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JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES DE
CONOCIMIENTO

Bucaramanga, dieciocho (18) de enero de dos mil veintifres (2023)

ASUNTO

Procede resolver la accion de tutela formulada por la senora NHORA MILENA
MANTILLA RAMON confra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el
SENA, por la presunta violacion a sus derechos a la IGUALDAD, DEBIDO
PROCESO, TRABAJO y ACCESO A CARGOS PUBLICOS.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La sefiora NHORA MILENA MANTILLA RAMON refirié haber aspirado a la OPEC
61611 dentro de la Convocatoria 436 de 2017 realizada por la CNSC para
proveer cargos en el SENA, obteniendo una calificacion de 74.68 con la que

quedod en el cuarto puesto, para un total de dos vacantes.

Anadié que mediante Resolucidon 3604 de 2021 se consolidd y expidid la lista
de elegibles para proveer dos vacantes equivalentes reportadas por el SENA
en el empleo denominado Profesional Grado 02 identificado con el OPEC
165194, ello en cumplimiento a fallo proferido por el Juzgado 36 Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, dentro de la accidon de tutela
instaurada por la senora ORIANA VANESSA FIGUEROA en el marco de la
Convocatoria 436 de 2017, siendo las vacantes definitivas, la generada el 30
de marzo de 2017 en el Centro de Manufactura en Textil y Cuero y la generada

el 31 de agosto de 2021 en el Cenfro del Transporte del SENA.

Indicd que la lista de elegibles consolidada, quedd conformada en orden
ascendente por el sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA - a quien se
posesiond en periodo de prueba el 1 de diciembre de 2021 en la vacante
uno -, ella en segundo lugar, y en tercero la senora JEIMY MONSALVE RANGEL

— a quien se posesiond en periodo de prueba para la vacante dos- ,
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advirtiendo que no fue posesionada pese a estar de segunda, porque a la
fecha de generacion de la vacante su lista de elegibles no estaba vigente

segun la Resolucion 3604 de 2021.

Indicé ademds que el sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA presentd su
renuncia en la vacante del Centfro de Manufactura en Textil y Cuerpo del SENA
el 16 de diciembre de 2021 — a partir del 1° de enero de 2022 -, la que fue
aceptada mediante Resolucion del 28 de diciembre de 2021, razén por la cual
el 24 de enero del ano en curso solicitd a través de derecho de peticidon al
SERVICIO NACIONAL DEL APRENDIZAJE se le nombrara en el referido cargo,
recibiendo como respuesta el 2 de marzo de 2022, estar a la espera de la
autorizacion de la CNSC para el uso de la lista de elegibles, en la que se
determinara a quien se debe nombrar, aclarando que los nombramientos por
uso de listas se realizan exclusivamente a través de las autorizaciones que

remite dicha entidad.

Agregd que el 3 de marzo de 2022 presentd solicitud ala COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL para que emitiera la respectiva autorizacion, indicdndosele
enrespuesta del 14 de abril de 2022, que el SENA a la fecha no habia registrado
en el aplicativo del Banco Nacional de Listas de Elegibles el reporte de
vacantes adicionales que cumplieran con el criterio de mismos empleos, asi
como tampoco habia allegado actos administrativos que dieran cuenta de la
movilidad de la lista, presumiendo en consecuencia que no se presentd
derogatoria ni revocatoria del acto administrativo de nombramiento ni se
declard la vacancia definitiva por configurarse alguna causal de retiro,
asegurando que una vez se realizara el reporte aludido, la Comision haria el
estudio de viabilidad para establecer la procedencia del uso de las listas

vigentes a la fecha de generaciéon de las vacantes.

Cuestiond en ese senfido la demandante, que habiéndose aceptado la
renuncia del sefor CESAR QUINONEZ RUEDA desde diciembre de 2021,
transcurridos tres meses, no se allegaran por parte de la entidad actos
administrativos que dieran cuenta de la movilidad de la lista, por lo que el 2

de junio de 2022 elevd una nueva solicitud ante el SENA solicitando
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informacion al respecto, indicdndosele en respuesta del 16 de junio de 2022
que si el empleo ocupado por el sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA
quedo vacante a partir del 1 de enero de 2022, no podia afirmarse que tenia
derecho a proveerlo, pues si bien ocupd el segundo lugar en la Resolucion 3604
de 2021, la vigencia de la lista de elegibles 20182120142535 de 2018 que
corresponde a la vacante OPEC 61611 estuvo vigente hasta el 29 de
noviembre de 2020, lo que implica que la vacancia fuera posterior a la

vigencia de la lista.

Al respecto destacd que la lista de elegibles del senor CESAR AUGUSTO
QUINNONEZ RUEDA tenia la misma vigencia que la suya, y el fue posesionado
el 1 de diciembre de 2021, esto es un ano después de vencida la lista,
atendiendo a una orden judicial en accidon de tutela promovida por la senora
ORIANA VANESSA FIGUEROA; advirtid a su vez que dicha vacante se genero el
30 de marzo de 2017 - fecha en la que la lista estaba vigente -, siendo asi que
si el SENA hubiese informado oportunamente a la CNSC su existencia, las listas
no se hubiesen vencido y posiblemente si el sefior CESAR QUINONEZ se hubiese
posesionado y renunciara — como lo hizo — habria podido ocupar dicha
vacante, considerando que no puede como aspirante asumir los errores de la
entidad, siendo asi que el SENA no informd oportunamente la vacante y de no
ser por la accion promovida por la senora ORIANA VANESSA no se sabria de
dichos cargos y probablemente serian ocupados por personas en

provisionalidad.

