CARRERA ADMINISTRATIVA — Uso de lista de elegibles y de las listas del
Banco Nacional de listas de elegibles / LISTAS DE ELEGIBLES - Vulneracion
de derechos fundamentales por decision de la CNSC de extender efectos de
fallo de tutela y usar listas para cargos no sefalados en la sentencia y que
ya contaban con sus listas de elegibles.

La CNSC se extralimitd en el cumplimiento de la sentencia de 30 de junio de 2011,
proferida por la Seccion Cuarta de esta Corporacion, pues alli claramente se
indicé que se debia “hacer efectiva la lista de elegibles de la Resolucion 1575 de
2009”, es decir, la que fue elaborada para proveer el cargo 44805, en la
denominacion profesional codigo 2020, grado 18. ...De manera que no podia la
entidad, so pretexto de acatar una orden judicial, cobijar con los efectos del fallo
dictado en la accion promovida por ELBERTH JULIAN VILLAREAL FRANCO, a
los demas empleos reportados en el mismo cargo de posesional 2020-18,
especialmente el numero 44971, el cual ya contaba con una lista de elegibles en la
gue la actora ocup6 el primer puesto, segun la Resolucion 2453 de 1° de junio de
2011, visible a folios 113 a 115 del expediente. Tal proceder, sin duda alguna,
constituy6 una violacion fragante de sus derechos a la igualdad, al debido proceso
y al acceso a cargos de carrera, en estricto orden de méritos, es decir, el derecho
al nombramiento de quienes han superado las pruebas y cumplido los requisitos
para acceder a un cargo de carrera administrativa.

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 / DECRETO 1227 DE 2005 - ARTICULO 7

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., siete (7) de febrero de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2012-00468-01(AC)
Actor: NORA INES PENA CLAVIJO

Demandado: COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL Y SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la sentencia
de 6 de septiembre de 2012, mediante la cual la Seccion Segunda -Subseccion C-

del Tribunal Administrativo de Cundinamarca denego la presente accion de tutela.

| - ANTECEDENTES.



[.1.- La accioén.

La ciudadana NORA INES PENA CLAVIJO, actuando por conducto de apoderada
judicial, promovi6 accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, contra la COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL -CNSC- vy el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo y al
acceso a cargos publicos, y por el desconocimiento del principio de confianza

legitima.

|.2.- Hechos.

Manifestd que participd en la Convocatoria 001 de 2005, para proveer, por
concurso abierto de méritos, el cargo de profesional codigo 2020, grado 18
reportado en la OPEC del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- con

el nimero 44971.

Sefialo que presentd y supero todas las pruebas, ocupando el primer puesto en la
lista de elegibles; no obstante, no pudo acceder al cargo, en virtud del
cumplimiento de la sentencia de 5 de mayo de 2011, dictada por el Tribunal
Administrativo de Santander, en la accion de tutela instaurada por ELBERTH
JULIAN VILLAREAL FRANCO contra la CNSC, Expediente nim. 2011-00270,
mediante la cual se le ordend a la Comision “hacer efectiva la lista de elegibles
gue fue conformada a través de la Convocatoria num. 001 de 2005 y publicada a

través de la Resolucion nim. 1575 de 21 de diciembre de 2009.”

Anot6 que la decision fue confirmada mediante fallo de 30 de junio de 2011,

proferido por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en el que se destaco que



la orden de amparo consistia en que la CNSC hiciera efectiva la lista de elegibles,
conformada a través de la Resolucion num. 1575 de 21 de diciembre de 2009,
para el cargo sefialado con el nimero 44805 de la Convocatoria 001 de 2005, es

decir, un cargo diferente al que ella aspiro.

Indicé que la CNSC, so pretexto de acatar la orden del Tribunal, y mientras se
desataba la segunda instancia, en virtud de la impugnacion por ella propuesta,
profirio el Auto 0204 de 17 de mayo de 2011, por medio del cual autorizo el uso de
la lista de elegibles conformada mediante Resolucion nim. 1575 de 21 de
diciembre de 2009, para proveer los empleos nums. 45102, 45511, 44727 y 44805
del cargo de profesional codigo 2020, grado 18; y suspendio el concurso de
méritos para, entre otros, el empleo al que ella aplicé es decir, el nim. 44971, sin
gue este hiciera parte de la Resolucion 1575, cuya efectividad ordenaron los fallos

judiciales.

Advirtid que el 1° de junio de 2011, la CNSC, mediante Resolucion num. 2453,
procedié a conformar la lista para proveer la vacante del empleo num. 44971,
ofertado en la Etapa Il del Grupo 1, para el cargo de profesional 2020-18,

resultando elegida en el primer puesto.

Expuso que, pese a que la lista adquirié firmeza, por no haberse interpuesto
recursos, la CNSC, en cumplimiento del fallo de segunda instancia dictado por la
Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, dentro de la accion de tutela instaurada
por el sefior ELBERTH JULIAN VILLAREAL FRANCO, resolvié en Auto 0592 de
13 de julio y Resolucion num. 2509 de 23 de julio de 2012, declarar la pérdida de
ejecutoria de la citada Resolucién 2453 de 1° de junio de 2011 y autorizar el uso
de la lista de elegibles de la Resolucion 1575 de 21 de diciembre de 2009, para

proveer, entre otros, el empleo 44971.



Arguyo que, con ello, la Comisidn mezclo arbitrariamente las listas de elegibles
conformadas para proveer el cargo de profesional 2020-18, asi como los perfiles,
funciones, ejes tematicos y pruebas, pues, en su caso, habiendo presentado la
prueba que la clasificaba para el empleo que actualmente ocupa en encargo, es

descartada automaticamente y trasladada a una lista de un area distinta.

Agregd que la Comision, consciente de la afectacion de los derechos de los
demas concursantes, como consecuencia del cumplimiento del fallo de tutela,
dispuso, en el mismo Auto 0592 de 2012, habilitar “los PINES de los sefiores Nora
Inés Pefa Clavijo..., quienes luego de manifestar su intencioén de continuar en el
concurso de méritos, de forma libre y espontanea puedan seleccionar un empleo
de aquellos que se ofertaran en el Grupo lll, en las fechas que determine la CNSC

en el cronograma que disponga para tal fin...”.

Sin embargo, dicha determinacion representa una desventaja pues, en su caso, de
ocupar el primer puesto en la lista de elegibles del Grupo I, pasé a ser parte de
una “lista reconformada” en el Grupo lll, que es el que se compone de quienes
pertenecen al llamado “retén social’ y al que es muy dificil acceder, debido a que
su integracion depende de las decisiones que los jueces adopten en las demandas

gue promuevan los empleados con derecho a pension.

