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JUZGADO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA (BOLIVAR)
E. S. D.

Ref. ACCION DE TUTELA

Accionante: JUAN CARLOS HERRERA VEGA

Entidades Accionadas: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA) y COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL (CNSC).

JUAN CARLOS HERRERA VEGA, identificado con cédula de ciudadania N° G
(Atléntico), en calidad de elegible de la Convocatoria 436 de 2017 - SENA, creado mediante Acuerdo No
20161000001376 de 05-09-2016, actualmente inscrito en lista de elegibles Resolucion No CNSC
20182120189435 del 24 de diciembre de 2018, actuando en nombre propio y en ejercicio del articulo 86° de la
Constitucion Politica, instauro la presente accion de tutela en contra del SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA) y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), con el fin de que sean
protegidos mis derechos fundamentales de peticion, a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a
cargos publicos por mérito, los cuales se vieron quebrantados por que dichas entidades no dieron cabal
cumplimiento al mandato contenido en los articulos 6° y 7° de la Ley 1960 de 2019 y el Decreto 1083 de 2015,
pues negaron u omitieron realizar los actos tendientes para que se dé el uso de mi lista de elegibles, para
proveer los cargos en vacancia definitiva o provistos mediante nombramiento en provisionalidad o encargo
habidos en la planta global del SENA del empleo denominado INSTRUCTOR, Cédigo 3010, Grado 1, Perfil
TECNOLOGIA EN INGENIERIA INDUSTRIAL, TECNOLOGIA EN GESTION DE PROCESOS INDUSTRIALES,
TECNOLOGIA EN GESTION DE PROCESOS DE MANUFACTURA, TECNOLOGIA EN GESTION DE LA
PRODUCCION INDUSTRIAL, TECNOLOGIA INDUSTRIAL, TECNOLOGIA EN PROCESOS INDUSTRIALES,
TECNOLOGIA EN INSTRUMENTACION Y CONTROL DE PROCESO, creados con posterioridad a la
expedicion de los acuerdos de la citada convocatoria, asi como aquellas vacantes desiertas, ocupadas por
funcionarios de caracter provisional, en encargo y no provistas, bajo el concepto de MISMO EMPLEO O
EMPLEO EQUIVALENTE, segun lo descrito por las normas mencionadas y por los Criterios Unificados de la
CNSC, y en aplicacion de los precedentes judiciales de la Honorable Corte Constitucional contenidos en las
Sentencias T-340 de 2020 y T-081 de 2021; con base en los siguientes:

1. HECHOS

1°. Inicialmente, debe destacarse que el dia 25 de mayo de 2019, el Congreso de Colombia expidié la Ley 1955
de 2019 “por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la
equidad”, donde su articulo 263° establece:

ARTICULO 263°. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades
coordinaran con la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC la realizacion de los procesos de seleccion para
el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion; definidas las fechas del concurso las entidades
asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacion, si el valor del recaudo es
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/nsquCIente para atender los costos que genere el proceso de seleccion, de acuerdo con lo sefialado en el articulo

9 de la Ley 1033 de 2006.

()

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberan adelantar las convocatorias de oferta ptiblica de empleo
en coordinacion con la CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén
siendo desemperiados con personal vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y
cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley le falten tres (3) afios 0 menos para causar el
derecho a la pension de jubilacion, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho
pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y
en los decretos reglamentarios. Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacién del presente
articulo tendran una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacion
de la presente Ley, los empleos que se encuentren en la situacion antes sefialada.

Para los demas servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacion de
discapacidad que vayan a ser desvinculados como consecuencia de aplicacion de una lista de elegibles, la
administracion debera adelantar acciones afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos
vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la persona que
esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.

2°. Asimismo, el dia 27 de junio de 2019, el Congreso de Colombia expidi6 la Ley 1960 “Por la cual se modifican
la ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”, donde en sus articulos finales
establece:

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

"Articulo 31. El Proceso de Seleccion comprende:

1) 2 () 3. ()

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién 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 mérito 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 del
concurso en la misma Entidad.

Articulo 7°. La presente ley rige a partir de su publicacion, modifica en lo pertinente la Ley 909 de 2004 y el
Decreto-ley 1567 de 1998, y deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.
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3°. Ahora bien, mediante Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de julio de 2017, modificado por los Acuerdos
No. 20171000000146 del 05 de septiembre de 2017, 20171000000156 del 19 de octubre de 2017 y
20181000000876 del 19 de enero de 2018 y aclarado por el Acuerdo No. 20171000001006 del 08 de junio de
2018, la CNSC convoco a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente tres mil seiscientos ochenta
y siete (3.687) empleos con cuatro mil novecientos sesenta y tres (4.973) vacantes, pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-, Convocatoria No 436 de 2017
- SENA.

