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La Sala procede a resolver la impugnacion presentada por Gustavo Adolfo Pineda
Pineda y Wilson Bastos Delgado contrala sentencia proferida el 18 de agosto de 2020

por el Juzgado Treinta y Uno Administrativo de Medeliin.

ANTECEDENTES.

1. De la acumulacion de procesos en primera instancia.

En auto de 10 de agosto de 2020, el juez de primerainstancia ordend la acumulacion
de la accion de tutela promovida por Wison Bastos Delgado contra el Servicio
Nacional de Aprendizaje — SENA y la Comision Nacional del Servicio Civil— CNSC, la
cual se venia framitando en el Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funciéon de
Conocimiento de Bucaramanga, al proceso de la accién de tutela con radicado
05001 33 33 031 2020 00152 00, la cual estaba en frdmite en el Juzgado Treinta 'y Uno

Administrativo del Circuito de Medellin.
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2. Fundamentos facticos.

Gustavo Adolfo Pineda Pineda y Wilson Bastos Delgado, actuando en nombre

propio, interpusieron accion de tutela sustentada en los siguientes hechos:

2.1.- Mediante acuerdo 201710000001 16, de 24 de julio de 2017, la Comisién Nacional
del Servicio Civil (en adelante CNSC) convocd a proceso de seleccion las vacantes
definitivas de la planta global de personal del Servicio Nacional de Aprendizaje (en
adelante SENA) (convocatoria 436, de2017).

2.2.- Surtidas las etapas del concurso, se proveyeron todas las vacantes inicialmente
convocadas en cada OPEC (Oferta PUblica de Empleos de Carrera), incluidas fodas

las 76 listas o empleos en el cargo de Instructor en Gestion Administrativa.

2.3.- Gustavo Adolfo Pineda Pineda obtuvo una cdlificacion de 82,01 punfos,
infegrando la lista de elegibles vigente del empleo OPEC 58995 (ubicacion
geogrdfica — municipio de Medellin); no obstante, la Unica vacante de dicho cargo

fue ocupada por la persona que tenia mejor derecho.

2.4.- Wilson Bastos Delgado obtuvo una calificacion de 81,72 puntos, integrando la
lista de elegibles vigente del empleo OPEC 59953 (ubicacion geogrdfica — municipio
de Piedecuesta); no obstante, la Unica vacante de dicho cargo fue ocupada por la

persona que tenia mejor derecho.

2.5.- Gustavo Adolfo Pineda Pineda ocupa, en la actualidad, la primera posicion en

la lista de elegibles del departamento de Anfioquia y a nivel nacional.

2.6.- Wilson Bastos Delgado ocupa, en la actualidad, la primera posicidon enla lista de

elegibles del deparfamento de Santander y la segunda a nivel nacional.

2.7.- Que en la enfidad existen 12 vacantes no ofertadas para proveerlas, conforme
laley 1960 de 2019, todas en el mismo empleo y drea temdtica “instructor en gestion
administrativa™, cargo para el cual concursaron los accionantes; no obstante, a
pesar de sus altos puntajes (primero y segundo lugar a nivel nacional, en la
actualidad), las entidades accionadas no les ofrecieron tales vacantes, pues,
ninguna de ellas corresponde a la ubicacion geogrdfica de los municipios en que

concursaron (Medeliin y Piedecuesta).



ACCION DE TUTELA
05 001 33 33 031 2020 00152 01

2.8.- Que la planta de personal del SENA es global, por su haturaleza de enfidad del
orden nacional y, segun el manual especifico de funciones y competencias, el
empleo de instructor con cédigo 3010 G 1 al 20, en ‘“Insfructor en Gestion
Administrativa”, es uno sélo y el mismo para cualquier ubicacion geogrdfica de los

centros de formacion.

2.9.- Que en relacién con las vacantes definitivas no convocadas que surgieron con
posterioridad a la convocatoria de la cual hicieron parte los accionantes, la CNSC
expidid, con base enlaley 1960 de 2019, un criterio unificado de 16 de enero de 2020
y la circular externa 1, de 2020, en cuyos documentos establece que tales vacantes
deben ser para elegibles del “mismo empleo” que incluye la ubicacion geogrdfica,
representada en la entidad teritorial del municipio de la OPEC donde quedd la
vacante, lo que se convirtid en el factor determinante de provision del empleo,

reemplazdandose el criterio de mérito.

2.10.- Que en los departamentos de Antioquia y Santander existen vacantes
disponibles, entre otras, en las ciudades de Itagui, Rionegro y Mdlaga, en el drea

temdatica de “Instructor en Gestion Administrativa”.

2.11.- Que en la ciudad de Armenia (Quindio) existe una vacante definitiva en
gestion administrativa que no tiene “elegibles”, con lo cual, las vacantes definitivas
no convocadas serian 13, distribuidas asi: 11 vacantes con listas de elegibles en cada

ubicacién geogrdfica y 2 vacantes definitivas sin elegibles.

3. Derechos cuya proteccién seinvoca.

En los escritos de tutela, los accionantes afirmaron que las entidades accionadas estdn
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso, al frabajo, a la igualdad
y a la dignidad humana y que se transgredieron los principios constitucionales del
mérito y la buenafe.

4. Pretensiones.

Como pretensiones en comun, los accionantes solicitaron que se tutelen los derechos

fundamentales invocados.

Ademds de lo anterior, se solicitaron las siguientes pretensiones:



ACCION DE TUTELA
05 001 33 33 031 2020 00152 01

- Gustavo Adolfo Pineda Pineda solicité: i) ordenar al Director General del SENA que
readlice ante la CNSC una nueva solicitud de autorizacion de uso de listas de elegibles,
conforme lo dispuesto en el articulo 11 de la ley 209 de 2004, permitiéndose el uso de
la lista de elegibles a nivel departamental, respecto de la vacante identificada con el
IDP 5542, en Gestion Administrativa en el centro diseno confeccidén y moda, OPEC
60884 del municipio de Itagui y, la vacante identificada con el IDP 1168, en Gestion
Administrativa en el centro de la innovacion, la agroindustria y la aviacion, OPEC
60895, i) ordenar a la CNSC que redlice el estudio técnico de similitud funcional del
empleo OPEC 58995 vy i) ordenar al SENA que, una vez realizado lo anterior, proceda
con el estudio de cumplimiento de requisitos minimos del actor y, de encontrarlo
ajustado ala normatividad vigente, proceda dentro del término de ley con su posesion

en periodo de prueba, en una de las vacantes definitivas no convocadas.

De manera subsidiaria, solicitd: i) que se ordene asignar todas las vacantes definitivas
no convocadas, mediante lista general, conforme se asignaron las de los empleos
declarados desiertos vy i) que las vacantes definitivas no convocadas, y aquellas que
lleguen a surgir en la vigencia de las listas actuales, no sean sometidas a nuevo

CONCurso.

- Wilson Bastos Delgado solicitd: i) ordenar al Director General del SENA que readlice
ante la CNSC una nueva solicitud de autorizacion de uso de listas de elegibles, en la
que se incluya la lista OPEC 59953, para proveer, segin posicion de meérito vy
cumplimiento de requisitos minimos, el cargo de instructor cddigo 3010 G 1 del drea
de gestion administrativa, en una de las vacantes definitivas no convocadas del
sistema general de carrera administrativa, identificadas en la planta global del SENA
con los IDP 5542, 3506, 4205, 4519, 2870, 4527, 1168, 8699, 5215 5934, 7137 y 3940 y las
que llegaren a surgir en vivencia de la lista de elegibles OPEC 59953 i) ordenar a la
CNSC que redlice el estudio técnico de similitud funcional del empleo OPEC 59953 con
las vacantes definitivas, no convocadas, relacionadas en el punto anterior y de ser
viable, remita autorizacion de uso de lista de elegibles de la OPEC 59953, que integra
el actor vy i) ordenar al SENA que, una vez recibida la autorizacion de uso de lista de la
OPEC 59953, redlice el estudio de cumplimiento de requisitos minimos del actor y, de
encontrarlo ajustado a la normatividad vigente, proceda dentro del término
contemplado enla ley con su posesion, en periodo de prueba, en una de las vacantes

definitivas no convocadas.
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De manera subsidiaria, solicitd que la vacante definitiva, no convocada, identificada
con el IDP 4527, ubicada en el centro agroempresarial y turistico de los Andes, en
Mdlaga (Santander), en vez de ser llevada a concurso, se le solicite a la CNSC que
autorice el uso de la lista de elegibles de las OPEC en Santander para esta vacante, y
se le ordene a la CNSC, realizar el estudio técnico y remitir al SENA la autorizaciéon del
uso de la lista de elegibles y su posicion de mérito y cumplimiento de requisitos, para

que el actor sea nombrado en periodo de prueba.