Por ultimo, puso de presente que el dia 15 de agosto de 2012, la Direccion
General del SENA realizé una audiencia para la provision de empleos de carrera
administrativa, en la cual asigné el empleo nim. 44971 a la sefiora HELENA
LIBRADA VARGAS STERLING, quien habia aplicado en el concurso al empleo

nam. 44727 y presento la prueba 66 del area de desempefio misional.



|.2. Derechos fundamentales vulnerados.

Explico que la sentencia de tutela en la que se fundamentd la demandada para
dictar los actos reprochados, instaurada por ELBERTH JULIAN VILLARREAL
FRANCO, giraba en torno a un empleo distinto al que ella aspird, por cuanto el
actor solicitaba agotar el procedimiento para proveer el empleo nam. 44805
ofertado en el Grupo | de la Convocatoria 001 de 2005, como profesional 2010-18,
el cual corresponde al nivel jerarquico profesional del area misional, asignado a la
prueba 66. En consecuencia, el juez de tutela no pretendio -y no podia hacerlo-
ocuparse del empleo al que concurso la demandante, es decir, el num. 44971, que
difiere abiertamente del antes mencionado, pues su area de desempefio es
“transversal o] de apoyo en actividades de

planeacion”, cuya prueba asignada fue la num. 128.

Al respecto, precisd que cada una de las mencionadas pruebas 66 y 128, evaltan
competencias diversas, teniendo en cuenta que quien va a desarrollar funciones y
actividades misionales le corresponde: "Disefiar, organizar, coordinar, ejecutar y
controlar los planes, programas, proyectos y acciones de la Regional, para el
cumplimiento de la mision institucional, las metas, politicas y objetivos”, mientras
gue quien aspira a cumplir funciones y labores de apoyo o transversales le
concierne: “Disefar, organizar, coordinar, ejecutar y controlar planes, programas y
proyectos para la evaluacion de resultados de la gestidon institucional”, segun da
cuenta la informacion sobre los ejes tematicos y los contenidos de las pruebas de
la pagina web de la CNSC, y que, en esa medida, la Comisién no podia fusionar
las listas de elegibles para los diferentes empleos de la planta del SENA,

constituyendo ello una actuacion arbitraria que debe anularse.

En su criterio, la CNSC desconocié sus derechos fundamentales a la igualdad,



pues, no obstante haber superado el concurso de méritos y obtenido el primer
puesto, se le impidi6 ser nombrada y posesionada en las mismas condiciones de
los concursantes que también superaron las pruebas para otros cargos en la
planta de personal del SENA y que se encuentran ocupando sus respectivos
puestos; al debido proceso, por desconocimiento de las normas de carrera
administrativa, segun las cuales la provision de cargos debe tener en cuenta el
orden establecido en el correspondiente registro de elegibles; al trabajo, debido a
gue realiz6 todas las acciones positivas tendientes a procurarse por sus meritos,
un digno empleo; y la confianza legitima, en relacion con la expectativa de ser
nombrada en el cargo al que concurs6, habiendo superado la totalidad de las

pruebas y ocupado el primer lugar de la lista.

Por lo precedente, formulo las siguientes:

[.3. Pretensiones.

‘PRIMERO: Comedidamente solicitamos a los Honorables
Magistrados que, conforme a lo previsto en el articulo 7° del Decreto
2591 de 1991, desde la propia presentacion de esta demanda, se
disponga, como medida provisional, tomar las siguientes:

1°. Ordenar al SENA disponer que mientras se decide la presente
accion de tutela, se abstenga de proferir el acto de nombramiento de
la sefiora HELENA LIBRADA VARGAS STERLING, identificada con
cédula No. 51.631.364, en el empleo 44971, quien, a pesar de haber
aplicado para el empleo 44727, presentando la prueba 66 del area de
desempeiio misional, bajo el auspicio de las accionadas SENA vy
CNSC, escogi6 que la nombraran en aquél empleo (44971), en la
audiencia celebrada el pasado 14 de agosto de 2012.

2°. Ordenar al SENA y a la CNSC suspender los efectos del Auto
0592 de 13 de julio de 2012 y de la Resolucién num. 2509 de 23 de
julio de 2012, en lo que tienen que ver con el empleo 44971, jamas
considerado y, por supuesto, tampoco juzgado por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Santander y la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado, en las decisiones tomadas dentro del Expediente
ndm. 68001 23 31 000 2011 00270 01.



3°. Ordenar al SENA que la sefiora NORA INES PENA CLAVIJO se
mantenga en el empleo nium. 44971 que viene desempefiando en
encargo.

SEGUNDA: Amparar los derechos fundamentales a la igualdad..., al
debido proceso..., al trabajo..., a acceder a cargos de carrera y al
ascenso en los mismos... y a la confianza legitima.

TERCERA: Ordenar a la Comision Nacional del Servicio Civil dejar sin
efectos el Auto 0592 de 13 de julio de 2012 y la Resolucion num. 2509
de 23 de julio de 2012, en lo que tienen que ver con el empleo num.
44971, jamas considerado y, por supuesto, tampoco juzgado por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Santander y la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado, en las decisiones tomadas dentro del
Expediente nim. 68001 23 31 000 2011 00270 01, a efectos de que
se cumpla con lo previsto por el articulo 23 del Decreto 2591 de 1991,
en cuyo inciso primero se sefala que: "Cuando la solicitud se dirija
contra una accion de la autoridad, el fallo que conceda la tutela tendra
por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y
volver al estado anterior a la violacion, cuando fuere posible."

CUARTA: Ordenar a la CNSC publicar la constancia de ejecutoria de
la Resolucion num. 2509 de 23 de julio de 2012 y, como consecuencia
de ello, disponer que la lista de elegibles para el empleo num. 44971
sea remitida inmediatamente al SENA, para que este ente proceda a
hacer el nombramiento de la doctora NORA INES PENA CLAVIJO,
quien ocupod el primer lugar para acceder a este empleo y, por ende,
tiene el derecho cierto e indiscutible a ser nombrada.

QUINTA: Ordenar al SENA que inmediatamente proceda a hacer el
nombramiento en periodo de prueba de la ciudadana NORA INES
PENA CLAVIJO, en el empleo nim. 44971 para el cual ocupd el
primer lugar en el concurso de méritos convocado por la CNSC.

SEXTA: Ordenar a las accionadas que cesen en sus actuaciones
violatorias de los derechos de carrera que ostenta la sefiora NORA
INES PENA CLAVIJO. ...)

[l. Contestacion.