4°. Me inscribi al Proceso de Seleccion referido, para optar por dos (02) vacantes definitivas del empleo
denominado INSTRUCTOR, Cddigo 3010, Grado 01, identificado con el Codigo OPEC No. 59940, que en la
plataforma virtual SIMO fue descrito de la siguiente manera:

Instructor
Nivel: Instructor Denominacién: INSTRUCTOR grado: 1 cédigo: 3010 nimero OPEC: 59940 asignacion
salarial: $ 2517479
CONVOCATORIA 436 de 2017 Convocatoria No. 436 de 2017 Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
Cierre de inscripciones: 2017-12-06
Total, de vacantes del Empleo: 2

Propésito

Impartir formacion profesional integral, de conformidad con los niveles de formacién y modalidades de atencién,
politicas institucionales, la normatividad vigente y la programacion de la oferta educativa.

Funciones

e Participar en el dise/io de programas de formacion profesional conforme a las necesidades regionales y los
lineamientos institucionales requeridos por el €rea tematica de produccion industrial.

e Participar en la construccion del desarrollo curricular que exige el programa y el perfil de los sujetos en
formacion para el @rea temdtica de produccion industrial.

e  Planear procesos formativos que respondan a la modalidad de atencion; los niveles, el programa y el perfil
de los sujetos en formacion, para el €rea temdtica de produccion industrial.

o Evaluar los aprendizajes de los sujetos en formacion y los procesos formativos, correspondiente a los
programas de formacion relacionados con el €rea temdtica de produccion industrial.

o Ejecutar los procesos de ensefianza y aprendizaje para el logro de los resultados de aprendizaje definidos
en los programas de formacion relacionados con el €rea tematica de produccion industrial.

e Participar en proyectos de investigacion aplicada tecnica y pedagdgica en funcion de la formacion profesional
de los programas relacionados con el €rea tematica de produccion industrial.

o Las demds que le sean asignadas por autoridad competente, segtn el @rea de desemperio y la naturaleza
del cargo.

Requisitos

Estudio: TECNOLOGIA EN INGENIERIA INDUSTRIAL, TECNOLOGIA EN GESTION DE PROCESOS
INDUSTRIALES, TECNOLOGIA EN GESTION DE PROCESOS DE MANUFACTURA, TECNOLOGIA EN GESTION
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DE LA PRODUCCION INDUSTRIAL, TECNOLOGIA INDUSTRIAL, TECNOLOGIA EN PROCESOS

INDUSTRIALES, TECNOLOGIA EN INSTRUMENTACION Y CONTROL DE PROCESO.

Experiencia: Treinta (30) meses de experiencia relacionada distribuida asi: Dieciocho (18) meses de experiencia
relacionada con PRODUCCION INDUSTRIAL y doce (12) meses en docencia.

Alternativas
e Estudio: INGENIERIA EN PRODUCCION INDUSTRIAL, INGENIERIA EN PROCESOS INDUSTRIALES,
INGENIERIA EN AUTOMATIZACION, INGENIERIA DE PRODUCCION, INGENIERIA INDUSTRIAL,
INGENIERIA DE PRODUCTIVIDAD Y CALIDAD
o Experiencia: Veinticuatro (24) meses de experiencia relacionada distribuida asi: Doce (12) meses de
experiencia relacionada con PRODUCCION INDUSTRIAL y doce (12) meses en docencia.

Vacantes

Dependencia: Bolivar- Centro para la Industria Petroquimica, Municipio: Cartagena De Indias, Total vacantes: 1
Dependencia: Bolivar- Centro para la Industria Petroquimica, Municipio: Cartagena De Indias, Total vacantes: 1

5° Una vez superé las etapas del Proceso de Seleccion, esto es, etapa de inscripciones, de verificacion de
requisitos minimos, de aplicacion de pruebas (competencias basicas y funcionales, competencias
comportamentales) y de valoracién de antecedentes, la CNSC publicd a través de la pagina web del Banco
Nacional de Listas de Elegibles (BNLE)' la Resolucion No. CNSC 20182120189435 del 24 de diciembre de
2018, donde su articulo 1° establecié:

ARTICULO PRIMERO.- Conformar la Lista de Elegibles para proveer dos (2) vacantes del empleo
de carrera denominade Instructor, Cédigo 3010, Grado 1, del Servicio Nacional de Aprendizaje -SEMA,
ofertado a través de la Convocatoria Mo. 436 de 2017 - SENA, bajo el cadigo OPEC Mo. ﬁgﬁdﬁ, asi:

Posicién | Tipo doc Documento | Nombres Apellidos Puntaje
1 cC | MICOLAS RAFAEL | LICERD ARZUZA BE.BD
2 cC HERMNANDC JAVIER ALVAREZ RODRIGUEZ §3.44
3 CC JUAN CARLOS HERRERA VEGA §2.49

En ese sentido, al no haber ocupado un puesto de méritos segun el nimero de vacantes ofertadas por la OPEC,
no logré ser nombrado en periodo de prueba, sin embargo, quedé a la expectativa de lograr mi nombramiento
a futuro, teniendo en cuenta que soy el préximo en el orden de lista por la recomposicién automatica de listas,
vista la vigencia de 2 afios de mi lista de elegibles y que podia presentarse el surgimiento de nuevas vacantes
que correspondieran a mismos empleos o0 empleos equivalentes, o por otra parte que se diera la movilidad de
mi lista de elegibles por las causales de retiro del servicio contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

6°. Conservé la expectativa de ser nombrado en periodo de prueba, a efecto de los articulos 56 a 58 del acuerdo
de la convocatoria, que establecen:

1 https://bnle.cnsc.gov.co/bnle-listas/bnle-listas-consulta-general
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ARTICULO 56. FIRMEZA DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. La firmeza de las Listas de Elegibles se produce,

cuando vencidos los cinco (5) dias habiles siguientes a su publicacion en la pagina Web www.cnsc.gov.co enlace
Banco Nacional de Listas de Elegibles, “Convocatoria No. 436 de 2017 - SENA”, no se haya recibido reclamacion
alguna ni solicitud de exclusion de la misma, en consonancia con lo previsto en los articulos 54° y 55° del presente
Acuerdo, o cuando las reclamaciones interpuestas en términos hayan sido resueltas y la decision adoptada se
encuentre ejecutoriada.

Una vez en firme las listas de elegibles, la CNSC comunicara a cada entidad, la firmeza de los actos administrativos
por medio de los cuales se conforman las Listas de Elegibles para los diferentes empleos convocados y los publicara
en la pagina Web www.cnsc.gov.co enlace Banco Nacional de Listas de Elegibles, “Convocatoria No. 436 de 2017 -
SENA’, la cual constituye el medio oficial de publicacion para todos los efectos legales, para que inicien las acciones
tendientes a efectuar la provision por mérito.

PARAGRAFO: Las Listas de Elegibles solo se utilizaran para proveer los empleos reportados en la OPEC de esta
Convocatoria, con fundamento en lo sefialado en el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, mientras éste se
encuentre vigente.

ARTICULO 57. RECOMPOSICION DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. Las Listas de Elegibles se recompondrén de
manera automatica, una vez los elegibles tomen posesion del empleo en estricto orden de mérito, o cuando estos no
acepten el nombramiento o0 no se posesionen dentro de los términos legales, o sean excluidos de la lista con
fundamento en lo sefialado en los articulos 53° y 54° del presente Acuerdo.

ARTICULO 58. VIGENCIA DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. Las listas de elegibles tendran una vigencia de dos
(2) afios a partir de su firmeza.

En ese sentido, esta es la situacion juridica de mi lista de elegibles:

Fecha de Firmeza: 15 de enero de 2019.
Tipo de firmeza:  Firmeza completa.
Firmeza hasta: 14 de enero de 2021.

7°. Ahora bien, en virtud del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, la CNSC en Sala Plena profiri6 las siguientes
disposiciones normativas aplicables a los concursos de méritos:

a. CRITERIO UNIFICADO USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE
JUNIO DE 2019. (16 de enero de 2020).

Dicho criterio aduce lo siguiente:

En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso esta integrado par diferentes
actos administrativos iniciando con el de convocatoria al proceso de seleccion y culminando con el de evaluacion del
periodo de prueba, se concluye que las convocatorias para proveer vacantes definitivas de empleos de carrera,
iniciadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, deberan agotar el procedimiento conforme a las
reglas previamente establecidas en la convocatoria y en las normas que le sirvieron de sustento, con el fin de
garantizar seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes.
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Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles) expedidas coma
consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019,
sequiran las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y las establecidas en los respectivos
Acuerdos de Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en
el marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante
Su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -
OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los "mismos empleos' entiéndase, con igual denominacion, cddigo, grado, asignacion basica
mensual, proposito, funciones, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con tos que en el proceso
de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

b. ACUERDO NO. 165 DE 2020 (12 de marzo de 2020) “Por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion
y manejo del Banco Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema General de Carrera y Sistemas Especificos
y Especiales de Origen Legal en lo que les aplique”

Se resalta de este acto administrativo lo siguiente:

ARTICULO 6°. Elegible: Todo aquel concursante que se encuentra en la lista de elegibles vigente conformada y
adoptada por la CNSC para proveer un empleo.