Por ofra parte adujo que el sefior CESAR QUINONEZ presentd su renuncia 16
dias después de hacer iniciado el periodo de prueba, por lo que de
conformidad a lo senalado por la CNSC si se genera una vacante definitiva
por derogatoria, revocatoria del nombramiento, renuncia o no superacion del
periodo de prueba, la entidad puede utilizar la lista de elegibles y efectuar el
nombramiento de la persona que en orden de mérito sigue en la lista,
recalcando que el periodo de prueba del sefior CESAR QUINONEZ no se agotd,
pues renuncié empezando el mismo, frente alo cual destacd el concepto del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica al referir que siendo la

renuncia voluntaria, la entidad donde queda la vacante debe proveer el
3



&

Rama Judicial RADICADO: 68001-31-18-001- 2022-00090

Consejo Supericr de la Judicatura ACCIONANTE: NHORA MILENA MANTILLA RAMON
AR ANRNRN ACCIONADO: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC
Republica de Colombia SENA
DERECHOS: IGUALDAD, DEBIDO PROCESO, TRABAJO,

ACCESO A CARGOS PUBLICOS

empleo en periodo de prueba con la persona que sigue en orden de méritos
en la respectiva lista, sin que ello implique erogacion por ufilizacion de la
misma, concepto que fuera acogido porla CNSC en sus decisiones, por lo que
habiéndose presentado una renuncia voluntaria en el periodo de prueba,
debe proveerse el empleo con ella, como persona que sigue en la lista de
elegibles, advirtiendo que la posicion del SENA la afecta pues a la fecha no

tiene estabilidad laboral y ayuda econdmicamente a su familia.

Precisd tener varias amigas que han ocupado el puesto dos dentro de la lista
de elegibles y al renunciar el primero, incluso después del periodo de prueba,
han sido llamadas a ocupar la vacante, argumentando el SENA que en su caso
la lista estd vencida, sin reconocer que ello ocurrid porque no informd
oportunamente la entidad que existia dicha vacante; cuestiond a su vez que
segun presume a la fecha ocupe el cargo una persona que no tiene el
derecho para hacerlo, senalando que el medio de nulidad y restablecimiento
no tendria la eficacia de reparar el dano causado, siendo inaplazable,

necesaria y urgente la medida correctiva constitucional.

PRETENSION

En atencidén a lo anterior solicitd la accionante se tutelaran sus derechos al
debido proceso, igualdad, trabagjo, acceso a cargos publicos y confianza
legitima, y en consecuencia se ordenara i) al SENA reportar a la CNSC la
novedad de retiro y aceptacion de la renuncia del sefior CESAR QUINONEZ a
la vacante 1 generada el 30 de marzo de 2017 en el Centro de Manufactura
en Textil y Cuero, ii) ala CNSC, atendiendo al orden de la lista de elegibles
consolidada en la Resolucion 3604 de 2021 enviar la procedencia del uso de
la lista, ya que el sefior CESAR QUINONEZ renuncié a los 16 dias de haber
iniciado el periodo de prueba, vy iii) una vez la CNSC remitiera la autorizacion
del uso de la lista, se le permitiera iniciar el periodo de prueba para ocupar la

vacante, o de manera subsidiaria fuera nombrada en provisionalidad.
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. PRUEBAS

1-. Peticion elevada por la senora NHORA MILENA MANTILLA RAMON al CENTRO
DE MANUFACTURA EN TEXTIL Y CUERO - SENA con la Referencia: Solicitud de
nombramiento en cargo de profesional grado 02 del Centro de Manufactura

en textil y Cuero.

2-. Pefticion elevada por la senora NHORA MILENA MANTILLA RAMON al CENTRO
DE MANUFACTURA EN TEXTIL Y CUERO - SENA con la Referencia: Solicitud de
reporte a la Comision Nacional del Servicio Civil de la vacancia definitiva por
retiro del senor César Augusto Quinonez Rueda del cargo de profesional grado

02 del Centro de Manufactura en textil y cuero.

3-. Peticion elevada por la senora NHORA MILENA MANTILLA RAMON a la CNSC
con lareferencia: Solicitud de nombramiento al cargo de profesional grado 02

del Centro de Manufactura en textil y cuero.

4-. Aceptacién de renuncia dirigida al sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ
RUEDA de fecha 05/01/2022.

5-. Resolucion N° 3604 del 25 de octubre de 2021 proferida por la CNSC.

6-. Respuesta a derecho de peticion dirigida a la senora NHORA MILENA
MANTILLA RAMON por la COORDINADORA DEL GRUPO DE GESTION DE
TALENTO HUMANO del SENA.

7-. Respuesta a derecho de peticion dirigida a la senora NHORA MILENA
MANTILLA RAMON por la DIRECTORA DE ADMINISTRACION DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE LA CNSC.

8-. Respuesta a derecho de peticion dirigida a la senora NHORA MILENA
MANTILLA RAMON por la COORDINADORA DEL GRUPO DE RELACIONES
LABORALES DEL SENA
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TRAMITE