5. Actuacion procesal de primerainstancia.

La solicitud fue repartida al Juzgado Treinta y Uno Administrativo del Circuito de
Medeliin, cuyo titular la admitié contra el SENA y la CNSC, por medio de auto de 5 de
agosto de 2020 y les concediod dos (2) dias para presentar su informe sobre los hechos,

segun lo previsto por el articulo 19 del decreto 2591 de 1991.

Posteriormente, en auto de 10 de agosto de 2020, se acumuld a este proceso la accidon
de tutela promovida por Wilson Bastos Delgado contra el SENA y la CNSC, la cual se
venia tramitando en el Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funcidén de

Conocimiento de Bucaramanga.

é. La oposicion a la acciéon de tutela.

6.1. En la oportunidad concedida por el juzgado de primera instancia, el SENA
indicé que las listas de elegibles de las cuales hacen parte los accionantes quedaron
en firme en marzo de 2019, es decir, hace mas de 15 meses, por lo cual no se cumple

con el requisito de lainmediatez.

De otro lado, afiimd que los accionantes cuentan con otros medios de defensa
judicial para controvertir las decisiones adoptadas por el SENA y la CNSC, las cuales
se expresan en actos administrativos, por lo que se debid haber demandado dichas
decisiones a fravés de los medios de control dispuestos en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo; ello, teniendo en cuenta que la accién de tutela es un
mecanismo excepcional que brinda proteccion inmediata a los derechos
constitucionales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accidén de
cualquier autoridad publica, pero de ninguna manera se establece como accién
que pueda ser sustitutiva de las acciones ordinarias que se ejercen ante las

autoridades jurisdiccionales competentes.
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Que los accionantes fueron advertidos en la preinscripcidn que solo podian inscribirse
a una sola OPEC y que bajo su responsabilidad debian consultar los empleos a
proveer mediante el concurso de méritos, por cuanto, las sedes de trabajo de cada
uno de los empleos vacantes, estarian determinadas por la OPEC, la cual formaria
parte integral de la convocatoria, situaciones y reglas del proceso que fueron

aceptadas al momento de lainscripcion.

Refirid que, de accederse a lo pretendido por los accionantes de elaborar una lista
de elegibles Unica con los cargos declarados desiertos a nivel nacional para el cargo
ofertado “Instructor, grado 1, de SENA”, se desconocerian las reglas del concurso
senaladas en la convocatoria; ademds, no tendria validez, teniendo en cuenta que
cada OPEC tiene un nUcleo bdsico de conocimiento diferente y una experiencia
especifica y, se vulnerarian los derechos de las demds personas que participaron en

dicha convocatoria bajo los codigos OPEC diferentes.

Agrego que, el paragrafo del articulo 2.2.5.3.2. del decreto 1083 de 2015, establece
que las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccion,
durante su vigencia, solo pueden ser utilizadas para proveer de manera especifica
las vacantes definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos,
con ocasion de la configuracion para su titular, de alguna de las causales de retiro

del servicio consagradas en el articulo 41 de la ley 909 de 2004.

6.2. Porsu parte, la CNSC senald que la presente accion de tutela no tiene la virtud
de acreditar los supuestos del perjuicio imremediable al que pudieran verse
enfrentfados los accionantes, circunstancia que funge como requisito sine qua non
para promover la presente accidn constitucional, a fin de cuestionar actos de
naturaleza administrativa. Asi, en punto al problema juridico, surge diafano que la
accidon de tutela no cumple con el presupuesto de la subsidiariedad, de tal manera
que, no seria posible adentrarse al fondo de la controversia para verificar si la
negativa de acudir a la lista de elegibles para proveer nuevas vacantes, quebrantd

los derechos fundamentales invocados por losaccionantes.

Refiri® que los lineamientos dispuestos en laley 1960 de 2019 aplica solo a los procesos
de seleccidén aprobados por la Sala Plena de Comisionados de la CNSC, con
posterioridad a su entrada en vigencia, extensible también al uso de sus listas de
elegibles, por lo que no es procedente aplicar la retrospectividad de la ley 1960 de

2019, en el caso objeto de estudio, en atencion a que dicho fendmeno solo procede



ACCION DE TUTELA
05 001 33 33 031 2020 00152 01

“frente a situaciones que han estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos
efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva
disposicion normativa”, situaciéon que no se da en el sub judice, comoquiera que,
estamos en presencia de un hecho consolidado, pues, las etapas del concurso de

mérito ya se encuentranagotadas.

Manifesté que no se pueden identificar dos empleos como equivalentes sino hacen
parte del mismo grupo de referencia, ya que no son compatibles, dado que no se
cumplen las mismas condiciones en la calificaciéon de las diferentes pruebas
aplicadas, preciséndose que para que un aspirante pueda formar parte de una lista
distinta a la del empleo (OPEC) al que se presentd, es indispensable que los resulfados
de los aspirantes se hayan obtenido con las mismas pruebas, en las mismas
condiciones de calificacién y con el mismo valor ponderado frente a la nueva OPEC
a que se quiere incorporar su resultado, pues, de no garantizarse estas condiciones,
los puntajes enfre aspirantes de OPEC distintas, no serian comparables entre siy no
habria forma de organizarlos en orden jerdrquico, debido a que las listas darian

cuenta de méritos que sondisimiles.

En lo que tiene que ver con Gustavo Adolfo Pineda Pineda, indicé que el SENA no ha
reportado vacantes adicionales a las ofertadas en el marco de la convocatoria 436
de 2017, que cumpla con el criterio de “mismo empleo”; ademds, precisdé que el
actor ocupd la posicion 2 en la lista de elegibles, sin poder ocupar la vacante
disponible para el cargo que aspird, por lo cual, se encuentra sujeto a la vigencia y
trénsito habitual de la lista de elegibles, cuya movilidad depende de las situaciones
administrativas que puedan ocasionar la generacion de vacantes definitivas en la

entidad.

Respecto de Wilson Bastos Delgado, manifestd que ocupd la posicion 2 en la lista de
elegibles, sin poder ocupar la vacante disponible para el cargo que aspird; ademds,
respecto de la peticion que sea nombrado en uno de los empleos identificados con
el IDP 5542, 3506, 4205, 4519, 2870, 4527, 1168, 8699, 5215, 5934, 7137 y 3940 que
surgieron con posterioridad a la convocatoria, en aplicaciéon del criterio de
equivalencia de los cargos, la entidad indicd que dicha solicitud no procede en este
caso, comogquiera que ello sdlo es viable para aquellas listas que sean expedidas en
elmarco de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de
2019.
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6.3.  El Ministerio PUblico emitié6 concepto, en el cual, luego de hacer un recuento
normativo y jurisprudencial en relacion con la carrera administrativa y la provision de
cargos vacantes a fravés de concursos de méritos, senald que, en principio, las listas
de elegibles solo pueden utilizarse para proveer cargos que no fueron inicialmente
objeto de convocatoria, cuando dicha regla se encuentre prevista en la ley especial
que regula el concurso de méritos o en la convocatoria, ello conforme a que las
reglas senaladas en las convocatorias son inmodificables, en razdén a los principios

constitucionales de buena fe y confianza legitima.

