclamado que estaba sin contestar, en la cual se le
indic6 que el uso de las listas de elegibles de la Convocatoria N° 436 de
2017, en el marco del Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, se
fundamenté en el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) la
vacante del empleo de la planta de personal debe tener la misma
denominacion, codigo, grado y asignacion basica mensual del cargo
ofertado en la Convocatoria N° 436 de 2017; b) la vacante del empleo
de la planta de personal debe tener los mismos propadsitos, funciones y
ubicacion geogréfica del cargo ofertado en la Convocatoria N° 436 de
2017 y con relacién al requisito de ubicacion geografica que establecio
el Criterio Unificado, el Concepto N° 20202120242511 del 29 de febrero
de 2020, aclaré que hacia referencia a vacantes ubicadas en el mismo

municipio donde se encuentra el empleo reportado.
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Sobre lo respondido, el actor destac6O que no era posible el
nombramiento que se realizo al sefior Denis Alejandro Rosero Polanco,
toda vez que la lista de elegibles en la que se hallaba, ya se encontraba

vencida al momento de su nombramiento.

Afirmé que la ubicacién geografica no debia considerarse
meritocratica, por el contrario, el puntaje obtenido dentro del concurso
si lo es y el suyo fue superior al del sefior Rosero Polanco; ademas, le
manifestd al SENA su disposicion para trabajar en cualquier parte del
pais, considerando que la planta del SENA es global, y que existian
vacantes desprovistas para el empleo que concurso, en diferentes
ciudades del pais, sin embargo, el SENA y la CNSC desconocen sus

derechos a ejercer cargos publicos y a la igualdad.
4. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo desechd el resguardo impetrado por el sefior Jhon Jairo
Lopez Ramirez, al sopesar que el SENA y la CNSC no desconocieron
los derechos al trabajo y al acceso y ejercicio de cargos publicos del

accionante.
Considerd que la lista de elegibles en la que figuraba el actor

perdio vigencia el 29 de noviembre de 2020, por lo cual, el accionante

también perdi6 su calidad de elegible desde dicha fecha.
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Ahora en el caso del sefior Denis Alejandro Rosero Polanco, adujo
gue se inscribié al proceso de seleccion para el empleo denominado
Profesional, Grado 2, cédigo OPEC N° 62082, ocupando la posicién N°
2 en la lista de elegibles, adoptada mediante Resolucion N° CNSC
20182120145865 del 17 de octubre de 2018, para proveer una vacante
del empleo referido, lista que tuvo vigencia hasta el 05 de noviembre de
2020, y durante su vigencia, se present6 una vacante para dicha plaza,
por lo que el SENA solicitd a la CNSC autorizacion para el uso de la

mismay, en consecuencia la recibid.

En ese orden de ideas, el accionante no era el siguiente en el
orden de la lista de elegibles y, ademas, no obraban pruebas en el
expediente que demostraran que existian cargos en los que el aspirante
pudiera ser nombrado, porque se encuentren en vacancia definitiva y
estén sin nombramiento alguno o provisto en encargo 0 en
provisionalidad; ademas, que sean equivalentes al inicialmente
ofertado, es decir, que correspondan a la misma denominacion, grado,

codigo, asignacion basica y ubicacion geografica.

5. IMPUGNACION

El sefior Jhon Jairo LOopez Ramirez exteriorizé su desacuerdo con
el fallo de primera instancia, insistiendo en los argumentos expuestos
en el escrito de tutela. Asegurd que en el SENA si existen cargos en

los que como aspirante podia ser nombrado.
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6. ACTUACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA.

6.1. El pasado 16 de junio esta Colegiatura avoco la acciéon de
tutela en impugnacion, ordenandose correr traslado del escrito de
impugnacioén suscrito por el accionante a las partes no recurrentes, para
gue, de estimarlo necesario se pronuncien al respecto, e igualmente, se
solicitdo al SENA que indique si existian cargos que se encuentren en
vacancia definitiva y estén sin nombramiento alguno o provistos en
encargo o en provisionalidad, equivalentes al cargo cuya denominacion
corresponde a Profesional (SENA), Cédigo no aplica, Grado 2 - (OPEC
No. 61353).