ARTICULO 7°. Lista de elegibles: Es el acto administrativo que conforma y adopta la CNSC, que otorga una posicion
a los elegibles en estricto orden de mérito, a partir de los resultados obtenidos en el proceso de seleccion, para la
provision de un empleo.

ARTICULO 8°. Uso de Lista de Elegibles. Durante su vigencia las listas de elegibles seran utilizadas para proveer
definitivamente las vacantes de la respectiva entidad, en los siguientes casos:

1. Cuando el elegible nombrado no acepte el nombramiento o no se posesione en el carqo o no supere el
periodo de prueba.

2. Cuando se genere la vacancia definitiva de un empleo provisto mediante la lista de elegibles objetos de un
concurso de méritos con ocasion de alqguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el art. 41
de la Ley 909 de 2004.

3. Cuando se generen vacantes del “mismo empleo” o de “cargos equivalentes” en la misma entidad.

c. CRITERIO UNIFICADO “LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE JUNIO
DE 2017” (22 de septiembre de 2020), el cual aduce:

1. MARCO JURIDICO

o Ley 909 de 2004
o Ley 1960 de 2019
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. Decreto 815 de 2018

Sobre el particular, es pertinente trascribir lo contemplado en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 6
de la Ley 1960 de 2019, que determina:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

1.(.)

2(...)

3(...)
4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella
elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que 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.”

Il. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
¢ Cémo determinar si un empleo es equivalente a otro para efectos del uso de listas de elegibles en la misma entidad?
Ill. RESPUESTA

En cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles producto de un proceso de seleccion se usaran
para proveer vacantes definitivas de los “mismos empleos” o “empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley.

Para efecto del uso de listas se define a continuacion los conceptos de “mismo empleo” y “empleo equivalente”:
) MISMO EMPLEO.
Se entendera por “‘mismos empleos”, los empleos con igual denominacion, cddigo, grado, asignacién basica mensual, propésito,

funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC, 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.

. EMPLEO EQUIVALENTE.

Se entendera por empleos equivalentes aquellos que pertenezcan al mismo nivel jerarquico, tengan grado salarial igual, posean
el mismo requisito de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propésito principal o funciones, requisitos de estudios y
competencias comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos de las listas de elegibles.

Para analizar si un empleo es equivalente a otro, se debera:

PRIMERO: Revisar las listas de elegibles vigentes en la entidad para determinar si existen empleos del mismo nivel jerarquico
y grado del empleo a proveer.

NOTA: Para el andlisis de empleo de nivel asistencial se podran tener en cuenta empleos de diferente denominacién que
correspondan a la nomenclatura general de empleos, con el mismo grado del empleo a proveer. Por ejemplo, el empleo con
denominacion Secretario Codigo 4178 Grado 14 y el empleo con denominacion Auxiliar Administrativo Codigo 4044 Grado 14.

SEGUNDO: Identificar qué empleos de las listas de elegibles poseen los mismos o similares requisitos de estudios del empleo
a proveer.

Para el andlisis, seguin corresponda, se debera verificar:
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a. Que la formaCIon exigida de educacion primaria, secundaria o media (en cualquier modalidad) en la ficha del empleo de la

lista de elegibles corresponda a la contemplada en la ficha del empleo a proveer.

b. Que para los cursos exigidos en la ficha del empleo de la lista de elegibles la tematica o el area de desempefio sea igual o
similar a la contemplada en la ficha del empleo a proveer y la intensidad horaria sea igual o superior.

¢. Que la disciplina o disciplinas exigidas en la ficha del empleo de la lista de elegibles estén contempladas en la ficha del empleo
a proveer.

d. Que el NBC o los NBC de la ficha del empleo de la lista de elegibles este contemplado en la ficha del empleo a proveer.

e. Que fa disciplina o disciplinas de la ficha del empleo de la lista de elegibles pertenezca al NBC o los NBC de la ficha del
empleo a proveer.

NOTA: Cuando el requisito de estudios incluya titulo de pregrado o aprobacién de afios de educacion superior, segun
corresponda, se debera seleccionar las listas de elegibles con empleos cuyos requisitos de estudios contienen al menos una
disciplina o nicleo basico del conocimiento de los requisitos de estudio del empleo a proveer.