No obstante, manifestd que no puede desconocerse que el desarrollo normativo de
la ley 909 de 2004 da cuenta de la intencidon del legislador de proveer los cargos
vacantes de las entidades pUblicas mediante la utilizacion de las listas de elegibles
vigentes de las respectivas convocatorias, en razén al principio constitucional de
mérito, el cual implica que el ingreso, permanencia y ascenso dentro de la funciéon
pUblica estd sustentado en el mérito o las capacidades del aspirante, buscando
construir una administraciéon publica sdlida, capaz de enfrentar los retos que la
direccién y administracion de las distintas dreas de lo publico plantean, lo cual solo
se logra cuando ésta se encuentra en cabeza de las personas idoneas, desde la
perspectiva académica, técnica, moral y operativa, idoneidad que es objeto de

demostracion y evaluacion, por medio de los concursos pUblicos.

Senald que, de entenderse improcedente la utiizacion de las listas de elegibles
vigentes para proveer cargos de carrera vacantes que no fueron ofertados
inicialmente, pero, que son equivalentes, se daria al fraste con el derecho a la
igualdad respecto de los participantes que pueden optar por vacantes definitivas
que resulten de listas de elegibles conformadas por un nUmero inferior de aspirantes
o aquellas cuyo concurso fue declarado desierto o frente a participantes de
convocatorias que se ejecutaron en vigencia del decreto 1227 de 2005 y la ley 1960
de 2019.

Refirid que no se entiende el trato diferenciado entre las personas que se encuentran
en listas de elegibles para suplir cargos publicos en convocatorias reguladas por la
ley 909 de 2004, respecto de cargos vacantes no convocados y su aplicacién en
empleos equivalentes, foda vez que se encuentran en igual supuesto de hecho;
ademas, con ello no se persigue un fin aceptado constitucionalmente, pues por el
contrario se confraviene el principio de mérito y la diferenciacidon no resulta

proporcionada en la medida que algunos participantes no podrian acceder a
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ocupar un cargo de carrera cuando superaron satisfactoriamente todas las etapas

del concurso y existen empleos equivalentes sin proveer.

6.4. Enelautoadmisorio dela accién de tutelq, el juez de primera instancia vinculd
al presente trdmite constitucional, como terceros interesados a: i) los integrantes de
las listas de elegibles de la convocatoria 436, de 2017, del SENA, para proveer los
cargos de instructor en gestion administrativa, i) los elegibles en el drea tematica de
gestion administrativa y que ya fueron notificados de la autorizacion que la CNSC
remiti6 de uso de listas de elegibles vy iii) los funcionarios que en provisionalidad

ocupen empleos deinstructor.

En el frdmite de la accidn de tutela, se presentaron ante el juzgado de primera
instancia las intervenciones de las siguientes personas: Néstor Tarsicio Pascuas
Lequizamo, Lisbeth Paola Garcia Portala, Nancy Yamile Rodriguez Sudrez, Martha
Yaneth Ferrer Cdardenacs, Lisbeth Paola Garcia Portala, Genaro Ruiz Rios, Edinson
Enrique Pérez Yepes, Marco Tulio Barrero Tique, David Londono Gonzdlez, Andrés
Alberto Gutiérrez, Carlos Enrique Parra, Jaime Alberto Castrilon Castrilldén, César
Augusto Serrano Rodriguez, Judith Feria Diaz, Ana Jakeline Dioz Munoz, Andrea
Josefina Gutiérez Sanchez, Judith Jazmin Dussan Prieto, Edilia Restrepo Bustamante,
Orlando Antonio Alcendra Moscote, Ana Milena Pena Ddvila, Talia Pérez Mendoza,

Carlos Enrique Parra Rodriguez y Consuelo Herrera Garcia.

Los intervinientes manifestaron que se encontraban en la misma situacién factica de
los accionantes y, por tal razéon, coadyuvaron las pretensiones de los actores, en el
sentido de que se garanticen los principios de mérito e igualdad, sobre el elemento

de "ubicacion geogrdfica”.

Solicitaron que las vacantes definitivas no convocadas y las que llegaren a surgir en
vigencia de las listas de elegibles actuales, no sean sometidas a un nuevo concurso
de mérito, sino que, se asignen, por lista general, conforme se asignaron las de los

empleos declarados desiertos.

7. La sentencia impugnada.

El Juzgado Treinta y Uno Administrativo del Circuito de Medellin, mediante sentencia

de 18 de agosto de 2020, negd el amparo de los derechos fundamentales invocados,

para lo cual senald, en primer lugar, que en el asunto de la referencia se cumplenlos
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requisitos de legitimacion en la causa, inmediatez y subsidiariedad, lo cual permite

estudiar de fondo lo pretendido por los accionantes.

De ofro lado, senald que no existe vulneracion a derecho fundamental o principio
constitucional alguno cuando la autoridad correspondiente se abstiene de proveer
con dicho acto, empleos no ofertados, salvo que exista norma especial que asi 1o
permita, puesto que es potestad del legislador o de la entidad convocante senalar en
la ley o en las reglas que regirdn el concurso de méritos, respectivamente, que la lista
que se configure servird para proveer las vacantes que se lleguen a presentar en

vigencia de la lista para empleos de la misma naturaleza y perfil.

Agregod que, contrario a lo dicho por los accionantes, para este caso no es posible dar
aplicacién al pardgrafo del articulo 11 de la ley 909 de 2004%, por cuanto tal potestad
fue eliminada del ordenamiento juridico y, ademdas, las normas propias del concurso

no contemplaron dicha posibilidad de “departamentalizar” |as listas de elegibles.

Senald que lo dispuesto en el articulo 7 de la ley 1960 de 2019 no es aplicable a la
convocatoria 436 de 2017, pues las listas de elegibles que conforman los accionantes
fueron establecidas mediante las resoluciones 20182120192835, de 24 de diciembre de
2018y 20192120011295, de 26 de febrero de 2019, esto es, antes de 27 de junio de 2019,

fecha de enfrada en vigencia de la ley 1960 de 2019.

Refirid que la CNSC, mediante criterio unificado “Uso de listas de elegibles en el
contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019", de 16 de enero de 2020, establecio
que las listas de elegibles en firme con anterioridad a la vigencia de la ley 1960 de 2019,
siguen las reglas previstas antes de la mencionada ley y de los lineamientos
establecidos en los acuerdos de convocatoria, en vitud del principio de la

ultractividad de laley.

! Articulo 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad
de la administracion de la carrera administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la
responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio Civil
ejercera las siguientes funciones:

Paragrafo. EI Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusion el presente articulo sera
departamentalizado y debera ser agotado teniendo en cuenta primero la lista del departamento en donde se
encuentre la vacante”.

10
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Asi mismo, el juez de primera instancia expuso lo siguiente (se transcribe de forma

textual):

“De ahi que, para el Despacho no exista violacion a los derechos
fundamentales de los actores, pues las entidades accionadas han actuado de
conformidad con las normas vigentes, respetando el debido proceso y las
normas que rigen el concurso en particular. Asi, las vacantes deben ser provistas
en estricto orden del Decreto 1083 de 2015, esto es, i) con la persona que al
momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya
sido ordenado por autoridad judicial; i) por traslado del empleado con
derechos de carrera que demuestre su condicidon de desplazado por razones
de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden
por la Comision Nacional del Servicio Civil; iii) con la persona de carrera
administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por
el derecho preferencial; iv) con la persona que al momento en que deba
producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para
el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria paralarespectiva entidad.
Y si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo
deberd adelantarse proceso de seleccidn especifico para la respectiva
enfidad.

“Ello también, en virtud del principio de confianza legitima que rige los
concursos, toda vez que entre los empleos vacantes, cuya provisidn solicitan los
actores, se encuenfran empleos con listas autorizadas que no fueron objefo de
recurso y que tienen una expectativa a ser nombrados, como es el caso de la
OPEC 60895, para el cual la CNSC autorizd la lista de elegibles, con el sefior
Paulo Augusto Castano, que ocupa la posicidon No. 3 en la lista, conformada
mediante Resolucion 20182120182955 del 24 de diciembre de 2018, con un
puntaje de 53.38, a quien le asiste el derecho de ser nombrado en el cargo
para el que concursé.