6.2. Mediante escrito de fecha 30 de junio, el accionante report6
gue el cargo de Profesional Grado 02 IDP 5062 del Centro de Comercio
y Servicios del SENA Regional Caldas, ubicado en el municipio de
Manizales, se encontraba en vacancia definitiva, tal como se publicé el

26 de abril de 2021, siendo provisto mediante encargo.

A su vez, que ese puesto es de su interés personal y esta siendo
asignado por encargo cuando deberia hacerse a través de lista de
elegibles o se podria efectuar un estudio de equivalencias con las listas
en las cuales se encuentra como se realizo con el sefior Denis Alejandro

Rosero Polanco por derecho a la igualdad.

6.3. El Director del SENA Regional Caldas, replico que el actor se
inscribio al concurso en la OPEC 61353 para el cargo de Profesional

Grado 02 y destacO que la vacante a la que hace alusion el actor
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corresponde a Profesional grado 01 del despacho de la Direccion

Regional, que pertenece al area de Direccionamiento Estratégico.

Menciono que el cargo en mencion, no fue convocado ni ofertado
dentro de la convocatoria 436 de 2017, por lo que no era posible realizar
la recomposicion o uso de listas de elegibles para proveer cargos no
convocados. Adicionalmente, que los cargos objeto de la accién de

tutela no eran equivalentes.

Asi mismo, adujo que teniendo en cuenta que los cargos
mencionados por el accionante pertenecian a varias regionales del
SENA, mediante comunicaciones 9-2021-004794 y 9-2021-004792 del
17 de junio de 2021, se remitid informacion a las distintas regionales

involucradas para que hicieran referencia directamente.

Al respecto, se pudo corroborar que distintas regionales del SENA
se pronunciaron sobre el particular, certificando los cargos relacionados

y la forma como estaban cubiertos en la actualidad.
7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. La Sala procedera a estudiar la decision emitida por el Juez
de primera instancia, a través de la cual desestimo la afectacion de los
derechos fundamentales del sefior Jhon Jairo LOpez Ramirez, debiendo
advertirse ab initio que esta Corporacién se inclina por refrendarla

integralmente.
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Previo a analizar el asunto concreto, se estudiara la procedencia
del mecanismo constitucional activado en materia de concursos de
méritos, en especial cuando se habia integrado la lista de elegibles,
ademas se analizaran algunos aspectos atinentes al debido proceso

administrativo.

7.2. En la ruta descrita, ilustra esta Colegiatura que la accion de
tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, permitiendo que las personas naturales o juridicas promuevan
la misma, a fin de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales
gue han sido vulnerados o amenazados por accidon u omision de
agentes estatales o particulares; siempre que no exista otro mecanismo
de defensa judicial, o que, existiendo, este sea utilizado de forma

transitoria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional en sentencia T-049 de 2019 sefial6 que la
accion de tutela procede frente a controversias originadas en concursos
de méritos para la provision de empleos publicos, en tanto que el

proceso de seleccion se encuentra en curso.

Empero, cuando ya se conformo la lista de elegibles y la misma
estd en firme, se crean unas situaciones juridicas particulares y
derechos ciertos subjetivos, y en ese sentido, la accion de tutela no es
el mecanismo adecuado para restar a dichas situaciones efectos
juridicos, en tanto que lo dable radica en demandar dicho acto
administrativo haciendo uso del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.
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Concluy6 dicha providencia que los jueces de tutela debian
analizar si al momento de la presentacién de la accion tuitiva ya se habia
conformado la lista de elegibles o no, pues este era el ambito a

determinar para el estudio de su procedencia.