I.1. La COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL, en escrito visible a folios
227 a 230, solicitd denegar la presente accion de tutela, por no existir vulneracion
de los derechos fundamentales reclamados por la actora, aduciendo, en sintesis,

los siguientes argumentos:



Sefialo que la accidn de tutela no es la via idénea para atender las pretensiones
de la parte actora, pues la existencia de otros medios de defensa judicial, la torna
improcedente, si se tiene en cuenta que su inconformidad la dirige contra el Auto
0592 de 13 de julio de 2012, mediante el cual se excluyo de la Oferta Publica de
Empleos el nim. 44971, que es pasible de las acciones de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

Enfatizd6 en que la decision de excluir del concurso el empleo identificado en la
OPEC con el num. 44971, asi como la de dejar sin efecto el proceso para su
provision, obedecio al acatamiento de las ordenes judiciales impartidas por el
Tribunal Administrativo de Santander y el Consejo de Estado, en la tutela
promovida por ELBERTH JULIAN VILLAREAL FRANCO, Expediente nim. 2011-

00270.

Puntualizé que la accion carece del requisito del perjuicio irremediable, para
desplazar los medios ordinarios de impugnacion contra los actos controvertidos,
toda vez que a la aspirante solo le asistia la mera expectativa de adquirir
derechos de carrera; expectativa que, ademas, no ha perdido, si se tiene en
cuenta que, en aras de garantizar los derechos de igualdad y de acceso a cargos
de carrera administrativa de quienes resultaron afectados por lo dispuesto en los
fallos judiciales, se habilitd el sistema para que dichas personas seleccionaran un
empleo de los ofertados en el Grupo lll, de conformidad con las reglas y

condiciones establecidas en la Convocatoria 001 de 2005.

[I.2. El Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, mediante escrito obrante a
folios 218 a 225, manifestd que cumplié con las directrices fijadas por la CNSC,
gue dispusieron dejar sin efecto la inscripcion de la actora, en cumplimiento de las

providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado y el Tribunal



Administrativo de Santander.

Sostuvo que, de acuerdo con lo estipulado en el Auto 0592 de 2012, el empleo
nam. 44971 fue incluido validamente en la “Audiencia de Escogencia de Plaza”
gue se realizo el 15 de agosto del mismo afio en las instalaciones del SENA, en la
cual la sefiora HELENA LIBRADA VARGAS STERLING, tuvo la oportunidad de
escoger, por orden de mérito, el empleo num. 44971, por lo que actualmente se
realizan los tramites administrativos dispuestos en la ley para su nombramiento y

posesion.

Informé que, segun la habilitacion efectuada por la CNSC que brinda a la actora la
oportunidad de continuar en otra etapa del concurso, no es posible aun incluirla
en una lista de elegibles, por cuanto no se ha surtido la etapa de escogencia del

cargo.

En relacidon con la reorganizacion de la lista de elegibles para proveer el cargo de
profesional 2020-18, aseguré que tal determinaciéon de la CNSC, no tuvo en
cuenta que los perfiles de los aspirantes se diferencian, segun el empleo aplicado
y, por tanto, no pueden pertenecer a una misma lista, porque para ello
presentaron pruebas diferentes, como es el caso de la demandante, quien
clasifico en la prueba 128 “para empleos de areas de desempefio transversal o de
apoyo en actividades de planeacion”, mientras que otro aspirante a profesional
2020-18, el sefior Manuel Alberto Botero Ospina, present6 la prueba 134, “para
empleos de areas de desempefio transversal o de apoyo en actividades

administrativas de recursos fisicos, servicios generales y almacen”.

Sin embargo, agreg6 que se trata de un acto administrativo que se encuentra en

firme y goza de presuncion de legalidad, por lo cual debe acatarse.



[1.3. La sefiora HELENA LIBRADA VARGAS STERLING, vinculada como tercera
con interés directo en las resultas del proceso, en la oportunidad procesal

pertinente, no hizo manifestacion alguna.t

[I. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA.

La Seccion Segunda -Subseccion C- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en sentencia de 6 de septiembre de 2012, deneg0 la tutela, por

improcedente.

Arguyo que la CNSC expidi6 los actos administrativos censurados por la actora,
acogiendo las directrices fijadas en los fallos proferidos por el Tribunal

Administrativo de Santander y el Consejo de Estado.

Que en dichos fallos se considero que el SENA reporté en la Convocatoria 001 de
2005, 20 cargos de profesional grado 18, cuya provision deberia efectuarse
mediante la lista de elegibles conformada a través de la Resoluciéon num. 1575 de
2009. No obstante, no se utilizo dicha lista para proveer la totalidad de las

vacantes reportad as.

Que por esa razon, la orden de amparo se orientd a hacer efectiva la lista de
elegibles, conformada a través de la mencionada Resolucion num. 1575 de 2009,
para “cubrir los empleos de carrera administrativa que se encuentren provistos
mediante nombramiento provisional o en encargo, en el cargo de Profesional

2020-18 del SENA".

Comoquiera que dentro de las 20 vacantes reportadas por el SENA se

1 A folios 258 a 268, obra memorial extemporaneo.



encontraba el empleo num. 44971, ocupado por encargo desde el 15 de
septiembre de 2004, por la sefiora NORA INES PENA CLAVIJO, la CNSC no
podia adoptar una decision diferente, frente a las 6rdenes judiciales proferidas en
sede de tutela, que resolvieron “unificar” el proceso de seleccion para proveer las

vacantes reportadas por el SENA.

Anadio el a quo, que la Resolucién num. 2473 de 1° de junio de 2011, por la cual
se conformé la lista de elegibles para el empleo nim. 44971 y se sefald en la
primera posicion a la actora, no cobré firmeza en virtud del Auto 0204 de 2011,
gue habia ordenado suspender el proceso de seleccion correspondiente a dicho

cargo.

Finalmente, advirti6 que la demandada, con el fin de no hacer mas gravosa la
situacion de los aspirantes que se vieron afectados con las decisiones adoptadas
por el juez de tutela, dispuso, en el articulo cuarto de la Resolucion num. 2509 de
2012, habilitar los pines de esos concursantes, entre ellos, la sefiora NORA INES
PENA CLAVIJO, para que seleccionaran uno de los empleos que hacen parte de

la OPEC, correspondientes al Grupo Il de la Convocatoria 001 de 2005.

Por lo precedente, estim6 que no se conculcaron los derechos fundamentales de
la demandante, a quien solo le asiste una simple expectativa de conformar la lista

de elegibles dentro del empleo que seleccione.

lIl. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

La parte actora impugna la decisidon porque, en su criterio, no puede afirmarse

validamente, como lo hizo el juez de primera instancia, con total desconocimiento

de la normativa que regula el concurso de meéritos y el acceso a la carrera



administrativa, que el Consejo de Estado haya ordenado “unificar” el proceso de
seleccion para proveer las vacantes reportadas por el SENA en la Convocatoria
No. 001 de 2005, y mucho menos que haya dispuesto que todos los cargos que
tuvieran similar nomenclatura fueran provistos con las personas registradas en la

lista de la Resolucion nim. 1575 de 2009.