“En las circunstancias del caso, no puede ser que una persona que aspird a
una vacante en un territorio especifico, por razones personales, de
conveniencia, o de oportunidad, que no pudo ocupar el Unico o alguno de los
varios cargos ofertados en ese territorio, dada su posicidén (3ro en la lista para 2
vacantes), pero que confinla integrando la lista de ese mismo territorio con la
primera opcién en caso de que se genere una vacancia definitiva, o por la
creacion de una nueva plaza, vea frustrada esa legitima opcidon con el
advenimiento de otro concursante que de inicio desestimd la circunscripcion
territorial.

“Ahora, de vuelta al asunto que ocupa el juicio, vy, frente al contraargumento
ofrecido por el Ministerio PUblico, en el que expone que la improcedencia de
la utilizacién de las Listas de Elegibles vigentes para proveer cargos de carrera
vacante que no fueron ofertados inicialmente, pero que son equivalentes,
daria al traste con el derecho a la igualdad, respecto a los participantes que
pueden optfar a vacantes definitivas que resulten de listas de elegibles
conformadas por un nUmero inferior de aspirantes o aquellas cuyo concurso
fue declarado desierto, o frente a participantes de convocatorias que se
ejecutaron en vigencia del Decreto 1227 de 2005 y la Ley 1960 de 2019, precisa
el Despacho, que la igualdad sélo se predica entre quienes se encuentran en
situaciones similares o también iguales; de ahi que, al fratarse de normas y casos
gue no son idénticos, no se observa vulneracion al derecho a la igualdad: No
existia en la convocatoria, ni para cuando esta se expidid, norma expresa que
habilitara esa posibilidad, para el caso especifico en que se trate de empleos
ubicados en territorio distinto de aquél al que aplicaron los concursantes”.
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7. La impugnacioén.

Dentro del término concedido, los accionantesimpugnaron el fallo proferido por el juez

de primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos.

Gustavo Adolfo Pineda Pineda senald que el juez de primera instancia se aparté del
precedente judicial, respecto del uso de las listas de elegibles frente a los cargos
declarados desiertos de la convocatoria 436, de 2017, lo cual, ademds, va en
contravia de las politicas publicas del Estado en el nuevo Plan Nacional de Desarrollo
(articulo 263 de la ley 1955 de 2019), fendiente a reducir la provisionalidad en el empleo

publico.

Agregd que es de obligatorio cumplimiento por parte de la CNSC crear el banco de
lista de elegibles de cada convocatoria para proveer los cargos declarados desiertos
y los cargos temporales que tengan vacancias definitivas o que se creen de manera

posterior a la firmeza de las listas de elegibles vigentes.

Asi mismo, manifesto lo siguiente:

“Teniendo en cuenta lo anterior y si se le va a dar aplicacién al Decreto 1834
de 2015 para que sea procedente muy respetuosamente se informa que las
primeras tutelas con la misma situacion FACTICA Y JURIDICA contra el SENA y
LA CNSC porla convocatoria 436 de 2017 el despacho judicial que primero fuvo
conocimiento de la tutela fue: el JUZGADO 002 ADMINISTRATIVO DE CUCUTA
mediante la tutela No 54001333300220200010500

“"Pido que se tenga en cuenta este precedente judicial en cuanto a la
acumulacién de las tutelas, y para que se revoque el fallo y se me protejan mis
derechos fundamentales, o se le de Nulidad a todo lo actuado y se acumule
mi accién de tutela a la del JUZGADO 002 ADMINISTRATIVO DE CUCUTA
mediante la tutela No 54001333300220200010500".

Por su parte, Wilson Bastos Delgado hizo alusibn a una providencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para senalar que con las listas de elegibles vigentes
se pueden proveer cargos diversos a los que fueron ofertados, cuando estos sean de
la misma naturaleza, perfil y denominaciéon y, ademds, tengan similitud funcional, los

cuales deberdn ser ocupados en ordendescendente.
Senald que las vacantes no convocadas de “Instructor en Gestion Administrativa™, a

las que se hace alusidn en esta tutela, cumplen con los presupuestos facticos que

logran determinar la similitud funcional con los empleos inicialmente provistos (OPEC
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59953 y OPEC 58995), lo que generd a favor de los aqui accionantes, una expectativa

legitima para acceder al cargo puUblico de méritos.

Agregd, ademds, lo siguiente:

“Asi las cosas, lo que ha solicitado el actor en las pretensiones de la tutela es
precisamente buscar el amparo constitucional para proteger sus derechos
fundamentales incoados y poder acceder a una vacante definitiva en carrera
administrativa, en periodo de prueba, en uso de la lista de elegibles vigente de
gue hace parte después de haber sido seleccionado en un riguroso concurso de
méritos en el que participd y compitié en igualdad de condiciones con elegibles
de otfros empleos con similitud funcional, para acceder a un cargo de idéntico
grado y denominacidén que yace en vacancia definitiva, no convocado vy
equivalente conforme determind la ley 1960 de 2019, pero del que
sustancialmente es la premisa mayor que persigue el constituyente en su articulo
125 superior. Posibilidad que de brindarse el amparo constitucional solicitado en
marco de la proteccién de sus derechos fundamentales le permitird al actor
acceder de acuerdo a como se agote el orden de provisién establecido en el
Decreto 1083 en comento, numeral 4 articulo 2.2.5.3.2., modificado por el articulo
1 el decreto 498 del 30 de marzo de 2020, donde al ser sometido el actor a la
posicion de mérito, y cumplimiento de requisitos, no vulnera derechos de los ya
posesionados en periodo de prueba en los empleos inicialmente provistos, ni
vulnera el acuerdo de convocatoria, ni vulnera la Constituciéon, pues no se trata
de un mecanismo de ingreso automdtico a la funcidén publica arbitrario e
inconsulto y tampoco nada que por sus méritos no merezca y favorezca
especialmente los fines del Estado.

“Deviene conforme a lo sefalado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
aplicar en el caso bagjo examen la situacién mds favorable al trabajador
consistente en retrospectividad, ufiizar la lista de elegibles vigente de la OPEC
59953 que integra el actor, para proveer las vacantes definitivas no convocadas
de instructor codigo 3010, en Gestidon Administrativa. Considera respetuosamente
el actor que posiblemente se equivoca la CNSC en tal apreciacion al determinar
que la ley 1906 de 2019 no aplica al caso concreto por ser posterior a la
convocatoria y no seria acertada la interpretacion que parece dare la
accionada en el sentido de que utiliza un concepto en virtud de la ultractividad
de laley 1960 de 2019, para el caso concreto, porque se apartan las accionadas
y el respetado Juez de la retrospectividad de la ley, que permite que en trdnsito
de una ley, existiendo unas listas de elegibles vigentes las cuales dentro de la
misma convocatoria 436 de 2017, no han consolidado ningun efecto juridico, son
una mera expectativa, que en el momento que se suceda esta provision de las
vacantes definitivas convocadas, se aplica la ley vigente, ley 1960 de 2019.

“Una cosa es que la ley sea posterior a la convocatoria 436, la cual ya concluyd
con unos derechos adquiridos que se materializaron en los nombramientos en
periodo de prueba y otra cosa distinta son las listas de elegibles que como bien
lo ha manifestado la misma CNSC, no ostentan un derecho adquirido y
relativamente lo ha manifestado que son una mera expectativa, por lo que en
trdnsito de la ley 1960 de 2019, estas listas tienen vigencia, y la provisién de las
vacantes definitivas se estdn generando con la autorizacién de uso de listas de
elegibles para empleos no convocados expedida por la CNSC el 15 de julio de
2020, conforme se relatd en el acdpite de los hechos y en vigencia de la ley 1960
en comento, la que le es aplicable™”.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. La competencia.