7.3. Por otra parte, en virtud del articulo 29 de la Constitucion
Politica de Colombia, el debido proceso se debe observar en toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas, con el fin que todos los
integrantes de la comunidad nacional, en virtud del cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, puedan defender y preservar el valor de la

justicia.

Una de las garantias en las que se materializa el debido proceso
es el respeto absoluto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico. Especificamente hablando, se respeta el debido
proceso en la provision de un empleo publico cuando se cumple de
manera irrestricta las normas juridicas que regulan la materia para tal

cometido.

7.4. En el resefiado marco y descendiendo a los pormenores del
evento en estudio, hay que indicar que el sefior Jhon Jairo Lopez
Ramirez se inscribio para optar por la vacante del empleo denominado
Profesional, Grado 2, Cédigo OPEC N° 61353, en la ciudad de
Manizales, quedando ubicado en el 2° lugar de la respectiva lista de

elegibles.
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Se tuvo conocimiento que la Resolucion N° CNSC
20182120140915 del 17 de octubre de 2018 cobro firmeza el 30 de
noviembre de 2018 y su fecha de vencimiento fue el 29 de noviembre

de 2020, por lo cual la lista de elegibles tuvo vigencia hasta dicha fecha.

Asi las cosas, debera inferirse que el anhelo del accionante no fue
atacar el concurso de méritos, lo que seria improcedente en absoluto,
no solo porque en este caso ya se estructurd la lista de elegibles y
ademas resultoé en firme, sino porque la misma estuvo vigente hasta el

29 de noviembre de 2020, fecha en la que expiro.

Por el contrario, lo que procuro el libelista era que se le nombrara
en un cargo de la planta de personal del SENA, al que no oferté pero

gue ostentara similares funciones.

Sobre el particular se pudo conocer que, la decision tanto del
SENA como de la CNSC fue la de rehusar su aspiracion, decisién que
no obstante lo refutado por el propio interesado en manera alguna se
exhibe vulneradora de los derechos fundamentales invocados, tal y

como acertadamente lo consideré el a quo.

Y es asi, dado que no se puede desatender que aunque la Ley
1960 de 2019 conmino a las entidades a proveer los cargos disponibles
con personas de la lista de elegibles que se hubieran presentado a
cargos con funciones similares, tal normativa no aplicaba para el caso
concreto del sefior LOpez Ramirez, pues el concurso de méritos en el
que intervino integré su lista de elegibles el 30 de noviembre de 2018, y

en ese momento la Ley 1960 de 2019 adn no existia.
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De modo que la vigencia de la Ley 1960 de 2019 lo fue desde su
promulgacion -el 27 de julio de 2019-, sin que la misma se aplicara de
manera retrospectiva. Ademas, para los eventos en los que no aplicaba
la Ley 1960 de 2019, la CNSC expidi6 el criterio unificado del 16 de
enero de 2020 en el que aclaré que las vacantes se debian cubrir con
las personas que figuraban en la lista de elegibles y que participaron en

idéntico codigo OPEC para el que se concurso.

Por otra parte, tampoco puede desatenderse que la lista de
elegibles en la que figuro el accionante perdio vigencia desde el 29 de
noviembre de 2020 y en ese sentido, el referido carece de derecho

alguno para incoar un legitimo reclamo.

Ahora, si bien el accionante a lo largo del tramite, apunté que
existia una persona de nombre Denis Alejandro Rosero Polanco, que
habia sido nombrado por el SENA, pese a que habia obtenido un
puntaje inferior al suyo en el concurso de meéritos, lo que no se
acompasaba con el mérito, se pudo establecer que el caso de esta
persona, tenia particularidades diferentes, por lo que no podia

predicarse afectacion a la igualdad, como tratd de enrostrarse.