En cumplimiento a lo dispuesto en auto proferido el 12 de diciembre de 2022
por el H. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA- SALA
CIVIL FAMILIA que declard la nulidad de la sentencia proferida por este
Despacho el 2 de noviembre de 2022, a fin de que se efectuara la notificacion
en legal forma de quienes integran la lista de elegibles para proveer las
vacantes del empleo profesional grado 2 coédigo OPEC 165194 - pese a
haberse surtido tal gestion como se corroboraba en el portal web de la CNSC,
en el que fue publicado el auto admisorio junto con la demanda vy
posteriormente el fallo -, el 14 de diciembre de 2022, se admitié nuevamente
la accién instaurada, corriéndose traslado de la demanda a la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, DIRECTORA DE ADMINISTRACION DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE LA MISMA ENTIDAD, asi como al DIRECTOR,
COORDINADOR DEL GRUPO DE RELACIONES LABORALES y COORDINADORA
GRUPO DE GESTION DE TALENTO HUMANO DEL SENA, disponiendo vincular al
trdmite como terceros con interés legitimo a la persona que a la fecha se
encontrara ocupando el cargo en provisionalidad de Profesional grado 02,
identificado con el IDP No. 13369, ubicado en el Centro de Manufactura en
Textil y Cuero de la Regional Distrito Capital del SENA- que habia sido provisto
con el nombramiento del sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA, quien
presentd su renuncia al empleo -, asi como a quienes conforman la lista de
elegibles para proveer las vacantes del empleo de profesional grado 2
identificado con el codigo OPEC 165194, corriendoseles fraslado de la

demanda para que se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones.

Para el efecto se solicitd al DIRECTOR DEL SENA suministrara de manera
inmediata el nombre completo de quien ocupara a la fecha el referido cargo
en provisionalidad, e informara sus datos de ubicacion — direccidon, correo
electronico y nUmero telefénico -; y se ordend al PRESIDENTE DE LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL publicara en la pdagina web de la entfidad,
copia del auto admisorio y del escrito de la demanda y sus anexos, para que
quienes se encuentran en la senalada lista de elegibles, se vincularan como

terceros con interés legitimo en el proceso y pudieran hacerse parte dentro del
6
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trdmite constitucional, pronuncidndose dentro de las 48 horas siguientes a
parfir de la publicaciéon, gestion que se dispuso fuera realizada de forma
INMEDIATA - enviando al Despacho elemento de juicio que demostrara el

cumplimiento de lo dispuesto, conforme lo exige el H. Colegiado -.

2-. En frdmite previo anulado, el JUZGADO TREINTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA allegd - conforme a solicitud
que se le realizara - copia de los fallos de tutela de primera y segunda instancia
proferidos en el proceso de radicado 110013336036-2021-0000178-00.

3-. La COORDINADORA DEL GRUPO DE RELACIONES LABORALES DE LA
SECRETARIA GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA senald
respecto a la informacion solicitada tendiente a la vinculacion de la persona
que estuviera ocupando la IDP 13369 en el Centro de Manufactura en textil y
cuero, que este se encuentra vacante y ninguna persona estd ocupdndolo en
provisionalidad, senalando por otra parte haber publicado la accidon

intferpuesta, en la pdgina web de la entfidad.

Refirid a su vez, que la accionante se postuld para acceder a alguna de las
dos vacantes definitivas del empleo denominado Profesional Grado 2,
ofertadas en el concurso con el cédigo OPEC 61611 ubicadas en el centro
industrial de mantenimiento integral de la Regional Santander, conformdndose
la lista de elegibles mediante Resolucion 20182120142535 del 17 de octubre de
2018, siendo nombrados los senores ELKIN DARIO HERNANDEZ MONTOYA y RUTH
MYRIAN BRAVO GRAZ, quienes ocuparon la primera y segunda posicion de la
lista, quedando la accionante en el puesto niUmero cuarto, por lo que no
alcanzé la posicidon meritoria para ser nombrada en periodo de prueba,

recalcando que la lista tuvo vigencia hasta el 29 de noviembre de 2020.

Anadié que con el objetivo de dar cumplimiento al fallo proferido por el
JUZGADO TREINTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE
BOGOTA el SENA reporté a la CNSC dos vacantes definitivas del empleo
profesional grado 2 — la primera IDP 13369 generada el 30 de marzo de 2017

en el Centro de Manufactura en Textil y Cuerpo del SENA — BOGOTA, vy la
7
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segunda IDO 13399 generada el 31 de agosto de 2021 en el Cenfro de
Tecnologias de Transporte del SENA -, para lo cual se expidio la Resolucion 3604
de 2021 que consolidd una lista de elegibles para proveer las vacantes en

cuestion.

Destacd en este punto que la vinculacidn de los aspirantes estaba
condicionada a la vigencia de sus listas, respecto a la generacion de la
vacancia definitiva de los empleos reportados, siendo nombrado para la
vacante uno el sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA - que ocupd la
primera posicion -, y para la vacante dos la senora JEIMMY MONSALVE RANGEL
— gque estaba en el tercer lugar -, no habiéndose nombrado a la accionante,
porque para la fecha de generacion de la vacante, su lista habia perdido

vigencia.

Anadié que mediante Resolucion del 18 de noviembre de 2021 se efectud el
nombramiento en periodo de prueba del sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ
RUEDA, quien tomd posesion del cargo el 1 de diciembre de 2021,
produciéndose con el la provision de la vacante, presentando este su
renuncia, la que fue aceptada a partir del 1° de enero de 2022, por que el
cargo quedd nuevamente vacante, no teniendo la demandante opciones
para acceder al mismo pues su lista estuvo vigente hasta el 20 de noviembre
de 2020.

Precisé en este sentido que habiendo sido posesionado el sefior QUINONEZ
RUEDA, el empleo fue provisto y por tanto no puede considerarse como fecha
de la vacancia definitiva el 30 de marzo de 2017 sino el 1° de enero de 2022,
fecha en la que se aceptd la renuncia del servidor, habiendo estado vigente

la lista de la demandante hasta el 29 de noviembre de 2020.