Este Tribunal es competente para conocer la impugnacion del fallo proferido el 18 de
agosto de 2020 por el Juzgado Treinta y Uno Administrativo del Circuito de Medellin,

de conformidad con el arficulo 32 del decreto 2591 de 1991.

2. Problema Juridico.

A esta Sala le comesponde determinar si la decision de primera instancia estuvo
ajustada a los pardmetros constitucionales y legales. Para el efecto, se analizard si se
encuentfra ajustada a derecho, la decision adoptada por las accionadas de no
autorizar el uso de las listas de elegibles que integran los accionantes, para proveer los
cargos en vacancia definitiva o no convocados, en el drea temdtica de gestion
administrativa, en los cargos con similitud funcional, particularmente para las OPEC

58995y 59953, sea a nivel departamental o nacional.

3. La accion de tutela: marco jurisprudencial y legal.

La accién de tutela es un mecanismo previsto en el articulo 86 de la Constitucion
Politica para brindar la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de toda
persona, frente a acciones u omisiones que amenacen su garantia y que le sean

imputables a cualquier autoridad pUblica o, en ciertos casos, a particulares.

La tutela permite acudir a las autoridades judiciales para que estas ftomen las medidas
encaminadas a la proteccién de los derechos fundamentales vulnerados o
amenazados, a través de un trdmite procesal sui generis, desprovisto de ritualismos,

sumario y preferente.

Debido a su cardcter subsidiario, este recurso de amparo solo procede como
mecanismo principal de defensa cuando, a pesar de existir medios ordinarios, estos no
resultan eficaces ni idéneos para proteger el derecho vulnerado o su agotamiento
supone una carga procesal excesiva para quien padece su violacion; en cambio,
resulta procedente como mecanismo de proteccion fransitorio, cuando el accionante
se encuentra ante el riesgo de un perjuicio iremediable, evento en el cual tiene la

carga de argumentar y demostrar su inminencia y, ademds, probar que ha realizado
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acciones positivas para adelantar el mecanismo ordinario de defensa tendiente a

conjurarlo definitivamente.

3.1. La procedencia de la accion de tutela en el marco de concursos de mérito

para cargos pUblicos de carrera.

La jurisprudencia constitucional ha identificado las dimensiones del derecho al
acceso a los cargos PUblicos que enfran en la érbita de proteccion del juez
constitucional, cuando se demuestra que los mecanismos ordinarios establecidos
en el ordenamiento juridico no resultan idéneos para su proteccion o que la
inminencia de un perjuicio iremediable torna procedente tfransitoriamente la
proteccién que imparte este medio de defensa. Al respecto, la sentencia SU-339

de 2019 senala (se tfranscribe textual, como aparece en la providencia en cita):

“... la jurisprudencia de esta Corporacién ha entendido que entran dentro
del dmbito de proteccidon de este derecho (i) la posesidn de las personas
qgue han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo, (i) la
prohibicién de establecer requisitos adicionales para entrar a tomar
posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con
las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (i) la facultad de
elegir de entre las opciones disponibles aquella que mds se acomoda a las
preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos o mds
concursos, (iv) la prohibicidon de remover de manera ilegitima (ilegitimidad
derivada de la violacién del debido proceso) a una persona que ocupen
un cargo publico™.

Ademds, la Corte ha establecido claramente que “en casos en los que estd en
discusion el hecho de si el actor cumple o no con los requisitos para acceder al
cargo, es posible proteger ofra faceta de dicho derecho: la garantia de que los
cuestionamientos en torno al nombramiento y a la posesion se hagan respetando

plenamente los procedimientos previstos para ello en la ley™!.

En el presente asunto, la accion de tutela es el mecanismo idéneo para encausar
las pretensiones de los accionantes, comoquiera que no se cuestiona la validez
del concurso de méritos o las providencias proferidas en desarrollo del mismo, sino
que, se alega que a pesar de cumplir con los requisitos establecidos para ocupar
los cargos que en la actualidad se encuentran vacantes, las entidades
accionadas no han permitido que los accionantes ocupen tales cargos, porque

los cargos vacantes no fueron ofertados en la convocatoria a la cual participaron.

Con base en estos supuestos, pasard a resolverse el problema juridico planteado.
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4, De la solicitud de acumulacion formulada por Gustavo Adolfo Pineda

Pineda en la impugnacion.

Previo a resolver de fondo el problema juridico planteado, la Sala considera
necesario pronunciarse en relacién con la solicitud formulada por Gustavo Adolfo
Pineda Pineda, en el sentido de que se declare la nulidad de lo actuado en este
proceso y se acumule a la accidn de tutela con radicado 54001 23 33 002 2020
00105 00, la cual se tramita en el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cucura, pues, segUN el actor, dicha tutela guarda similitud factica vy juridica a las

de la referencia y, fue la primera en presentarse.

En lo que tfiene que ver con la acumulacion de tutelas masivas, el articulo
2.2.3.1.3.1. del decreto 1834, de 2015, dispone lo siguiente:

“Articulo 2.2.3.1.3.1. Reparto de acciones de tutela masivas. Las acciones de
tutela gue persigan la proteccién de los mismos derechos fundamentales,
presuntamente amenazados o vulnerados por una sola y misma accidén u
omisién de una autoridad publica o de un particular se asignardn, todas, al
despacho judicial que, seGUn las reglas de competencia, hubiese avocado
en primer lugar el conocimiento de la primera de ellas.

"A dicho Despacho se remitirdn las tutelas de iguales caracteristicas que con
posterioridad se presenten, incluso después del fallo de instancia.

“Para tal fin, la autoridad publica o el particular contra quienes se dirija la
accidén deberdn indicar al juez competente, en el informe de contestacion,
la existencia de acciones de tutela anteriores que se hubiesen presentado
en su contra por la misma accidén u omisidn, en los términos del presente
articulo, senalando el despacho que, en primer lugar, avocd conocimiento,
sin perjuicio de que el accionante o el juez previamente hayan podido
indicar o tener conocimiento de esa situacién”.

Conforme la norma en cita, la acumulacion de tutelas masivas solo procede
cuando las acciones de tutela persigan la proteccidon de los mismos derechos
fundamentales, presuntamente amenazados o vulnerados por “una sola y misma

accion”.

En razédn de lo anterior, la Sala considera que en el presente asunto no se dan los
presupuestos para la acumulacion de la tutela de la referencia a la del Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de CUcuta, pues no se estd alegando que la
violacion de derechos fundamentales tenga origen en una decision (accién u
omision) que afecte a todos los participantes del concurso, sino que se estd
alegando la existencia de una vulneracion a partir de la renuencia, por parte de

las entidades accionadas, de proveer algunos cargos vacantes con las listas de
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elegibles de las cuales hacen parte los actores, decision que solo afecta
directamente los derechos constitucionales fundamentales de los acd
accionantes, a pesar de que la decision que se adopte pueda tener un efecto

reflejo en relacion con los demdads integrantes de la lista de elegibles.

Asi las cosas, se negard la solicitud formulada por Gustavo Adolfo Pineda Pineda
y se precederd a resolver de fondo las impugnaciones presentadas contra el fallo

de primera instancia.

5. Andlisis de la impugnacion.

En el caso concreto estd probado que, mediante acuerdo 20171000000116 del 24 de
julio de 2017, modificado por los acuerdos 20171000000146 del 5 de septiembre de
2017,20171000000156 del 19 de octubre de 2017 y 20181000000876, de 19 de enero de
2018 y aclarado por el 20181000001006, de 8 de junio de 2018, la Comisidn Nacional del
Servicio Civil convocd a un concurso abierto de méritos para proveer definitivamente
los empleos vacantes de la planta de personal del Servicio Nacional de Aprendizaje.
Entre los empleos ofertados, en la que pasé a llamarse la Convocatoria 436 de 2017-

SENA, se encontraban los siguientes:

- Hempleoidentificado con cddigo OPEC 58995, denominado Instructor, Cédigo
3030, Grado 1, para el cual se ofertd una vacante ubicada en el municipio de
Medeliin.