TERCERO: Verificar si los empleos de las listas de elegibles anteriormente seleccionados poseen los mismos requisitos de
experiencia del empleo a proveer, en términos de tipo y tiempo de experiencia.

En caso de que los requisitos del empleo incluyan equivalencias entre estudios y experiencia, el estudio se podra efectuar sobre
la equivalencia aplicada establecida en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales.

CUARTO: Con los empleos seleccionados anteriormente, se debera identificar los elementos que determinan la razén de ser de
cada uno de los empleos, el propdsito principal y las funciones esenciales, esto es las que se relacionan directamente con el
propasito.

Una vez seleccionados los elementos anteriormente descritos, se debera revisar que la accién de al menos una (1) de las
funciones o del propdsito principal del empleo de la lista de elegibles contemple la misma accion de alguna de las funciones o
del propésito del empleo a proveer.

Entendiéndose por “accién” la que comprende el verbo y el aspecto o aspectos sobre el que recae este, sin que esto implique
exigir experiencia especifica, la cual se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico colombiano. Por ejemplo, las funciones
“proyectar actos administrativos en temas de demandas laborales” y “proyectar actos administrativos en carrera administrativa”
contemplan la misma “accién” que es proyectar actos administrativos y por lo tanto, los dos empleos poseen funciones similares.

QUINTO: Verificar qué empleos a analizar poseen iguales o similares requisitos en cuanto a competencias comportamentales
para lo cual se deberé verificar que al menos una (1) competencia comportamental comin del empleo de la lista de elegibles
coincida con alguna de las competencias comunes del empleo a proveer y que al menos una (1) competencia comportamental
por nivel jerarquico del empleo de la lista de elegibles coincida con alguna de las competencias por nivel jerarquico del empleo
a proveer.

Los empleos que hayan sido identificados como equivalentes en la planeacion de los Procesos de Seleccion, se trataran como
un mismo grupo de referencia o grupo normativo.

Tal como puede observarse, las mencionadas disposiciones normativas entraron en vigencia cuando mi lista de
elegibles aun no habia perdido firmeza, que comenz6 a partir del 15 de enero de 2019 y se extendio6 hasta el 14
de enero de 2021. Por lo tanto, por las particularidades que encierran estas disposiciones normativas que
regulan las situaciones juridicas aun no consolidadas de los elegibles que ocupamos posicion en listas de
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eleglbles que sobrepasa el numero de vacantes inicialmente ofertadas, dichas disposiciones tienen plena
aplicacién en mi caso particular. Asi lo ha instituido la Corte Constitucional en providencias como las Sentencias
T-340 de 2020 y T-081 de 2021, de las cuales se hablara mas adelante a profundidad, en las que se establecen
las reglas que aplican a la situacién aun no consolidada de quienes no logramos obtener un puesto de méritos
segun el nimero de vacantes inicialmente ofertadas en las convocatorias realizadas por la CNSC, pero que
conservamos la expectativa de ser nombrados en periodo de prueba al tener vigente una lista de elegibles.

Asimismo, en dichas providencias la H. Corte Constitucional determind que la Ley 1960 de 2019 tiene
APLICACION CON EFECTOS RETROSPECTIVOS, es decir, establecié que dicha ley tiene efectos tanto para
las convocatorias realizadas por la CNSC con posterioridad a la expedicion de aquella, asi como tiene efectos
sobre las convocatorias realizadas por la CNSC con anterioridad a ello, siempre que se cumplan ciertas
condiciones particulares que se expondran mas adelante.

8°. De igual forma, la CNSC, como entidad responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los
servidores publicos, profirié las siguientes circulares externas:

a. Circular Externa No. 001 de 2020: Dirigida a Representantes Legales y Jefes de Unidades de Personal de
las entidades del Sistema General de Carrera Administrativa, de los Sistemas Especificos y Especiales de
Creacion Legal que cuentan con listas de elegibles vigentes, a fin de dar Instrucciones para la aplicacién del
Criterio Unificado “Uso de Listas de Elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019”, en procesos
de seleccion que cuentan con listas de elegibles vigentes.

Dichas instrucciones instituyen lo siguiente:

- Solicitar al Gerente del respectivo proceso de seleccion, la habilitacion de la etapa OPEC en SIMO con
el fin de adicionar informacién de nuevas vacantes definitivas y crear su registro de vacantes.