Indico asi que el SENA ha reportado en el SIMO las vacantes definitivas de la
planta de personal susceptibles de provision mediante el uso de las listas de
elegibles, lo que se hizo teniendo en cuenta la definicion de empleos

equivalentes.
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Refirid ademds que no le corresponde a la entidad que representa la
elaboracion o conformaciéon de las listas de elegibles, pues para efectuar un
nombramiento en periodo de prueba se requiere la autorizacion de la CNSC,
senalando que en todo caso cuenta la accionante con la facultad de acudir
a ofros medios de defensa, y solicitar incluso una medida cautelar, maxime
cuando no acreditd la existencia de un perjuicio iremediable en su contra, por

lo que solicitd se denegara por improcedente el amparo.

4-. E| JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL senald que el procedimiento del nombramiento en periodo de
prueba, prorroga y foma de posesion, corresponde a la entidad nominadora

para la cual se hizo el proceso de seleccion.

Indicé ademds que consultado el SISTEMA DE APOYO PARA LA IGUALDAD EL
MERITO Y LA OPORTUNIDAD se comprobd que en el marco de la Convocatoria
436 de 2017 se ofertaron dos vacantes para proveer el empleo de carrera
identificado con el cédigo OPEC 61611, conformdndose la lista de elegibles
mediante Resolucion 20182120142535 del 17 de octubre de 2018, la cual estuvo
vigente hasta el 29 de noviembre de 2020, sin que el SENA reportara movilidad
de la lista, por la expedicion de un acto que dispusiera la derogatoria o
revocatoria de un nombramiento o que declarara la vacancia definitiva del
empleo por una causal de refiro, siendo asi que conforme a lo reportado las
vacantes ofertadas fueron provistas por quienes ocuparon las posiciones uno

y dos.

Puntualizd a su vez que el estado actual de las vacantes definitivas es una
informacioén de resorte exclusivo de la entidad nominadora, que conoce su
planta de personal, sin que en ello pueda mediar la CNSC, pues ademds no se
reportd la existencia de vacantes con el criterio de mismos empleos,
advirtiendo que no alcanzdé la accionante el puntaje requerido para ocupar
una posicion meritoria que le permitiera proveer el empleo, encontradndose
sujeta no solo a la vigencia sino al fransito habitual de las listas de elegibles,

cuya movilidad pende de las situaciones administrativas en la entidad.
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Concluyd asi que no es procedente hacer uso de la lista de elegibles, foda vez
que sobre el acto administrativo mediante el cual se conformo la lista, acaecid
la pérdida de ejecutoria, solicitando se negara la accién ante la no

vulneracion de derechos fundamentales de la demandante.

5-. Conforme reposa en el expediente — Archivo 25 -, se publicd en la pdgina
de la CNSC el auto admisorio y la accion constitucional promovida, para que
quienes quienes integran la lista de elegibles para proveer las vacantes del
empleo profesional grado 2 cdédigo OPEC 165194 y tuvieran interés en el

resultado de la misma pudieran participary ejercer la defensa de sus derechos.

CONSIDERACIONES

La Constitucion Politica, en su articulo 86 consagra la accién de tutela como
un mecanismo de defensa judicial al que pueden acudir quienes reclamen la
proteccidon inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten
vulnerados o amenazados por la accidon u omision de cualquier autoridad
publica, por particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o

indefension.

Ahora bien corresponde al Despacho determinar si los derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso, acceso a cargos publicos y
tfrabajo de la sefiora NHORA MILENA MANTILLA RAMON han sido vulnerados
por el SENA y la CNSC al no haber sido nombrada en periodo de prueba para
ocupar la vacante generada con la renuncia presentada por quien ocup? el
primer lugar en la lista de elegibles en vacante generada el 30 de marzo de
2017, cuando es la siguiente en la clasificacion, lo que a su juicio da lugar a
que sea llamada para proveer el cargo, una vez reportada esta situacion

administrativa y autorizada la utilizacion de la lista.

10
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En este punto es de advertir que por regla general no es este el medio para
controvertir decisiones administrativas tomadas en el curso de un proceso de
seleccion denfro de un concurso de méritos, no obstante lo cual
excepcionalmente procede el amparo constifucional de acuerdo a las
circunstancias especificas de cada caso, al evaluar la idoneidad de los demdads
mecanismos de defensa judicial ante la existencia de un perjuicio iremediable
y la necesidad inminente de garantizar la salvaguarda de los derechos
fundamentales vulnerados por una actuacion manifiestamente ilegitima de la

administracioén, asi se ha dicho:

“3.2. Pues bien, la idoneidad del medio de defensa alternativo exige una evaluacion
en concreto de los mecanismos de defensa existentes, razén por la cual debe
estudiarse cada caso en particular, a efectos de determinar la eficacia del medio de
defensaq, si este tiene la aptitud necesaria para brindar una solucion eficaz y expedita
al quebrantamiento o amenaza del derecho fundamental que se alega vulnerado.
Vistas asi las cosas, si el mecanismo es eficaz, la tutela resulta ser improcedente, a
menos que, como quedd expresado, se demuestre la existencia de un perjuicio
iremediable que imponga la proteccidn constitucional transitoria. 3.3. En relacién con
los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, la jurisprudencia de esta
Corporaciéon ha senalado que, en principio, la accién de tutela debe declararse
improcedente.”’