Resalta que si, en gracia de discusion se concluyera que fue valida su exclusion
del concurso de meéritos, no podia la CNSC proveer el empleo en el que ella
ocupo el primer puesto, con otro aspirante que no se inscribio para optar por dicho

cargo y que no reune los requisitos para ello.

Advierte que es inadmisible la interpretacion que la CNSC efectudé sobre su
situacion particular, en tanto el juez de tutela no puede arrogarse la facultad de
ordenar la provision de un cargo de carrera administrativa, sin el previo
agotamiento de los requisitos de ley, afectando a los demas aspirantes de la
Convocatoria y a la propia entidad empleadora, que se vera obligada a vincular a
funcionarios que participaron para perfiles completamente diferentes a los

reportados en los cargos objeto de provision.

Sefiala que este aspecto se dejé de lado en el fallo del a quo, que no efectud
ninguna consideracion sobre la responsabilidad de los jueces de tutela, pese a

gue también fueron demandados.

Insiste en que se consolido a su favor un derecho adquirido, habida cuenta de que
obtuvo el primer puntaje para proveer el empleo nim. 44971, por lo cual debio ser
nombrada y posesionada en el cargo, sin que la omision de la CNSC en la

publicacion de la constancia de ejecutoria, afecte este derecho.



IV. ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante proveido de 12 de octubre de 2012, la Magistrada Ponente puso en
conocimiento de los Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo de
Santander y de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, la causal de nulidad
consagrada en el numeral 8 del articulo 140 del C. de P. C., por cuanto no fueron
notificados del tramite de la accion de tutela, pese a haber sido demandados, en

virtud de los fallos que dieron lugar a la expedicion de los actos objeto de ésta.

En el traslado, los Magistrados guardaron silencio, por lo cual la nulidad se

considera saneada, atendiendo lo dispuesto en el articulo 145 del C. de P. C.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Procedencia de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991, establece la posibilidad del
ejercicio de la accidon de tutela para reclamar ante los jueces mediante un
procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales en los casos en que éstos resultaren vulnerados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica, siempre y cuando el
afectado, conforme lo establece el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, no
disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que la referida accion se

utilice como mecanismo transitorio, en aras de evitar un perjuicio irremediable.



En relacibn con las personas que invocan la proteccidon de sus derechos
fundamentales conculcados en el tramite de los procesos de seleccion por
concurso publico, la Jurisprudencia de la Sala ha sostenido que la existencia de
las acciones ordinarias del Codigo Contencioso Administrativo, no tornan
improcedente, prima facie, la accion de tutela, habida cuenta de que el proceso
ordinario puede resultar ineficaz para conjurar una situacion irremediable que

requiere proteccion inmediata.

Al respecto, en la sentencia de 24 de abril de 2008 (Expediente num. AC-2008-
00018, Consejero ponente doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta), la Sala

indico:

“De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 60 del
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela no procede cuando existen
otros mecanismos de defensa judicial, salvo que se interponga como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. Es decir, que siempre que se desconozca el contenido
de un derecho fundamental y exista para su proteccion un mecanismo
dentro del ordenamiento juridico, debe atenderse a su contenido
debido al caracter residual de aquel instrumento constitucional. No
obstante, si se probare la violacion de algun derecho fundamental y
pese a la existencia de ese mecanismo alterno, se evidencia la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, la accién de tutela entraria a
operar de manera transitoria como el instrumento de proteccién eficaz
para tal cometido.

Sin embargo, en sede constitucional debe observarse también si el
otro instrumento procesal que desplaza el radio de accién de la tutela
es eficaz para la proteccién del derecho fundamental que invoca el
demandante como vulnerado. Asi se ha pronunciado la Corte
Constitucional en Sentencia T — 441 del 12 de octubre de 1993 con
ponencia del Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo:

«...la existencia del medio judicial alternativo, suficiente para
gue no quepa la accién de tutela, debe apreciarse en relacion
con el derecho fundamental de que se trata, no respecto de
otros. »

(..)

En aplicacion de la citada jurisprudencia, la Sala analizara el fondo del asunto

planteado en la presente accion.



Problema juridico.

De acuerdo con los planteamientos de la peticionaria, corresponde a la Sala
determinar si la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC- y el Servicio
Nacional de Aprendizaje -SENA- vulneraron los derechos fundamentales a la
igualdad, al debido proceso y al acceso a cargos de carrera administrativa, en
cabeza de la sefiora NORA INES PENA CLAVIJO, al dar cumplimiento a una
orden judicial y dejar sin efecto la lista de elegibles conformada para el empleo
nam. 44971 de la denominacion profesional 2020-18, en la Convocatoria 001 de

2005.

Lo probado en el proceso.

1. La sefiora NORA INES PENA CLAVIJO participé en la Convocatoria 001 de
2005, para proveer el empleo num. 44971, en la denominacion profesional cédigo

2020, grado 18 del SENA (folio 26).

A la actora le correspondié presentar la prueba nimero 128 “para empleos de
areas de desempefio transversal o de apoyo en actividades de planeacion”, en la

cual obtuvo los siguientes puntajes (folios 28 y 30):

Consolidado
PIN Prueba  FuncionalComportamentalEstudiosExperiencia
(...)
17509584425 70 81.4 55.99 51.20 100.00

2. De otra parte, consta en el plenario que el sefior ELBERTH JULIAN



VILLAREAL FRANCO interpuso demanda de tutela contra la CNSC y el SENA,
con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, al
trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos de carrera, y de hacer efectiva la
lista de elegibles conformada mediante Resolucion num. 1575 de 2009,
expedida por la CNSC, en la que ocupo el 10° lugar, para proveer el cargo nam.

44805 de la denominacion profesional 2020-18 del SENA.

3. El Tribunal Administrativo de Santander, en fallo de 5 de mayo de 2011,

resolvio:

“PRIMERO: CONCEDER al accionante ELBERTH JULIAN
VILLARREAL FRANCO la tutela de los derechos fundamentales a la
igualdad, al trabajo, al debido proceso y a la posibilidad de acceder a
cargos publicos, vulnerados por la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR, en consecuencia, a la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, que dentro del perentorio término
de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacion de la presente
sentencia, proceda a HACER EFECTIVA LA LISTA DE ELEGIBLES
gue fue conformada a través de la Convocatoria No. 001 de 2005 y
publicada a través de la Resolucién No. 1575 de 21 de diciembre de
2009, para cubrir los empleos de carrera administrativa que se
encuentren provistos mediante nombramiento provisional o encargo,
en el cargo de PROFESIONAL 2020-18 para el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA, a fin de que proceda a
realizar los nombramientos conforme a la respectiva lista, para
proveer los empleos ocupados actualmente en provisionalidad con
personal que superd el concurso de méritos para cargos de carrera.

TERCERA: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
(...)"~.