- Solicitar autorizacion de uso de lista de elegibles ante CNSC, con el propdsito de cubrir las nuevas
vacantes definitivas que corresponden a los “mismos empleos” identificados con un nimero OPEC.

b. Circular Externa No. 0012 de 2020: Dirigida a Representantes Legales y Jefes de Unidades de Personal, o
quienes hagan sus veces, en las entidades del Sistema General de Carrera y de los Sistemas Especificos y
Especiales de creacion legal administrados y vigilados por la Comision Nacional del Servicio Civil, a fin de dar
Instrucciones para para el registro y/o la actualizacién de la Oferta Publica de Empleos de Carrera en SIMO.

Dichas instrucciones instruyen lo siguiente:

- Las entidades que adelanten procesos de seleccion como consecuencia de haber sido aprobados los
Acuerdos en el afio 2020 o que sean aprobados durante esta vigencia, continuaran utilizando el actual
aplicativo OPEC para el registro y/o actualizacion de sus respectivas OPEC. Sin embargo, todas las
vacantes definitivas de empleos de carrera que no hayan sido reportadas para estos procesos de
seleccion deben ser reportadas en el nuevo médulo OPEC, hasta el 30 de noviembre de 2020.

- Las entidades distintas a las mencionadas en el literal anterior, independientemente del estado actual
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deI reporte de su OPEC, deben registrar y/o actualizar dicha informacion en el nuevo médulo OPEC,
hasta el 30 de noviembre de 2020.

- Las nuevas vacantes definitivas de empleos de carrera que se generen después de esta fecha y/o los
cambios en la informacion de las mismas, se deben reportar y/o actualizar en el nuevo modulo OPEC, a
mas tardar dentro de los 10 dias habiles siguiente a su generacion o a la ocurrencia de la novedad y
cumplir asi con la obligacion del reporte actualizado de la oferta publica de empleo.

c. Circular Externa No. 0008 de 2021: Dirigida a Representantes Legales y Jefes de Unidades de Personal, o
quienes hagan sus veces, en las entidades del Sistema General de Carrera y de los Sistemas Especificos y
Especiales de creacion legal administrados y vigilados por la Comision Nacional del Servicio Civil, a fin de dar
Instrucciones para el reporte de informacion sobre la provision de las vacantes definitivas de los empleos de
carrera administrativa y el tramite de solicitud de uso de las Listas de Elegibles.

Dichas instrucciones instruyen lo siguiente:

- Al nuevo Médulo BNLE tendran acceso, a partir del 23 de agosto de 2021, desde la plataforma web
SIMO 4.0, el jefe de la Unidad de Personal, o quien haga sus veces, de cada una de las entidades
destinatarias de la presente Circular, quien tendra el rol denominado “Jefe de Talento Humano”. En este
maodulo, este funcionario publico debera realizar el reporte de los nombramientos en periodo de prueba
en los empleos de carrera administrativa de su entidad, posesiones en estos empleos, derogatorias y
revocatorias de estos nombramientos, aceptacion de renuncias presentadas y demas situaciones que
puedan afectar el orden de provision de estos empleos y el tramite de solicitud de uso de las Listas de
Elegibles. Igualmente, podré realizar el seguimiento de los radicados asociados a los respectivos reportes
y trémites.

Estas disposiciones normativas asimismo entraron en vigencia al momento en que mi lista de elegibles aun no
habia perdido vigencia, por lo cual tenian la capacidad de ejercer sus efectos juridicos a mi caso particular.

9- Teniendo en cuenta lo consignado hasta el momento, es menester ofrecer un contexto explicativo sobre lo
dicho por Tribunales y la Corte Constitucional relacionado con las normas que regulan la carrera administrativa,
especialmente lo relacionado con la vigencia y aplicacién de Ley 1960 de 2019 a los concursos de méritos
convocados por la CNSC, para este caso, la Convocatoria No. 436 de 2017 - SENA, asi:

a- Inicialmente es dable mencionar el fallo de segunda instancia proferido por el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA — SALA UNICA DE DECISION, del dia treinta (30) de junio de dos mil
veinte (2020), bajo numero de radicado 54-518-31-12-002-2020-00033-01, donde tuteldé los derechos
fundamentales de la elegible LUZ MARY DIAZ GARCIA, quien fungié como participe de la Convocatoria 433 de
2016 — ICBF, donde solicité se inaplique por inconstitucional el Criterio Unificado “uso de listas de
elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, proferido por la Sala Plena de la CNSC
del 16 de enero de 2020 y en consecuencia se aplique el concepto de EMPLEO EQUIVALENTE descrito en el
Decreto 1083 de 2015, que dentro de sus consideraciones se observa lo siguiente:
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Valga anotar que la asimilacion de la equivalencia de cargos al OPEC es de reciente invencion por la CNSC, pues

incluso en el Criterio Unificado de 1 de agosto de 2019 (que también abordd la incidencia de la Ley 1960 en los
tramites meritorios que la precedieron y la sucederan), el cual fue derogado por el de 16 de enero de 2020, ni
siquiera se menciond ese ctriterio.