“En multiples oportunidades esta Corporacion ha precisado que la accién de tutela
es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion
de actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el
ordenamiento juridico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales
se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspension del acto.
Dicha improcedencia responde a los factores caracteristicos de residualidad y
subsidiariedad que rigen esta accion de origen constitucional. No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha trazado dos subreglas excepcionales en las cuales el
cardcter subsidiario de la accion de tutela no impide su utilizacion a pesar de existir
mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas se
sintetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra actos administrativos
que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante
la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual
debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser
grave y de ser impostergable; y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la
prdactica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya proteccién se invoca
y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor.
La Corte ha aplicado ésta Ultima subregla cuando los accionantes han ocupado el
primer lugar en la lista de elegibles y no fueron nombrados en el cargo publico para

1 Sentencia T-682/16
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el cual concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que el medio idéneo
carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral y, por
ende, ha concedido la proteccion definitiva por via tutelar. En este Ultimo caso,
corresponde al juez de tutela evaluar si el medio alternativo presenta la eficacia
necesaria para la defensa del derecho fundamental presuntamente conculcado.”?

Asi las cosas, es de ver que las manifestaciones realizadas por la demandante
en relacion al peligro al que presuntamente se enfrenta ante la negativa del
SENA en efectuar su nombramiento en periodo de prueba, carecen del respaldo
probatorio suficiente para colegir que en efecto se encuentra ante un dano de
nafuraleza inminente, que por su gravedad requiera de la intervencion
impostergable del juez constitucional, limitdndose a asegurar que no cuenta con
estabilidad laboral y que colabora con el sustento de su familia, sin que en todo
caso ninguno de sus dichos tuviera soporte en algun elemento de juicio para
demostrar la existencia del perjuicio que requiere ser acreditado en esta
instancia para desplazar la competencia del juez natural, maxime cuando
dentro del mismo medio de control aludido por la demandante — el que aseguro,
sin sustento alguno — no es eficaz en su caso, puede solicitar la suspensidon
provisional del acto, “mecanismo no menos importante y efectivo que la accién
de tutelq, el cual se concibe como una medida cautelar cuando una entidad
vulnera de forma manifiesta los derechos del administrado”, asi se ha

puntualizado:

“...tratdndose de actos administrativos en el desarrollo de concursos de méritos, la
accion de tutela es, por regla general, improcedente debido a que en la justicia
contencioso-administrativa existen los mecanismos judiciales ordinarios para
controvertir las decisiones que en el marco de tales concursos se profieren. 20. No
obstante lo anterior, también se ha precisado que la regla general de improcedencia
tiene dos excepciones, a saber: cuando (i) se demuestre la existencia de un perjuicio
iremediable, caso en el cual el juez concederd la proteccion transitoria mientras la
jurisdiccion competente decide de manera definitiva sobre la legalidad del acto; y
cuando (i) a pesar de que existe un medio defensa judicial, este resulta ineficaz para
conjurar la violacién del derecho fundamental invocado. Ademds, se ha precisado
que (iii) el acto que se demanda no puede ser un acto de tramite, sino que debe
tener la potencialidad de definir una situacion especial y sustancial dentro de la
actuacion administrativa, siendo ademds necesario que se produzca araiz de (iv) una

2 Sentencia T 090 de 2013
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actuacion administrativa irrazonable que vulnere alguna garantia constitucional... Al
respecto, el Tribunal debia tener en cuenta que es obligacion del juez de tutela -en
cada caso concreto- evaluar la idoneidad vy la eficacia de los diferentes medios
ordinarios de defensa para valorar la posible vulneracidn de un derecho
fundamental.[52] De esta manera, en el presente caso, el Tribunal Superior de
Medellin omitié analizar que el actor contaba con un medio judicial ordinario al cual
podia acudir: las medidas cautelares previstas en el CPACA. Y frente a estas, debid
determinar si constituian un mecanismo adecuado para salvaguardar los derechos
del accionante, para de esta manera establecer la procedencia de la accién de
tutela... 29. En relacion con el andlisis de la proteccion ofrecida por las medidas
cautelares en lo contencioso administrativo, se encuentra que estas Ultimas pueden
ser de dos tipos: ordinarias o de urgencia.[54] Estas Ultimas, a su vez, pueden ser
adoptadas desde el momento en que se presente una solicitud en ese sentido vy sin
necesidad de notificar previamente a la ofra parte. De manera que la autoridad
judicial puede adoptar una medida cautelar cuando verificadas las condiciones
generales previstas para su adopcion[55], evidencie que por la urgencia que se
presenta no puede agotarse el tramite previsto y deba adoptarse la medida.
Adicionalmente, la decision es susceptible de los recursos respectivos...27. Pues bien,
sobre la valoraciéon de las medidas cautelares en la jurisdiccidon contencioso-
administrativa, la jurisprudencia reciente de esta Corte[53] ha establecido que estas
han sido reformadas con la finalidad de ofrecer una mayor eficacia a la proteccidén
de los derechos fundamentales en los procesos que se desarrollan ante los jueces
administrativos. Con base en estas razones, en la sentencia SU-355 de 2015 este
Tribunal explicd que la nueva regulacidon en dicho campo es relevante para el
examen de subsidiaridad que deben hacer los jueces de futela... 59. Finalmente, la
Sala considera que estas condiciones se encuentran cumplidas, pues el accionante
centra las manifestaciones de su inconformidad en apreciaciones personales sobre
las razones de la respuesta, lo que no constituye una vulneracién de sus derechos
fundamentales. En este sentido, las diferencias de fondo planteadas por el
demandante respecto al procedimiento efectuado en el concurso de méritos,
deberdn ser discutidas mediante las acciones ordinarias ante la justicia contencioso-
administrativa, pues el andlisis de la procedibilidad de la accién de tutela Unicamente
se restringia a la verificacién de su utilizacién como mecanismo de proteccién
transitoria.”3

No obstante lo anterior, encuentra el Despacho que atendiendo a los
lineamientos jurisprudenciales anteriormente referenciados — dado el lugar
ocupado por la accionante en la lista de elegibles- necesario resulta ahondar
en el asunto, para determinar si la posicion de las demandadas constituye en
el presente caso una accidon manifiestamente ilegitima, irracional o

desproporcionada, que amerite la intfervencion del juez constitucional, siendo

7 Sentencia T-386/16
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de advertir en este punto que pese a disponerse la vinculacion de quienes
integran la lista de elegibles para proveer las vacantes del empleo profesional
grado 2 codigo OPEC 165194, los que fueran notificados a través del portal
web de la CNSC, no se recibid memorial alguno por parte de terceros

interesados.