4. En cumplimiento del citado fallo, la CNSC profiri6 el Auto 0204 de 17 de mayo

2 yer folio 55.



de 20113, tomando en consideracion que:

“La orden proferida por la Autoridad Judicial esta orientada a que la
CNSC haga efectiva la lista de elegibles que fue conformada a través
de la Convocatoria 001 de 2005 y publicada mediante Resolucion
nam. 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir los empleos de
carrera administrativa que se encuentran provistos mediante
nombramiento provisional o encargo en el cargo de Profesional 2020-
18 del SENA, debe entenderse que esta Comision debe autorizar
la utilizacién de las listas de elegibles conformadas para el cargo
Profesional, codigo 2020, grado 18, a través de la Resolucién
num. 1575 de 21 de diciembre de 2009, con el fin de permitir_el
nombramiento en periodo de prueba del sefior ELBERTH JULIAN
VILLAREAL FRANCO, guien ocupa la décima posicidén en la lista
de elegibles conformada para el empleo numero 44805...".
(Subrayado fuera del texto).

En consecuencia, mediante el referido Auto, resolvio autorizar la provision de
todos los empleos reportados en la OPEC para proveer el cargo de profesional
2020-18, con la lista de elegibles conformada a través de la Resolucion 1575 de

2009. El texto de la parte resolutiva indica:

“Articulo primero: Autorizar, en cumplimiento del fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Santander, dentro de la accién de tutela
promovida por ELBERTH JULIAN VILLAREAL FRANCO, el uso de
las listas de elegibles conformadas a través de la Resolucién num.
1575 de 2009, para los empleos 45102, 45511, 44727 y 44805, para
que el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, proceda de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° de la parte resolutiva
de este fallo (...)*

3 "Por el cual se da cumplimiento al fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Santander,
dentro de la accién de tutela promovida por el sefior ELBERT JULIAN VILLAREAL FRANCO vy, en
consecuencia, se autoriza el uso de las listas de elegibles conformadas por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, a través de la Resolucion nim. 1575 de 21 de diciembre de 2009, para el
cargo de Profesional Cédigo 2020, grado 18, pertenecientes al Servicio Nacional de Aprendizaje
y se suspende el proceso de seleccion para los empleos 44533, 44725, 44971, 44706, 44691,
44870, 44512, 44623, 44733 y44801".

4 El numeral segundo al que se refiere es del siguiente tenor: “ORDENAR, en consecuencia, a la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, que dentro del perentorio término de cuarenta
y ocho (48) horas a partir de la notificacion de la presente sentencia, proceda a HACER
EFECTIVA LA LISTA DE ELEGIBLES que fue conformada a través de la Convocatoria No. 001 de
2005 y publicada a través de la Resolucion No. 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir los
empleos de carrera administrativa que se encuentren provistos mediante nombramiento
provisional o encargo, en el cargo de PROFESIONAL 2020-18 para el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE SENA, a fin de que proceda a realizar los nombramientos conforme a la
respectiva lista, para proveer los empleos ocupados actualmente en provisionalidad con personal
que superod el concurso de méritos para cargos de carrera. (Negrillas no son del texto).




Articulo segundo: suspender provisionalmente el concurso de
méritos que actualmente se desarrolla para los empleos 44533,
44725, 44971, 44706, 44691, 44870, 44512, 44623, 44733 y 44801,
mientras se desata en segunda instancia la impugnacion interpuesta
por parte de esta Comision.” (Subrayas son del texto).

5. Por otra parte, y siguiendo con el desarrollo del Concurso, la CNSC, mediante

Resolucion nam. 2453 de 1° de junio de 2011 -cuya publicacion pretende la

actora-, conformo lista de elegibles para proveer el empleo niumero 44971 en la

denominacion profesional 2020-18, en los siguientes términos (folios 113 a 115):

"(...) ARTICULO SEGUNDO: Conformar la lista de elegibles para
proveer (1) vacante(s) del empleo sefialado con el No. 44971,
ofertada en la ETAPA 2 del Grupo 1 de la Convocatoria No. 001 de

2005.
Entidad SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE -SENA-

Cargo PROFESIONAL 2020-18

Convocatoria 1

Fecha Convocatoria 05/12/2005 12:00:00 am.

Numero OPEC 44971

Posicion | Puntaje Tipo Doc. Nombre

Doc. Identidad

1 7.313.900.000 |C 516722089 | NORA INES PENA
CLAVIJO

2 7.022.900.000 |C 4164521 GERMAN
ANTONIO
ORJUELA MEDINA

3 6.792.500.000 |C 51803975 JANETH VILLALBA
MAHECHA

4 6.597.900.000 C 40044848 DIANA CAROLINA
CAICEDO
ORTEGON

(Resaltado fuera del texto).

6. Posteriormente, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, al desatar el recurso
de apelacion interpuesto por la CNSC contra la sentencia del Tribunal
Administrativo de Santander, resolvio, en sentencia de 30 de junio de 2011,

confirmarla en todas sus partes, pero efectuando la siguiente aclaracion que, por



lo demas, guarda absoluta relacién con la decision adoptada:

“Se tiene entonces que el actor:(i) aprobd todas las etapas de la
evaluacion dentro del concurso de méritos de la Convocatoria 01 de
2005; (ii) la calificacion obtenida por él se encuentra en firme vy;
finalmente (iii) existe lista de elegibles para el cargo de profesional,
cbdigo 2020, grado 18 ofertado por el SENA.

(...) la orden no esta dirigida a que se nombre al actor en periodo de
prueba sino a que se_haga efectiva la lista de elegibles que fue
conformada a través de la Convocatoria No. 001 de 2005 y publicada
a través de la Resolucion No. 1575 de 21 de diciembre de 2009...
En este caso, dichos pasos consisten precisamente en que la
Comision Nacional del Servicio Civil haga efectiva, sin mas demoras,
la Lista de Elegibles que fue conformada y publicada mediante
Resolucién 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir los
empleos de carrera administrativa en el SENA, en este caso para
el carqo sefialado con el numero 44805 de la Convocatoria 001 de
2005; Profesional -2020 -18.” (Resaltado fuera del texto).

7. En cumplimiento de la sentencia transcrita, la CNSC expidié los siguientes

actos, cuyos efectos buscan anularse por medio de la presente accion de tutela:

- Auto 0592 de 13 de julio de 2012 (folios 116 a 129), mediante el cual confirmé
la autorizacion para el uso de la lista de elegibles conformada a través de la
Resolucion nam. 1575 de 2009, para los demas empleos de la denominacion

profesional 2020-18.

Es de resaltar que la mencionada Resolucion num. 1575 de 2009, en lo que
respecta al cargo de profesional 2020-18, autorizo el uso de la lista de elegibles
para proveer los empleos 44727, 44805, 45102 y 45511 (folios 65 a 86). Pero en
virtud del mencionado Auto, la CNSC, en acatamiento a lo dispuesto por el
Consejo de Estado, extendio la lista a los empleos 44533, 44971, 44706, 44691,

44870, 44512, 44623 y 44801.