Tal asimilacion, la de “empleo equivalente” con la OPEC, ostenta dos dificultades, una juridica y una practica.

En cuanto a lo juridico, debe atenderse que el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcion Pdblica”, definié “empleo equivalente” en los siguientes términos:

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 desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y
competencias laborales iguales o similares y tengan una asighacion basica mensual igual o superior, sin que en
ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se trata de
empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacion basica cuando a los empleos se les
aplique nomenclatura diferente.

Nétese codmo la definicion legal es mas estrecha que la insertada en el Criterio Unificado, pues la de éste afiade
criterios como “nivel”, “asignacion salarial” idéntica, ‘propésito”, “dependencia”, “municipio donde se ubica el cargo”
y “numero de vacantes del empleo a proveer”, lo que implica un abierto desafio al criterio hermenéutico consignado
en el articulo 28 del Cédigo Civil que dispone que “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente

para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”. (Negrilla fuera de texto).

En el aspecto concreto, debe considerarse que el propésito de la Ley 1960 fue ordenar la utilizacion de las listas
existentes para proveer las “vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que Surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”, o sea, reglamentar que las plazas que no estaban
disponibles para el inicio de la convocatoria puedan ser provistas por el sistema de mérito; Por el contrario, la
definicion de la CNSC, al reducir la equivalencia de los cargos a su identidad OPEC que los detalla
infinitesimalmente (considerando incluso su ubicacion territorial o su ‘propésito”), amplifica considerablemente una
restriccion, lo cual es contrario a la vocacion expansiva del sistema de carrera.

De otro lado, la vision de “equivalencia del cargo OPEC”, implicaria que el articulo 6 de la Ley 1960 reduciria
dramaticamente su efecto practico, pues quien concursara para un cargo, pero no se posiciona dentro del nimero
de vacantes, s6lo podria optar por el mismo cargo, prerrogativa con la que de todas maneras cuenta por el hecho
mismo de integrar la lista.

Ademas, gramaticalmente “equivalencia”, en un sentido eficaz para el concurso de méritos, implica “Igualdad en el
valor, estimacién, potencia o eficacia de dos 0 mas cosas o personas”, teniendo por “igual” “que tiene las mismas
caracteristicas que otra persona o cosa en algun aspecto o en todos “y “muy parecido o semejante”, o sea, una
relacién basada en similitud parcial, mientras que la definicion OPEC implica considerar como equivalente sélo lo
que es idéntico. En ese orden de ideas, la interpretacion efectuada por la CNSC de que los cargos equivalentes
s0lo son los que comparten el mismo codigo OPEC es constitucionalmente inadmisible, y por ello, no es un
argumento atendible para negar el derecho reclamado por la Accionante.

Con base en las anteriores consideraciones, es claro que el Concepto Unificado de enero de 2020 es
ostensiblemente inconstitucional, en la_medida en que desafia flagrantemente el articulo 125 de la
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Constltuclon Nacional, no sélo en el espiritu que a éste alienta (la carrera administrativa como regla general

y el ingreso y permanencia exclusivamente basado en el través del mérito), sino ademas por cuanto no
considero tal precepto como un referente_hermenéutico, pues de haberlo hecho, habria utilizado la
existente definicion de “empleo equivalente” del Decreto 1083 de 2015, que amplifica el radio de accién de
la carrera administrativa, en vez de concebir una restriccion mas amplia, que detalla la similitud de cargos
hasta recortar ostensiblemente la posibilidad de que las listas puedan ser reutilizadas.

En ese orden de ideas, esta Corporacion hara uso de la excepcion de inconstitucionalidad54 consignada
en el articulo 4 de la Constitucidn Politica, e inaplicara para el caso el “criterio unificado de “uso de listas
de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”.

16.- En cuanto al argumento de inaplicabilidad de la Ley 1960 de 2019 a la convocatoria 433 ICBF por no haberse
“estructurado considerando el posible uso que pueda hacerse de las listas de elegibles para proveer las vacantes”,
debe recordarse que las Resoluciones que consignaron las listas de elegibles de esa convocatoria ya contemplaban
tal posibilidad, aunque hubiesen sido revocadas masivamente por medio de la Resolucion 20182230156785 de 22
de noviembre de 2018.