Sobre el particular, se encuentra acreditado en las diligencias, que el 17 de
octubre de 2018 la CNSC conform¢ a fravés de la Resolucion 20182120142535
la lista de elegibles para proveer dos vacantes del empleo identificado con el
codigo OPEC 61611 denominado Profesional Grado 2 del Sistema General de
Carrera del SENA - ofertado en la Convocatoria 436 de 2017 -, en la que la
accionante ocupd el cuarto lugar con un puntaje de 74,68, siguiendo a los
senores ELKIN DARIO HERNANDEZ MONTOYA, RUTH MYRIAM BRAVO GRAZ y
CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA, teniéndose que de acuerdo a las
respuestas dadas por los demandados — aspecto que no discutiera la actora —
las vacantes fueron provistas con quienes ocuparon la primera y segunda

posicidon en la lista.

Ahora bien, se tiene que con posterioridad en cumplimiento del fallo proferido
en la actuacion de radicado 1100133360362021-00178-01 proferido por el
JUZGADO 36 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGQOTA el 17 de junio de 2021 — confirmado en segunda instancia — a traveés
del cual se ordend a la CNSC y al SENA efectuar un estudio de equivalencia
de los empleos vacantes no convocados en el territorio nacional respecto del
empleo relacionado con la OPEC 61988, consolidando luego de ello una lista
de elegibles para ocupar los empleos no convocados que tuvieran
equivalencia con los relacionados en la senalada OPEC vy previo estudio del
cumplimiento de requisitos minimos se efectuara el nombramiento en periodo
de prueba de los concursantes con mejor derecho en los cargos equivalentes
no convocados al cual optaron — respetando el orden de elegibilidad de la
lista que se conformara -, profirid la CNSC la Resolucion 3604 del 25 de octubre
de 2021 con la que consolidd la lista de elegibles para proveer dos vacantes
del empleo denominado Profesional Grado 2 identificado con el cédigo OPEC

165194 no convocadas y reportadas por el SENA con posterioridad al desarrollo
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de la Convocatoria 436 de 2017, de acuerdo a los puntajes obtenidos por
cada uno de los aspirantes que no alcanzaron el orden de elegibilidad

necesario para acceder al empleo en que se inscribieron.

Se especificd en el acto administrativo proferido que las dos vacantes
definitivas reportadas por el SENA con posterioridad al Acuerdo del 24 de julio
de 2017, se generaron en la planta de personal de la entidad en fechas
diferentes, precisando asi que la Vacante N° 1 fue generada el 30 de marzo
de 2017 en el Centro de Manufactura en Textil y Cuero del SENA ubicado en
Bogotd, y la Vacante N° 2 fue generada el 31 de agosto de 2021 en el Cenftro
de Tecnologias del Transporte del SENA ubicado en Bogotd; en el mismo
sentido, se aclard que la vacantes del empleo equivalente podian ser provistas
en estricto orden de mérito, en tanto se determinara que al respectivo
aspirante le asistid la expectativa de ser nombrado en periodo de prueba con
la retrospectividad de la Ley 1960 de 2019 — asunto al que se hard mencion
mds adelante-, lo que implicaba verificar la fecha de generaciéon de las
vacantes del empleo equivalente y el puntaje obtenido en la Convocatoriq,
siendo asi que si la vacante se generé cuando la lista habia perdido vigencia,
para la fecha de generacién del empleo el ciudadano no ostentaba la
condicion de elegible, expidiendo la lista con los integrantes de los 89 listas de
empleos equivalentes, en la que quedod la accionante en el segundo lugar,
luego del sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA - que ocupd el primer
puesto - y antes de la senora JEIMMY MONSALVE RANGEL — que tuvo la tercera

posicion-.

Asi pues, conforme obra en la actuacion, en la vacante numero 1 se nombro
al sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ RUEDA vy en la vacante nimero 2 a la
senora JEIMMY MONSALVE RANGEL, sin que en esta Ultima se nombrara a la
demandante — como ella misma lo indicd en el libelo — porque para la fecha
de generacion de la vacante ubicada en el Cenfro de Tecnologias del
Transporte, su lista habia perdido vigencia, circunstancia esta que guarda
coherencia con lainformacién consignada en la consolidacion de lalista, pues

de los dos cargos ofertados Unicamente se encontraba vigente la lista de la
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demandante para aplicar a la vacante identificada con el nUmero uno, en la
que fue nombrado quien ocup?d el primer lugar en la lista, ya que fue esta
generada el 30 de marzo de 2017, esto es durante |la vigencia de su lista — que
perdio ejecutoria el 29 de noviembre de 2020, conforme se registra en consulta
realizada en el Banco Nacional de Listas de Elegibles que reposa en la
actuacion4 -, sin que pudiera predicarse la misma situacion en relacion a la
vacante numero dos que se generd luego de su vigencia, esto es el 31 de

agosto de 2021.