- Resolucion num. 2509 de 23 de julio de 2012 (folios 134 a 134). Esta
resolucion se expide, por cuanto los empleos a que se alude en el Auto 0592,
debieron ser provistos mediante la lista de elegibles de la Resolucion 1575 de
2009, por lo que fue necesario que la CNSC dejara sin efecto las listas que ya
existian y las cuales habian ordenado su provision con los primeros puestos, entre
ellas, la Resolucion 2453 de 1° de junio de 2011, que designo a la sefiora NORA
INES PENA CLAVIJO en el primer lugar para ocupar el cargo 44971 de la

denominacion profesional 2020-18.

8. Por ultimo, el dia 15 de agosto de 2012, el SENA, en cumplimiento del Auto
0592 de 2012 de la CNSC, realiz6 “Audiencia de escogencia de plaza para
proveer empleos de carrera administrativa” en la cual la sefiora HELENA
LIBRADA VARGAS STERLING escogio el empleo identificado con el OPEC num.

44971.

Normas aplicables al caso concreto.

De conformidad con el articulo 27 de la Ley 909 de 2004°, la carrera administrativa
es un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad

de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico®.

La misma Ley, en su articulo 11, literal a), preceptia que a la Comision Nacional
del Servicio Civil le corresponde establecer los lineamientos con que se
desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de empleos de carrera

administrativa de las entidades a las que se aplica la normativa referida.

5 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
6 Ley 909 de 2004, articulo 27.



Con fundamento en lo anterior, la CNSC expidio el Acuerdo 159 de 6 de mayo de
2011, “por el cual se reglamenta la conformacion, organizacion y uso de las listas
de Elegibles y del Banco Nacional de Listas de Elegibles para las entidades del
Sistema General de Carrera Administrativa, a las que se le aplica la Ley 909 de

2004”, cuyo articulo 3° consagro las siguientes definiciones:

“Articulo 3°. Definiciones. Para la aplicacion de las disposiciones del
presente acuerdo, se establecen las siguientes definiciones:

1. Vacante definitiva en empleos de carrera: Es la situacion definida
para aquellos empleos en los cuales no haya servidor publico con
derechos de carrera sobre los mismos.

2. Elegible: Se refiere a todo aquel concursante que habiendo
superado la totalidad de las pruebas eliminatorias del proceso de
seleccion y cumplido los criterios sefialados en la convocatoria, se
encuentra en la lista de elegibles conformada por la CNSC para un
empleo especifico.

Esta condicion se ostentara durante el término de vigencia de la lista,
salvo que el elegible sea nombrado en un empleo igual al que
concurso o similar funcionalmente, casos en los cuales se generara el
retiro del elegible de la lista.

3. Lista de elegibles: Es el listado que conforma la CNSC a través de
acto administrativo y que ordena a los elegibles en estricto orden de
mérito a partir de los resultados obtenidos en el proceso de seleccion
para la provisién de un empleo especifico.

4. Banco Nacional de Listas de Elegibles: Es un sistema de
informacion conformado y administrado por la CNSC, el cual se
integra por las listas de elegibles en firme, resultantes de los procesos
de seleccién desarrollados por la CNSC y organizado bajo los criterios
establecidos en el presente acuerdo.

La utilizacion del Banco Nacional de Listas de Elegibles sélo procede
para la provision de vacantes definitivas en empleos de carrera.” (Las
subrayas no son del texto).

De igual modo, y en relacion con las listas de elegibles, preciso:

“Articulo  4°. Conformacion de listas de elegibles. Una vez
consolidados y en firme todos los resultados y en estricto orden de
mérito, la CNSC conformara las listas de elegibles de los empleos
objeto del concurso, conforme lo establezca la convocatoria.”



“Articulo 5°. Publicacién de lista de elegibles. El acto administrativo
gue conforme la lista de elegibles para el empleo, debe ser publicado
en la pagina de la Comision Nacional del Servicio Civil y de la entidad
para la cual se realiz6 el concurso.”

(...)

“Articulo 7°. Modificacion de lista de elegibles. La Comisién Nacional
del Servicio Civil, mediante acto administrativo, puede modificar la
lista de elegibles en la fase de reclamaciones, o de oficio, de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 14 y 15 del Decreto 760
de 2005 o norma que lo adicione, modifique o sustituya o cuando se
deba cumplir un fallo judicial.”

“Articulo 8°. Publicacién de la firmeza de la lista de elegibles. La
firmeza de la lista de elegibles se publicara a través de la pagina Web
de la Comision Nacional del Servicio Civil, con lo cual se entendera
comunicada a los interesados y a partir de ese momento se empezara
a contar el término de su vigencia.”

(...

“Articulo 11. Uso de una lista de elegibles. Cuando una entidad
requiera y solicite la provision de una vacante y la CNSC verifique que
dicho empleo cuenta con una lista de elegibles vigente producto de la
convocatoria, autorizard su uso y realizara el cobro respectivo si a ello
hubiere lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del
presente acuerdo.

La provision de un empleo de carrera en vacancia definitiva mediante
el uso de una lista de elegibles vigente, Unicamente procedera cuando
se agoten los tres primeros 6rdenes de provision establecidos por el
articulo 7° del Decreto 1227 de 2005, y se realizara en estricto orden
de mérito con los elegibles que se encuentren en la lista.”

Por su parte, el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005 (abril 21)7, establece la forma

en que debe hacerse la provisiéon definitiva de los empleos de carrera, a saber:

“7.1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos
de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que
demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en
los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la
Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya
suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a
ser reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las
reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo
ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

7 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.



7.4. Con la persona que al momento en que deba producirse el
nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles
vigente para el cargo v para la entidad respectiva.

7.5. Con la persona que al momento en que deba producirse el
nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles vigente,
resultado de un concurso general.

7.6. Con la persona que haga parte del Banco de Lista de
Elegibles, de acuerdo con el reglamento que establezca la
Comisién Nacional del Servicio Civil.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del
empleo deberd realizarse proceso de seleccion especifico para la
respectiva entidad.” (Resaltado fuera del texto).

De conformidad con el articulo 18 del comentado Acuerdo 159, para la provision
definitiva de empleos de carrera, para los cuales la CNSC no hubiese elaborado
lista de elegibles en el marco de la convocatoria o cuando ésta se hubiere

agotado, debera conformarse el Banco Nacional de Listas de Elegibles.

El Banco Nacional de Listas de Elegibles, segun el articulo 20 idem, se

conforma de la siguiente manera:

“Articulo 20. Organizacion del Banco Nacional de Listas de Elegibles.
El Banco Nacional de Listas de Elegibles se organizara de la siguiente
manera:

1. Listas de elegibles por entidad. Son las listas de elegibles
conformadas dentro del proceso de seleccion para la provision de
empleos de carrera de una entidad en particular.