La importancia de este fallo, radica en que inaplicé por inconstitucional el concepto de “MISMO EMPLEOQ” que
habia sido proferido por CNSC en el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, por cuanto este ordenaba a las
entidades publicas (entre ellas ICBF) el cumplimiento del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 para la provisién
de vacantes surgidas con posterioridad a una convocatoria, pero restringiendo dicho cumplimiento a criterios
como: mismo cddigo, mismo grado, mismo perfil, mismas funciones, misma asignacion salarial, mismo proposito
y, sobre todo, misma UBICACION GEOGRAFICA: es decir, asimilando lo equivalente a lo que es igual; por ello,
analizando el juez constitucional el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, determind que en ningun acapite de esta
norma o en ninguna otra norma anterior a ella, se observa la definicion o significado de la expresién “MISMO
EMPLEQ?”, pero si establece el concepto de CARGO EQUIVALENTE NO CONVOCADO, el cual se relaciona
con el concepto de EMPLEO EQUIVALENTE descrito en el Decreto 1083 de 2015, que en lugar de ser restrictivo
e ir en contravia del articulo 125 de la Constitucion Politica, este ultimo amplia la posibilidad de que se concrete
el derecho al acceso a cargos publicos por méritos, asi:

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 desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y
competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacion basica mensual igual o superior, sin que en
ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se trata de
empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacion basica cuando a los empleos se les
aplique nomenclatura diferente.

b- Respecto de la vigencia de la Ley 1960 de 2019 y su aplicacion a concursos de méritos aprobados con
anterioridad a la expedicion de esta, es dable afirmar que, si bien la regla general es que las leyes surtan efectos
para situaciones surgidas con posterioridad a su publicacion, lo cierto es que debido a las implicaciones e
inferencia que tiene esta ley sobre derechos fundamentales relacionados con el mérito y los concursos de
carrera para los elegibles que ocupamos una posicion en lista de elegibles que superaba el nimero de vacantes
inicialmente ofertadas por la convocatoria, la H. Corte Constitucional ha instituido que esta ley TIENE EFECTOS
CON APLICACION RETROSPECTIVA, es decir, que la Ley 1960 de 2019 aplica igualmente para concursos de
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merltos convocados tanto con anterioridad como con posterioridad a la expedicidn de esta, cumpliendo algunos
requisitos especiales. Asi lo ha determinado en la Sentencia T-340 de 20202, instituyendo:

b. Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo:

3.6.1. EI 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio 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 profesionalizacién del servicio pablico, se requlé 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 segundo cambio consistio en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido de establecer
que, como se menciono con anterioridad, con las listas de elegibles vigentes se cubririan no solo las vacantes para
las cuales se realizd 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 Corporacién sobre el tema, partian de la premisa de que la norma
establecia que las listas de elegibles tnicamente podrian usarse para los cargos convocados y no otros, a pesar
de que con posterioridad a la convocatoria se generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasion de la referida
modificacion, esta Sala debera definir la aplicacion en el tiempo de dicha norma, comoquiera que, su uso, en el
caso concreto, prima facie, proveeria un resultado distinto de aquel que podia darse antes de su expedicion, no
solo debido al cambio normativo, sino también a la consecuente inaplicabilidad del precedente sefialado de la Corte
respecto del uso de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual se insertaron esos pronunciamientos vario
sustancialmente.

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

()

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso subjudice. El tltimo fendmeno, que
por sus caracteristicas es el que podria ser utilizado en el caso concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre
cuando se aplica una norma a una situacion de hecho que ocurrié con anterioridad a su entrada en vigencia, pero
que nunca consolidé la situacion juridica que de ella se deriva, ‘pues sus efectos siguieron vigentes o no

2 https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-340-20.htm
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encontraron mecanismo alguno que permita su resolucion en forma definitiva”. Este fenémeno se presenta
cuando la norma requla situaciones juridicas que estan en curso al momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacion introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene
que la situacion de hecho respecto de la cual cabe hacer el anélisis 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 y, por el otro, la situacién de aquellas personas
que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes conforman una lista de
elegibles “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé dentro de la lista y el nimero de
plazas o vacantes a proveer”. Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de
vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados en periodo de prueba en el cargo
para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacion juridica consolidada que impide la
aplicacion 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 nimero de vacantes a proveer, por cuanto estos
aspirantes tnicamente tienen una_ expectativa_de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los
antecedan en la lista, se encuentren en alquna de l