Ahora bien, estima el Despacho que con la actuacion relacionada se cumplid
la orden impartida en el fallo de tutela proferido, siendo asi que segun reposa
en la actuacién mediante Resolucion 11-07314 del 18 de noviembre de 2021,
la Subdirectora del Centro de Manufactura en Textil y Cuero efectud el
nombramiento en periodo de prueba del sefior CESAR AUGUSTO QUINONEZ,
quien tomoé posesion del cargo el 1 de diciembre de 2021, presentando este

con posterioridad su renuncia a partir del 1° de enero de 2022.

En este punto es de advertir gue confunde la accionante en su exposicion, el
que la vacante del cargo en el que fue nombrado el senor CESAR AUGUSTO,
se generara el 30 de marzo de 2017 — por lo que aun teniendo la misma
vigencia de su lista, pudo ser proveido con el, situacion ajustada al debido
proceso pues pese a ser reportado fuera de tiempo se tuvo en cuenta para la
aplicacion al cargo la fecha en que se generd la vacante de cara a la
vigencia de la lista -, situacion administrativa que varidé con posterioridad, al ser
este efectivamente nombrado en el cargo y habiendo tomado posesion del
mismo, sin que en su caso se presentara ninguna de las causales contenidas
en el articulo 2.2.5.1.12 del Decreto 1083 de 2015 para la derogatoria de su

nombramiento 5, asi como tampoco para su revocatoria — articulo 2.2.5.1.13 -,

4 Archivo 10 Expediente Digital

s ARTICULO 2.2.5.1.12 Derogatoria del nombramiento. La autoridad nominadora deberd derogar el nombramiento,
cuando:

1. La persona designada no manifiesta la aceptacién del nombramiento, no acepta, o no toma posesion del
empleo dentro de los plazos senalados en la Constitucion, la ley o el presente Titulo.

2. No sea viable dar posesion en los términos sehalados en el presente Titulo.

3. La administracién no haya comunicado el nombramiento.

4. Cuando la designacion se ha hecho por acto administrativo inadecuado.
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siendo asi que el cargo quedod definitivamente vacante en esta oportunidad
una vez tuvo lugar la aceptacion de su renuncia ¢, esto es el 1° de enero de
2022, fecha para la cual no se enconfraba ya vigente la lista de la
demandante — que se reitera perdid su fuerza ejecutoria el 29 de noviembre
de 2020 - .

Aclarado lo anterior, es igualmente importante destacar que equivocado
resulta entender que la retrospectividad de la Ley 1960 de 2019 — fundamento
este de los fallos referenciados por la accionante — segun la cual a pesar de
ser la expedicion de este norma posterior a la lista de elegibles, se aplicaria
esta para las personas que ocupan un lugar en la lista pero no fueron
nombradas por cuanto su posicion excedia el numero de vacantes
convocadas, pueda implicar el que la vigencia de las listas se prorrogue en el
tiempo de manera indefinida a la espera de situaciones administrativas que
puedan ocurrir o no — como lo indica la accionante al senalar que si antes se
hubieran ofertado los cargos y probablemente hubiese renunciado como lo
hizo, quien fue nombrado, habria podido posesionarse, manifestaciones estas
que solo representan supuestos de hecho que pudieron o no presentarse,
siendo lo cierfo que quien ostentaba el derecho para la fecha del
nombramiento, se posesiond en el cargo y renuncid después, por lo que la
fecha en que se generd la vacante fue posterior al vencimiento de la lista de
la accionante -, siendo asi que de manera alguna la aplicacion de tal efecto
implica extender la fuerza ejecutoria de las listas de elegibles, asi lo puntualizd

la H. Corte Constitucional al analizar el asunto:

“Con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la Ley 1960 de
2019, respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva,
por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente
en ese momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la
convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo producido. De
manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no
fueron nombradas por cuanto su posicidn excedia el nimero de vacantes
convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre

¢ ARTICULO 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los siguientes casos: 1. Por
renuncia regularmente aceptada.(...)
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que, para el caso concreto, se den los supuestos que habilitan el nombramiento de
una persona que integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente."?

En igual sentido, contempla del Decreto 1083 de 2015

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera.
PARAGRAFO 1 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, 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
y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que
surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.”

Es de ver ademds, que desde proferido el mentado acto administrativo —
Resolucion 3604 de 2021 -, conocia la accionante que no podria optar por
ninguno de los dos cargos ofertados, si es que en la vacante uno se
posesionaba el primero de la lista, siendo como es que a lo anotado en
antelaciéon se suma que en la parte Resolutiva del mismo, se precisara “La
anotacion “NV" indica que para la fecha de generacién de la vacante, la
Lista de Elegibles no se encontraba vigente, mientras que la referencia “VI”
indica que para ese momento la Lista de Elegibles del empleo equivalente se
encontraba vigente, por lo que el correspondiente elegible de acuerdo a su
orden de mérito, podrd participar en la audiencia publica de escogencia de
empleo respecto de la vacante o vacantes identificadas con la denominacion
“VI", por lo que no cabiendo contra tal determinacion recurso alguno —
conforme se precisara en la misma - pudo acudir a la accidén de nulidad y
restablecimiento, y solicitar la suspension provisional del acto, lo que de
acuerdo a la narracion contenida en la demanda no hizo, pretendiendo
cuestionar ante esta instancia, - un ano después - la manera en que se
consolidan los nombramientos de cara a la vigencia de su lista, cuando segun
lo indica no se reportd el cargo a tiempo, oportunidad que devino en que esta
perdiera su fuerza ejecutoria, asunto que en todo caso debid haber
cuestionado la demandante ante el juez natural, pues incluso bajo ese mismo