- Hempleoidentificado con cddigo OPEC 59953, denominado Instructor, Cédigo
3030, Grado 1, para el cual se ofertd una vacante ubicada en el municipio de

Bucaramanga.

Gustavo Adolfo Pineda Pineda participd en el concurso de méritos para ocupar el
cargo identificado con cddigo OPEC 58995; no obstante, al haber ocupado el
segundo lugar en la lista de elegibles, no pudo acceder a dicho cargo, pues, fue

designada la persona que tenia mejor derecho que él.

Igual situacion le ocumid a Wilson Bastos Delgado, quien participd en el concurso de
meéritos para ocupar el cargo identificado con cédigo OPEC 59953; sin embargo, al
haber ocupado el segundo lugar en la lista de elegibles, no pudo acceder a dicho

cargo.
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En la actualidad, Gustavo Adolfo Pineda Pineda y Wilson Bastos Delgado ocupan el
primer lugar en las listas de elegibles de los cargos a los cuales aspiraron y, el primero y

segundo lugar, respectivamente, anivel nacional.

Ahora bien, los accionantes solicitan en la presente accidon de tutela que se ordene a
las entidades accionadas autorizar la conformacion de lista de elegibles a nivel
departamental o nacional, para las vacantes que a la fecha se encuentran como “no
convocadas” en el cargo de instructor en el drea de Gestion Administrativa, incluyendo

las listas de elegibles de las OPEC de las cuales hacen parte.

Uno de los argumentos que exponen los accionantes, es que los cargos que se
encuentran como “no convocados” cumplen con los presupuestos fdcticos que
logran determinar la similitud funcional con los empleos iniciaimente provistos (OPEC
59953 y OPEC 58995), lo que genera a su favor una expectativa legitima para acceder

al cargo publico de méritos.

Al respecto, la Sala no puede dejar de advertir que la discusion se presenta sobre el
procedimiento que regula la conformacién del Banco Nacional de Listas de Elegibles,
puesto que los accionantes consideran que tienen una expectativa legitima de ser
incluidos en la lista de elegibles que debe conformarse para cubrir los cargos vacantes

no convocados.

Lo primero que se advierte es que el orden contenido en el articulo 7.6 del decreto
1227 de 2005?para la provision definitiva de los empleos de carrera fue suprimido por el
decreto 1894 de 2012 y permanecid excluido en el decreto 648 de 2017, que es la
reglamentacion aplicable a este caso, compilada en la redaccién actual del decreto
1083 de 2015y que, ademas, derogo el articulo 33 del decreto 1894 de 2012, donde se
establecia el deber de “utilizar las listas de elegibles en estricto orden descendente para
proveer las vacantes que se presenfen en el mismo empleo, en empleos equivalentes
o de inferior jerarquia, ubicados dentro del mismo nivel”. En contraste con esto, el
decreto 1894 de 2012, tras su modificacion por el decreto 648 de 2017, senala en el
pardgrafo primero de su articulo 1 que las listas de elegibles “sélo podran ser utilizadas

para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen

2 “Articulo 7°. Modificado por el art 1, Decreto Nacional 1894 de 2012. La provision definitiva de los
empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

“...7.6. Con la persona que haga parte del Banco de Lista de Elegibles, de acuerdo con el reglamento que
establezca la Comision Nacional del Servicio Civil”.
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en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su
fitular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de
la Ley 909 de 2004".

La reglamentacion del Banco Nacional de Listas de Elegibles contenida en el acuerdo
159 de 2011 disponia en su articulo 22 que la CNSC, “aplicando la definicion de empleo
equivalente” podia autorizar a las entidades que reportaran vacantes en empleos
ofertados en un concurso especifico, proveerlas mediante el uso de listas de elegibles
de otros empleos equivalentes, siempre que el elegible cumpliera con los requisitos del
empleo a proveer y que asi lo certificara la CNSC, a través del Estudio Técnico de
equivalencias. Esta disposicion fue derogada por el acuerdo 562 de 2016 que, en su
lugar, dispuso en su articulo 25 que “los empleos cuyos concursos han sido declarados
desiertos por la CNSC, serdn provistos de manera definitiva, siguiendo el orden de
prioridad de que frata el arficulo 1 ° del Decreto 1894 de 2012", lo que nuevamente
remite a la prohibicion contenida en el pardgrafo primero de esta Ultima normativa de
usar las listas de elegibles para proveer vacantes en empleos distintos, asi tengan
similitud funcional. En concordancia con dicha normativa, de rango superior, es que

debe interpretarse el alcance actual de los articulos 20 y 22 del acuerdo 562 de 2016.

En consecuencia, conforme la normatividad relacionada frente al uso del Banco
Nacional de Listas de Elegibles, se puede concluir que no le asiste razdn a los
accionantes cuando solicitan la conformacién de lista de elegibles a nivel
departamental o nacional, para las vacantes que a la fecha se encuentran como “no

convocadas”.

Ahora bien, otro de los argumentos expuestos por los accionantes es que, en virtud del
arficulo 53 de la Constitucidn Politica®, en el presente caso debe acudirse a la
condicion mas favorable para los accionantes, esto es, aplicar lo dispuesto en la ley

1960 de 2019, la cual permite la conformacion de lista de elegibles a nivel

3 “Articulo 53. El Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimosfundamentales:

“Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad”.
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departamental o nacional, para ocupar cargos con similitud funcional a los empleos

inicialmente provistos, para este caso, las OPEC 59953 y 58995.

Al respecto, es de senalar que el articulo 6 de la ley 1960 de 2019, “Por la cual se
modificanla ley 909 de 2004, el decreto ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”

dispone lo siguiente:

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

“Articulo 31. El proceso de seleccion comprende:

“1.(...)
“2(...)
“3(...)

“4. Con los resultados de las pruebas la Comisidn Nacional del Servicio Civil o la
enfidad contratada por delegacion de aquella elaborard en estricto orden de
mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) aios. Con estay
en estricto orden de méritos se cubrirdin las vacantes para las cuales se efectud
el concurso v las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
gue surian con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
Entidad”.

De la lectura de la norma se colige que con las listas de elegibles que surjan de los
concursos de mérito se cubrirdin las vacantes para las cuales se efectud el concurso y
aquellas definitivas en cargos equivalentes no  convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso, es decir, de la lectura de la norma se
podria concluir que le asiste razén a los accionantes cuando afirman que las vacantes
“no convocadas” pueden ocuparse a partir de listas de elegibles que se conformen,
ya sea de orden departamental o nacional, pues, la norma no hace una distincion
geogrdfica ni temporal, en cuanto a las listas que se encontraren vigentes antes de la

expedicion de la ley 1960 de 2019.

Ahora bien, el argumento de las entidades accionadas para cuestionar la aplicacion
de la ley 1960 de 2019 en este caso, es que el articulo 7 de dicha norma®* establecid
que la vigencia de la ley regia a partir de su publicacion, esto es, el 27 de junio de 2019,
por lo cual, como las listas de elegibles de las cuales hacen parte los accionantes
fueron conformadas mediante las resoluciones 20182120192835, de 24 de septiembre
de 2018 y 20192120011295, de 26 de febrero de 2019, no les son aplicables las
disposiciones de la ley 1960 de 2019.

4 «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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Mediante documento denominado Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles
en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019", la CNSC establecié que a
las listas de elegibles que quedaron en firme con anterioridad a la vigencia de la
ley 1960 de 2019, les son aplicables las reglas previstas antes de la modificacion de
la ley 909 de 2004 y las que se hubiesen previsto en los acuerdos de convocatoria,
en virtud del principio de ultractividad de la norma. Al respecto, en dicho

documento se dijo lo siguiente:

“En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y feniendo en cuenta que el
concurso estd integrado para diferentes actos administrativos iniciando con
el de convocatoria al proceso de seleccidn y culminando con el de
evaluacién del periodo de prueba, se concluye que las convocatorias para
proveer vacantes definitivas de empleos de carrerqg, iniciadas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, deberdn 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. Las Listas de Elegibles que adquirieron
firmeza, asi coma aqguellas (listas de elegibles) expedidas como consecuencia
de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de
laLey 1960 de 2019, seguirdn 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
CNJSC vy aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de
seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron
la Oferta PuUblica de Empleos de Carrera -OPEC-de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que corresponda a los "mismos empleos' entiéndase, con
igual denominacién, cddigo, grado, asignacidon bdsica mensual, propdsito,
funciones, ubicacion geogrdfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los
gue en el proceso de seleccion se identifica el empleo con el OPEC”.