2. Listas generales de elegibles. Se trata de la agrupacion de las
listas de elegibles en firme y vigentes, conformadas dentro de la
convocatoria para los empleos objeto del concurso, organizadas en
orden de mérito y acorde con los parametros establecidos en cada
convocatoria, cuya organizacion se realizard teniendo en cuenta lo
establecido en el paragrafo del articulo 11 de la Ley 909 de 2004.

Paragrafo transitorio. El Banco Nacional de Listas de Eleqgibles
que se conforme con las listas resultado de |la Convocatoria 001
de 2005, se organizara de acuerdo con los siguientes parametros
y permanecera hasta tanto pierdan vigencia las listas de
elegibles conformadas para dicho proceso de seleccién:

1. Listas de elegibles por entidad.



a. Se agruparan los elegibles que se hayan inscrito a un mismo nivel
jerarquico y numero de prueba de competencias funcionales.

b. Se organizaran los elegibles en orden descendente, de acuerdo al
puntaje total obtenido en la lista de elegibles en que se encuentran.

2. Listas generales de elegibles.

a. Grupos de entidades: las listas generales de elegibles se clasifican
por grupos de entidades asi:

i. Primer grupo: Listas de entidades de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional, Auditoria General de la Nacion, Comisiébn Nacional de
Television y Comision Nacional de Servicio Civil.

ii. Segundo grupo: Listas de elegibles de entidades del Distrito
Capital.

iii. Tercer grupo: Listas de elegibles de entidades de cada uno de los
Departamentos, los distritos y municipios que los conforman.

iv. Cuarto grupo: Listas de elegibles de las Corporaciones
Autonomas Regionales.

b. Se agruparan los elegibles que se hayan inscrito a un mismo nivel
jerarquico y numero de prueba de competencias funcionales.

c. Se organizaran los elegibles en orden descendente, de acuerdo con
el puntaje total obtenido en la lista de elegibles en que se encuentran.

d. Para la provision de vacantes generadas en las entidades del
Tercer grupo de que trata el literal a) numeral 2) del presente
paragrafo, se deberda tener en cuenta el criterio de
departamentalizacidén establecido en el paragrafo del articulo 11 de la
Ley 909 de 2004.”

(Resaltado fuera del texto).

En cuanto al uso de la listas del Banco Nacional, el mismo Acuerdo preceptuo:

“Articulo 22. Uso de listas de elegibles de la entidad. Cuando una
entidad requiera la provisién de una vacante y la Comisién Nacional
del Servicio Civil verifigue gue se agoté el quinto orden de
provision establecido en el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005,
aplicando la definicion de empleo con similitud funcional establecida
en el numeral 7 del articulo 3° del presente acuerdo, autorizara su uso
y realizara el cobro respectivo si a ello hubiere lugar.” (Resaltado
fuera del texto).

Caso concreto.




Del anterior recuento normativo y probatorio, la Sala destaca lo siguiente:

1. La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, adujo para la expedicion de
los actos controvertidos, el cumplimiento de las sentencias de 5 de mayo y 30 de
junio de 2011 (Expediente num. 2011-00270), proferidas por el Tribunal
Administrativo de Santander y la Seccion Cuarta del Consejo de Estado,

respectivamente.

2. Dichos fallos ordenaron hacer efectiva la lista de elegibles que fue conformada
a través de la Resolucion num. 1575 de 21 de diciembre de 2009, para proveer los
empleos de carrera administrativa en el cargo de profesional 2020-18, para el
SENA. Los empleos de esa lista son los reportados con los niumeros 45102,

45511, 44727 y 44805. (Folios 65 a 86).

En la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia, la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado claramente expresé que la efectividad de la lista debia

limitarse a la provision del cargo niamero 44805. Asi discurrio la Sala:

“Ahora bien, el actor no se encuentra en la cabeza de la lista, pues
como quedd acreditado, su posicién es la décima de diez elegibles,
por lo que es claro que deberé esperar a que no exista otro aspirante
con mejor derecho que él o a que existan otros cargos vacantes en el
mismo empleo, pues segun la Comision accionada, el citado cargo
fue ofertado con una unica vacante.

Manifiesta la Comision accionada en el escrito de impugnacion que el
fallo de primera instancia esta orientado a “permitir el nombramiento
en periodo de prueba’ del actor, a quien no le asiste el derecho a ser
nombrado en virtud del puntaje obtenido y a su posicion respecto de
los demas elegibles.

No obstante, se advierte del resuelve del fallo que la orden no esta
dirigida a que se nombre al actor en periodo de prueba sino a
gue se haga efectiva la lista de elegibles que fue conformada a
través de la Convocatoria No. 001 de 2005 y publicada a través de la
Resolucidon No. 1575 de 21 de diciembre de 2009.




(..)

En este caso, dichos pasos consisten precisamente en que |a
Comisién Nacional del Servicio Civil haga efectiva, sin_mas
demoras, la Lista de Elegibles que fue conformada y publicada
mediante Resolucién 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir
los empleos de carrera administrativa en el SENA, en este caso para
el cargo sefialado con el NUMERO 44805 de la Convocatoria 001 de
2005; Profesional -2020 -18.” (Resaltado fuera del texto).

Es claro, se repite, que la orden impartida a la CNSC fue la de hacer_efectiva la

lista de elegibles conformada mediante Resolucién num. 1575 de 21 de

diciembre de 2009, para el cargo 44805.

3. En cumplimiento de los fallos judiciales, la CNSC procedié a reorganizar todas
las listas de elegibles, conformadas para proveer los diferentes empleos de las 20
vacantes reportadas por el SENA, en el cargo de profesional grado 20, codigo 28,
dejando sin efecto las que hasta ese momento se habian elaborado, entre ellas, la
Resolucién 2453 de 2011, para el cargo 44971 -en la que la actora ocupd el
primero puesto- y autorizando el uso de la lista de elegibles de la Resolucién
1575 de 2009, para los demas empleos reportados en dicho cargo, es decir, los

nums. 44533, 44725, 44971, 44706, 44691, 44870, 44512, 44623, 44733 y 44801.

El fundamento de los actos descansa en las siguientes premisas:

Auto 0204 de 17 de mayo de 2011.

“Comogquiera que la orden proferida por la Autoridad Judicial esta orientada
a gue la CNSC haga efectiva la lista de elegibles que fue conformada a
través de la Convocatoria 001 de 2005 y publicada mediante Resolucién
nam. 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir los empleos de carrera
administrativa que se encuentran provistos mediante nombramiento
provisional o encargo en el cargo de Profesional 2020-18 del SENA, debe
entenderse que esta Comisién debe autorizar la utilizacién de las listas
de elegibles conformadas para el cargo Profesional, cddigo 2020,
grado 18, a través de la Resolucién num. 1575 de 21 de diciembre de
2009, con el fin de permitir el nombramiento en periodo de prueba del
sefior ELBERTH JULIAN VILLAREAL FRANCO(...)" (Resaltado fuera del
texto).