entendido no fue nombrada para la vacante nimero dos, pese a ocupar el

7 Sentencia T 340 de 2020
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segundo lugar en la lista, gestion que no se ocupd de realizar como le
correspondia, omifiendo que ‘“la tutela no converge con las vias judiciales
ordinarias previstas por el legislador, para el interesado no es discrecional escoger
entre aquellas y el amparo constitucional. Los medios ordinarios serdn la via principal
y directa para la discusion del derecho y la accién de tutela sélo operard como
mecanismo subsidiario y excepcional” 8, razon de mds para concluir la
improcedencia del amparo siendo como es que “la accién de tutela no puede
ser ejercida como un medio de defensa judicial alternativo o supletorio de los
mecanismos ordinarios previstos por el legislador para el amparo de los derechos. De

hecho, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,_a través de la accién de

amparo no _es admisible la pretension orientada a revivir términos concluidos u

oportunidades procesales vencidas por la negligencia o inactividad injustificada del

actor... Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutela, que
pretende asegurar que la accidén constitucional no sea considerada en si misma una
instancia mas en el framite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace
aquellos ofros disenados por el legislador. Menos ain, que resulte ser un camino
excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes o para corregir
oportunidades vencidas en los procesos jurisdiccionales ordinarios”?, asi se ha
puntualizado al determinar los presupuestos para determinar la prosperidad
del amparo deprecado fratdndose de la accidén de tutela contra actos

expedidos por la administracion:

“Al estudiar la procedencia de la accidn, el juez debe constatar que se cumplen los
siguientes requisitos formales, que no son mds que los requisitos generales de
procedibilidad de la accidn, adecuados a la especificidad de los actos
administrativos y de las providencias judiciales: (i) que el asunto sometido a estudio
del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los
recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir al juez de tutela; (iii)
que la peticién cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad
procesal, que ésta tenga incidencia directa en la decisidon que resulta vulneratoria de
los derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los
hechos que generan la violacién y que ésta haya sido alegada al interior del proceso
judicial, en caso de haber sido posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela
... lo esencial para determinar la procedencia de la accién de tutela en contra de un
acto administrativo o de una sentencia judicial, es la concurrencia de tres situaciones:
(i) el cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad, (ii) la existencia de
alguna o algunas de las causales genéricas establecidas por la Corporaciéon para

8 Sentencia T-384/09,
? Sentencia T 237 de 2018
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hacer procedente el amparo material y, (i) el requisito sine que non, consistente en
la necesidad de intervenciéon del juez de tutela, para evitar la consumaciéon de un
perjuicio iusfundamental. En ese marco, corresponde al juez constitucional evaluar los
presupuestos de procedibilidad en cada caso concreto, la acreditacion de una
causal genérica y la necesidad de evitar un perjuicio”

Se desprende de lo anteriormente referenciado, que en efecto la posicion de
las demandadas cuestionada a través de esta via, encuentra suficiente
soporte normativo y jurisprudencial, sin que ningun atentado contra el principio
de confianza legitima puede colegirse en esta instancia, cuando conocia
desde fiempo atrds la demandante que su lista habia perdido vigencia y que
en ese sentido aun con la retrospectividad de la ley a la que se hizo alusion, no
podria optar a vacantes generadas con posterioridad a la fuerza ejecutoria

de esta.

Es de advertirigualmente que no se vislumbra la afectaciéon de su derecho al
acceso a cargos publicos y al trabajo, cuando tuvo la demandante la
oportunidad de inscribirse y participar en el concurso, garantizdndose ademas
su debido proceso con el adelantamiento de las actuaciones que dieron lugar
a la publicacion de la lista de elegibles, y luego al ofrecimiento de dos
vacantes equivalentes a las reportadas, sin que por su posicidon en la lista fuera
titular de algun ofro derecho, fratdndose de una mera expectativa hasta
tanto obtuviera el puntaje necesario para ocupar la vacante, sin que en lo
tocante al derecho alaigualdad pusiera de presente con especificidad el que
otra persona en sus mismas condiciones se le hubiese dado un frato diferente
—-mads favorable — como para que procediera su amparo, el que habrd de ser
denegado al verificarse el vencimiento de la vigencia de la lista de elegible

de la accionante, asi se ha precisado:

“...De lo anterior se vislumbra que la persona que supera las pruebas del concurso
publico de méritos, se convierte en el titular del derecho al frabajo, y por ende, tiene
derecho a ser nombrado en el cargo para el cual concursd, pues sélo en este
momento el cardcter subjetivo del derecho al trabajo logra concretarse con certeza
a favor del ganador. En sintesis, el derecho de acceder a cargos publicos estd ligado
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a la posibilidad que tiene cualquier ciudadano de presentarse a concursar una vez
haya cumplido los requisitos previstos en la respectiva convocatoria. Por su parte, el
derecho al trabagjo, en las situaciones de acceso a cargos publicos se materializa
cuando se crea en el titular el nacimiento del derecho subjetivo, es decir, cuando en
virtud del mérito y la capacidad del aspirante obtiene el mejor puntaje, de lo cual se
sigue o deviene su nombramiento y posesion..."10

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
PARA ADOLESCENTES DE CONOCIMIENTO DE BUCARAMANGA (Sder),

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la accion de tutela interpuesta la senora NHORA MILENA
MANTILLA RAMON contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el
SENA, por la presunta violacion a sus derechos a la IGUALDAD, DEBIDO
PROCESO, TRABAJO y ACCESO A CARGOS PUBLICOS

SEGUNDO: De no serimpugnado el presente fallo, enviese en el término de Ley

a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JUDITH BERNAL DE YALDIVIESO
Juez

10 Sentencia T-257/12
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