Por su parte, los actores refieren que, en virtud del principio de refrospectividad, la
ley 1960 de 2019 debe ser aplicada en este caso, pues, si bien existen unas listas
de elegibles de las cuales hacen parte, no se ha consolidado niNGUNn efecto
juridico. Al respecto, es de senalar que, en relaciéon con la refrospectividad de la
norma, la Corte Constitucional® ha dicho lo siguiente (se transcribe textualmente,

como aparece en la providencia en cita):

“El fendmeno de la retrospectividad, por su parte, es consecuencia normal del
efecto general e inmediato de la ley, y se presenta cuando las normas se
aplican a situaciones que,_si bien surgieron con anterioridad a su entrada en
vigencia, sus efectos juridicos no se han consolidado al momento en que cobra
vigor la nueva ley. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha puntualizado
que ‘el efecto en el tiempo de las normas juridicas es por regla general, su
aplicacion inmediata y hacia el futuro, ‘pero con retrospectividad, [...] siempre
que la misma norma no disponga ofro efecto tfemporal...’. De este modo,

5 Corte Constitucional, Sentencia SU 309 de 20109.
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‘aquello que dispone una norma juridica debe cumplirse de inmediato, hacia
el futuro y con la posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el
pasado (retrospectividad), es decir, situaciones juridicas en curso al momento
de entrada en vigencia de la norma.

Asi, la retrospectividad de la norma hace referencia a la posibilidad de aplicar
una ley a una situacion juridica que surgid con anterioridad a su vigencia, pero
que para este momento (a la entrada en vigencia) AUN no se ha consolidado, lo
cual, tal como lo exponen los accionantes, ocurre en el presente caso,
comoquiera que existe una situacion que surgid con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley 1960 de 2019 (conformacion de lista de elegibles), pero de la
cual, a la fecha, sus efectos juridicos no se han consolidado, pues solo se
consolidardn, individualmente, en la medida en que se produzcan los
nombramientos en periodo de prueba que es, precisamente, la finalidad de esas

listas.

En el asunto de la referencia, si bien se agotaron las etapas de la convocatoria
436, de 2017 vy, a la fecha, existen unas listas de elegibles que se encuentran en
firme y, de las cuales hacen parte los accionantes, lo cierto es que el efecto
juridico de dichas listas se concreta de manera particular respecto de cada uno
de las personas que intfegran las mismas solo en el momento en que se lleva a
cabo su nombramiento en periodo de prueba, es decir, con la conformacién de
la lista de elegibles se crean ciertas situaciones particulares y se consolidan algunos
derechos dentro del concurso de méritos, pero sus efectos juridicos se agotan con

el nombramiento, en periodo de prueba, en el cargo al cual aspird el concursante.

Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional:

“Las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con
ocasiéon de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son
inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo expresas
excepciones legales. Es asi como la Sentencia T455 de 2000 senald que aquél que
ocupa el primer lugar en un concurso de méritos no cuenta con una simple
expectativa de ser nombrado sino que en realidad es fitular de un derecho
adquirido. Al respecto, indicd la Corporacion: |...)

“En el caso en estudio la lista de elegibles, en tanto acto administrativo particular,
concreto y positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran proteccién legall
por via de la teoria de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi como
proteccién constitucional por virtud del articulo 58 Superior, en cuyos términos “se
garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores(...)". A partir de dicho mandato, la Corte Constitucional ha senalado que
los derechos subjetivos que han enfrado al pafrimonio de la persona, no pueden ser
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desconocidos porlaley, salvo que ello sea necesario por motivos de utilidad puUblica
e interés social y siempre que medie indemnizacidén previa del afectado”.

En ese orden de ideas, la lista de elegibles, una vez en firme, crea un derecho para
el concursante que no puede ser desconocido, pero los efectos de esa lista solo
se agotan, en principio y entre otros casos, cuando se produce el nombramiento

en periodo de prueba.

Por lo anterior, mientras el concursante se halle en la lista de elegibles y esta
permanezca vigente, las normas de orden legal que modifiquen la forma de
proveer la vacantes tiene la virtualidad de afectar la situacidon de quien no ha sido
nombrado, no como consecuencia de un efecto retroactivo de la ley, sino,
precisamente, como consecuencia del efecto general, segUN el cual la ley rige
hacia el futuro y se aplica a situaciones juridicas que, a pesar de nacer en vigencia
de la ley anterior, se consolidan en vigencia de la ley posterior (efecto
retrospectivo), tal como lo contemplan los articulos 52 y 53 de la ley 4 de 1913
(Cdédigo de Régimen Politico y Municipal), en armonia con los articulos 38, 41, 44,
45, 46 y 47 de la ley 153 de 1887 de cuyo contenido se deducen las reglas
generales para resolver los conflictos de la aplicacion de las leyes en el tiempo,
asi: (i) prevalencia general de la ley posterior sobre Ia anterior, (i) las meras
expectativas no constituyen derecho confra la ley nueva que las anule o cercene,
(i) el efecto general inmediato de las leyes, (iv) la subsistencia del estado civil
adquirido conforme a la ley anterior pero con arreglo a la ley posterior en cuanto
al ejercicio de derechos y obligaciones inherentes a dicho estado, (v) la
conservacion de derechos reales constituidos bajo ley anterior pero con sujecion
al imperio de la ley nueva en cuanto a su ejercicio, cargas y extincion, (vi) la
validez de los confratos celebrados bajo ley anterior con sometimiento de sus
efectos a la ley nueva, y (vii) la preferencia de la ley preexistente favorable en

materia penal, entre otrosé.

Por ende, la ultractividad y la retroactividad de la ley, por regla general, debeser
previstas por el mismo legislador, salvo en las materias en que la misma
Constitucion autoriza la aplicacion en la ley en el tiempo en tales condiciones (por

ejemplo, en materia penal, en virtud del principio favor rei).

6 SU 309 de 2019, citada parrafos atras.
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El arficulo 6 de la ley 1960 de 2019 modifico el articulo 31 (numeral 4) de la ley 909

de 2004, en cuanto a la provision de las vacantes.

En efecto, el articulo original de la ley 909 de 2004 (articulo 31, numeral 4)
senalaba, fundamentalmente, que con las listas de elegibles elaboradas por la
Comisidn Nacional del servicio civil se debian proveer las vacantes para las cuales
se efectud el concurso y la ley 1960 de 2019 (articulo 6) modificé dicha norma, en
el senfido de prever que con las listas de legibles no sélo se deben proveer las
vacantes para las cual es efectud el concurso, sino agquellas vacantes definitivas
de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la

convocatoria del concurso en la misma entidad.

La norma del articulo 6 de la ley 1960 de 2019, sin duda alguna, es aplicable, en
virtud de efecto ordinario y retrospectivo la ley, a los concursos de méritos que se
vienen adelantado y a aquellos que tienen lista de elegibles vigente, pero cuyas
situaciones juridicas aUN no se ha concretado en relacidén con algunos de esos
participantes, porque no han sido nombrados en periodo de prueba. En esa
medida las vacantes que se presenten en cargos equivalentes deben ser provistas
con las listas de elegibles vigentes AUN cuando no hayan sido ofrecidos al inicio

del concurso.