Al respecto, nétese como el sefior Rosero Polanco se inscribio al
proceso de seleccion para el empleo denominado Profesional, Grado 2,
cédigo OPEC N° 62082, de la dependencia Antioquia — Centro
Tecnologico del Mobiliario, Municipio Itagti, ocupando la posicion N° 2
en la lista de elegibles, adoptada mediante Resolucion N° CNSC
20182120145865 del 17 de octubre de 2018, para proveer una vacante

25



Tutela 2%, Instancia No. 2021-00050-01

Accionante: Jhon Jairo Lépez Ramirez

Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil y otro.
Asunto: Confirma integralmente

D), gy = .
@ (/)/(é/((‘((/ (/ (2 %}f/ﬂ ﬁlA/(/f

J///Z/////(// W//’/ﬁ/‘ # L/ﬁ@V///u
tty ol

del empleo referido; lista de elegibles que tuvo vigencia hasta el 05 de

noviembre de 2020.

Asi mismo, se supo que en la Regional Antioquia, en el mismo
municipio de Itagli, especificamente en el Centro del Disefio y
Manufactura del Cuero, se registro una vacante en el empleo OPEC N°
62070, por lo tanto el SENA solicité a la CNSC autorizacion para el uso
de la lista de elegibles de la OPEC 62082, y luego del correspondiente
estudio técnico de viabilidad, en cumplimiento del Criterio Unificado del
16 de enero de 2020, la CNSC, mediante Oficio Radicado N°
20201020870161 del 11 de noviembre de 2020, autorizo el uso de esta

lista de elegibles.

Entonces, tal y como lo explicd la CNSC en respuesta a la tutela,
ello obedecié a que las funciones, propdsito y denominacion eran
equivalentes, aunado a que compartian la misma ubicacion geografica
(Regional Antioquia) y, por el contrario, la OPEC N° 61353 a la cual se
presentd el aspirante Jhon Jairo Lopez Ramirez no contaba con la

misma ubicacion geografica (Regional Caldas).

Por ende, no se encuentra que la determinacion del SENA o la
CNSC haya sido caprichosa o discriminatoria, contando con el
respectivo sustento para que se hubiese tomado la lista en la cual se
hallaba el sefior Rosero Polanco, y se hubiese dispuesto su

nombramiento.

También cabe hacer alusion, que en esta instancia se conocio que

en el SENA Regional Caldas, ubicado en el municipio de Manizales,
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concurria una vacante en un cargo de Profesional Grado 02, tal y como
lo refirid el actor con posterioridad a la impugnacion; no obstante,
ninguna determinacion podria emitirse al saberse que la lista en la cual
se hallaba el accionante ya perdié vigencia, y por ende no se
encontraba en condiciones de elegibilidad, sin que pueda esta Sala
emitir alguna orden sobre el particular en desmedro de la facultad
nominadora de la entidad y los derechos de quien actualmente ocupe

dicho puesto.

Por ende, atendiendo las condiciones en que se encuentra el
sefor Jhon Jairo Lopez Ramirez, no se advierte alguna posibilidad para
gue a través de esta via se emita alguna orden en contra de las
entidades demandadas, y si lo ambicionado por el accionante se dirige
al resarcimiento de sus derechos, en tanto que proveyeron algun
empleo publico al que anhelaba cuando la lista de elegibles estaba
vigente, habra que advertirse que, debera acudir ante la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa para tal fin.

Por consiguiente, se refrendara integralmente el fallo de primera

instancia a través del cual se neg6 el amparo reclamado.

*k%*

En razon y mérito de lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES, SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por ministerio de la
Leyy RESUELVE:
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Tutela 2%, Instancia No. 2021-00050-01

Accionante: Jhon Jairo Lépez Ramirez

Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil y otro.
Asunto: Confirma integralmente
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PRIMERO: CONFIRMAR la decision revisada, a través de la cual
se desestima la afectacion de los derechos invocados por el sefior Jhon

Jairo L6épez Ramirez, con la actuacion desplegada por las accionadas.

SEGUNDO: DISPONER en su oportunidad legal, el envio de las

diligencias a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision.

Notifiquese y Cumplase,

Los Magistrados,

Dennys

Gloria Ligia Castafio Du

Valentina Rios Gonzélez

Secretaria
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