No existe ninguna razén para que la Comision Nacional del Servicio Civil le de una
aplicacién ultractiva al numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de 2004, cuando el
legislador no consagrd ese efecto expresamente. Si el legislador hubiera querido
darle ese efecto ultractivo a la citada ley 909, en virtud de la libertad de
configuracién legislativa, habria senalado expresamente que las nuevas
disposiciones de la ley 1960 de 2019 se debian aplicar solamente para los
concursos que iniciaran con posterioridad a su vigencia; pero, en este caso, por
el conftrario, el articulo 7 de esta Ultima contempld que la ley 1960 de 2019 rige a
partir de fecha de su promulgacion, lo cual no deja espacio para la duda de su
aplicacién inmediata y refrospectiva para aquellas situaciones juridicas que auN

no se han consolidado.
En esa medida, en sentir de la Sala, les asiste razdn a los demandantes, en cuanto a

que, si bien la lista de elegibles genera ciertos derechos para el concursante, los

efectos de esa lista no se han agotado y no se han consolidado AUN en relacion
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con ellos, por lo cual es aplicable el articulo 6 de la ley 1960 de 2019 para la

provision de las vacantes que se presenten respecto de los empleos equivalentes.

De ofro lado, también le asiste razén a los accionantes cuando afirman que, de
Nno ocuparse los cargos que a la fecha se encuentran vacantes con las personas
que actualmente conforman las listas de elegibles de la convocatoria 436, de
2017, con el argumento de que quienes se encuentran en la lista de elegibles
optaron por cargos en ubicacion geogrdfica distinta a la ubicacién de las

vacantes, se estaria contraviniendo el principio de mérito.

En lo que tiene que ver con el principio del mérito, la Corte Constitucional”ha dicho

(se transcribe textualmente, como aparece en la providencia en cita):

“El principio del mérito como criterio rector del acceso a la funcién publica se
manifiesta principalmente en la creacidon de sistemas de carrera y en la
provision de los empleos de las entidades estatales mediante la realizacion de
concursos pUblicos. Los concursos publicos tienen la finalidad de determinar la
idoneidad, la capacidad y la potencialidad de los aspirantes a ocupar un
cargo desde el punto de vista de la categoria del empleo y de las necesidades
del servicio. En este sentido, las etapas y pruebas de una convocatoria deben
dirigirse  a identificar las destrezas, aptitudes, experiencia, idoneidad,
suficiencia, entre ofras cualidades, calidades, competencias y capacidades
de los candidatos. Una vez estas habilidades han sido calificadas de manera
objetiva, sélo aquél con mayor mérito debe ser designado en el respectivo
cargo, con exclusion de los demds concursantes”.

Conforme lo anterior, el principio del mérito se consolida como pilar fundamental
dentfro de la estructura del Estado para garantizar el acceso y permanencia a la
administracion pUblica de personal iddneo que cuente con las capacidades para
ejercer las labores inherentes a los cargos PUblicos, en aras de cumplir con los fines
inherentes al Estado, por lo tanto, este principio debe prevalecer sobre otros
pardmetros al momento de seleccionar el personal para ocupar las vacantes que

existan dentro de la administraciéon pUslica.

En razén de lo anterior, no es de recibo lo expuesto por las entidades accionadas
cuando afirman que los cargos no convocados que a la fecha se encuentran
vacantes, no pueden ser ocupados por aquellas personas que se encuentren en
las listas de elegibles de la convocatoria 436, de 2017, en razdn a que las mismas
solo pueden ocupar vacantes que se encuentren dentro del mismo municipio al

cual se optd al momento de concursar.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-610, de 3 de octubre de 2017.
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El anterior razonamiento iria en contravia de los principios que rigen el
procedimiento de acceso a los cargos puUblicos, comoquiera que se estaria
dando prevalencia al factor territorial sobre el principio del mérito, es decir, bajo
este entendimiento, se puede presentar el supuesto en que una persona sea
nombrada en un cargo vacante, a pesar de existir ofra persona que haya
obtenido un mejor puntaje pero que, al optar por un cargo en determinado
municipio donde no existan suficientes vacantes, no pueda ser nombrado en

aquél, pese a estar dispuesta a aceptar el nombramiento en otro municipio.

Aunado a lo anterior, es de sefalar que con la aplicacion retrospectiva de la ley
1960 de 2019, en el presente asunto es factible consolidar listas del orden
departamental o nacional, con el fin de ocupar vacantes no convocadas, con
personal que se encuentre en las listas de elegibles vigentes, independientemente
de la ubicacién geogrdfica del cargo respecto del cual se conformo la lista. No

de ofra forma podria darse aplicaciéon a lo dispuesto en la citada norma.

Asi las cosas, en virtud de lo dispuesto en la ley 1960 de 2019 y dando prevalencia

al principio del mérito, se accederd a lo pretendido por los accionantes.

6.- Decision. -

Por lo anterior, se revocard la decision adoptada el 18 de agosto de 2020, por el Juez
Treinta y Uno Administrativo del Circuito de Medellin, mediante la cual se negd el

amparo solicitado por los accionantes.

En consecuencia, se ordenard a la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC y

al Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA que, dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la notificacion del presente fallo, de manera conjunta, efectien el
estudio de equivalencia de los empleos vacantes no convocados, en el territorio
nacional, respecto de los empleos relacionados con las OPEC 58995 y 59953, a las

cuales concursaron los accionantes.

Cumplido lo anterior y, de ser procedente, en el término de cinco (5) dias

siguientes, la Comisién Nacional del Servicio Civil— CNSC y al Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA deberdn efectuar la consolidacion de una lista de elegibles

para ocupar los empleos vacantes no convocados que tengan equivalencia con
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los empleos relacionados con las OPEC 58995 y 59953, tal como lo dispone la ley
1960 de 2019 (articulo é).

Vencido el término anterior y previo estudio del cumplimiento de los requisitos

minimos, dentro de los cinco (5) dias siguientes, la Comisidn Nacional del Servicio

Civil = CNSC vy al Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA deberdn efectuar el
nombramiento, en periodo de prueba, de quienes tienen el mejor derecho en los
cargos vacantes no convocados al cual optaron, respetando, en todo caso, el

orden de elegibilidad de la lista que se conforme para tal efecto.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA - SALA QUINTA

DE DECISION, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la

ley,
FALLA.

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 18 de agosto de 2020, por el Juzgado
Treinta y Uno Administrativo Oral del Circuito de Medellin, por lo expuesto en la parte

motivay, en su lugar, se dispone:

SEGUNDO: AMPARANSE los derechos fundamentales invocaros por Gustavo Adolfo
Pineda Pineda y Wilson Bastos Delgado, por las razones expuestas en la parte

motiva.

TERCERO: ORDENASE a la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC y al Servicio

Nacional de Aprendizaje — SENA que, dentro de los diez cinco (5) dias siguientes

a la nofificacion del presente fallo, de manera conjunta, efectUen el estudio de
equivalencia de los empleos vacantes no convocados, en el territorio nacional,
respecto de los empleos relacionados con las OPEC 58995 y 59953, a las cuales

concursaron los accionantes.

CUARTO: Cumplido lo anterior y, de ser procedente, en el término de cinco (5) dias

siguientes, la Comision Nacional del Servicio Civil— CNSC y al Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA deberdn efectuar la consolidacion de una lista de elegibles
para ocupar los empleos vacantes no convocados que tengan equivalencia a los

empleos relacionados con las OPEC 58995 y 59953.
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QUINTO: Vencido el término anterior y previo estudio del cumplimiento de los

requisitos minimos, dentro de los cinco (5) dias siguientes la Comision Nacional del

Servicio Civil — CNSC vy al Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA deberdn
efectuar el nombramiento, en periodo de prueba, de quienes tienen el mejor
derecho en los cargos vacantes no convocados al cual optaron, respetando, en

todo caso, el orden de elegibilidad de la lista que se conforme para tal efecto.

SEXTO: Notifiquese a las partes en la forma indicada en el articulo 30 del decreto 2591

de 1991y comuniguese al a quo lo aqui decidido.

SEPTIMO: Dentro de los 10 diias siguientes a la ejecutoria de esta Sentencia, remitase a
la H. Corte Constitucional, para su eventual revision. Si no fuere seleccionada,

devuélvase al juzgado de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Esta providencia se estudié y aprobd en Sala, como consta en acta de la fecha.
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