Auto 0592 de 13 de julio de 2012.

“En cumplimiento... se procedio a conformar en estricto orden de mérito la

lista general que a continuacion se relaciona...”
4. De lo precedente, es dable colegir que la CNSC se extralimito en el
cumplimiento de la sentencia de 30 de junio de 2011, proferida por la Seccion
Cuarta de esta Corporacion, pues alli claramente se indic6 que se debia “hacer
efectiva la lista de elegibles de la Resolucion 1575 de 2009, es decir, la que fue
elaborada para proveer el cargo 44805, en la denominacion profesional cédigo

2020, grado 18.

El aludido fallo consigno:

“(...)J]a Comision Nacional del Servicio Civil haga efectiva, sin mas
demoras, la Lista de Elegibles que fue conformada y publicada
mediante Resolucion 1575 de 21 de diciembre de 2009, para cubrir
los empleos de carrera administrativa en el SENA, en_este caso para
el cargo sefialado con el numero 44805 de la Convocatoria 001 de
2005; Profesional -2020 -18.” (Resaltado fuera del texto).

De manera que no podia la entidad, so pretexto de acatar una orden judicial,
cobijar con los efectos del fallo dictado en la accién promovida por ELBERTH
JULIAN VILLAREAL FRANCO, a los deméas empleos reportados en el mismo
cargo de posesional 2020-18, especialmente el numero 44971, el cual ya contaba

con una lista de elegibles en la que la actora ocupd el primer puesto, segun la

Resolucion 2453 de 1° de junio de 2011, visible a folios 113 a 115 del expediente.

Tal proceder, sin duda alguna, constituydé una violacion fragante de sus derechos a
la igualdad, al debido proceso y al acceso a cargos de carrera, en estricto orden

de méritos, es decir, el derecho al nombramiento de quienes han superado las



pruebas y cumplido los requisitos para acceder a un cargo de carrera

administrativa.

No debe desconocerse que la provision de empleos publicos, a través de la figura
del concurso, obedece a la satisfaccion de los altos intereses publicos y sociales
del Estado, en cuanto garantiza un derecho fundamental, como es el acceso a la
funcidn publica, realiza el principio de igualdad de tratamiento y de oportunidades
de quienes aspiran a los cargos publicos, en razén del mérito y la calidad, y
constituye un factor de moralidad, eficiencia e imparcialidad en el ejercicio de la
funcion administrativa®. En palabras de la Corte, “la oportuna provisién de los
empleos, con arreglo al cumplimiento estricto de las reglas del concurso y el
reconocimiento efectivo de las calidades y el mérito de los concursantes asegura

el buen servicio administrativo”.®

No era, por tanto, admisible la interpretacion que dio la demandada al fallo de
tutela del Expediente num. 2011-00270, pues del contenido de los actos con los
cuales pretendio darle cumplimiento, se extrae con precision que la utilizacion de
la lista de elegibles conformada para el empleo 44805 que se discutia en dicho
proceso, afectaria el desarrollo normal del concurso para los empleos 44533,
44725, 44971, 44706, 44691, 44870, 44512, 44623, 44733 y 44801 “comoquiera
gue los mismos fueron ofertados dentro de los cronogramas establecidos por la
CNSC y su proceso de seleccibn se encuentra en curso con los siguientes

inscritos...” (folio 95).

En relacion con la utilizacion de listas de elegibles, conviene citar el

pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el cual se ahondd sobre el

8 Sentencia T-256 de 1995. Magistrado ponente doctor Antonio Barrera Carbonell.
° Ibidem.



restablecimiento de quienes no fueron integrados a una lista de elegibles, teniendo

derecho a ello. En la sentencia T-256 de 1995, la Corte preciso:

“- La no inclusion de una persona en la lista de elegibles o la
figuracibn de ésta en un lugar que no corresponde, segun las
consideraciones precedentes, puede implicar la violacion de derechos
fundamentales, entre otros, a la igualdad, al debido proceso y al
trabajo.

- La accion contenciosa administrativa mencionada, en caso de
prosperar, tendria como resultado la anulacion del acto administrativo
en referencia, esto es la lista de elegibles e igualmente el
restablecimiento de derecho.

Sin embargo, cabria preguntarse, en qué consistiria dicho
restablecimiento?

Hipotéticamente podria pensarse que el restablecimiento del derecho
lesionado se lograria de dos maneras: 1) reconociendo al afectado el
pago de una presunta indemnizacion. 2) Emitiendo la orden a la
administracion para que rehaga la lista de elegibles e incluya a quien
resultd favorecido con la accion dentro de dicha lista en el lugar que
corresponda, segun el puntaje real obtenido.

En cuanto al pago de la indemnizacion, estima la Sala que existen
dificultades juridicas y préacticas para tasarlas... ademas, el
reconocimiento de la indemnizacién, no puede actuar como un
equivalente o compensacion de la violacion del derecho fundamental,
pues lo que el ordenamiento constitucional postula es su vigencia,
goce y efectividad en cabeza de su titular (...)

[Pero] reelabo[ar] la lista de elegibles, con la inclusién en ella del
demandante en el proceso contencioso administrativo, carece de
objeto vy de un_efecto practico, porque dicha lista tiene como
finalidad hacer posible la oportuna provisién del cargo o de los cargos
correspondientes y para la época en que se dictaria la sentencia, ya
la_administracion habria realizado los _nombramientos y las
personas designadas han adguirido la estabilidad en el cargo
gue da_ su escalafonamiento _en la carrera _administrativa,
estabilidad que no _se puede desconocer porque su nombramiento
se realiz6 en forma legitima y con base en un acto gue era valido -
la lista de elegibles- para la época en que se hizo la designacion,
y obviamente el escalafonamiento en carrera luego de superado el
periodo de prueba también es legitimo. Es decir, que el resultado del
proceso contencioso administrativo no_tiene por _qué afectar las
situaciones juridicas validas que guedaron consolidadas, con
fundamento en el concurso, en favor de guienes fueron incluidos
en la lista de elegibles y fueron designados para los respectivos
cargos... Es mas, la orden de reelaborar la lista no_tiene un
sustento juridico _serio, pues a la Administracion se le conminaria a
gue modifique un acto administrativo que ya se encuentra
extinguido por el agotamiento de su contenido, lo cual, ademas,




como se dijo antes no tiene un efecto practico.»!° (Resaltado fuera del
texto).

Ahora bien, la CNSC procedi6é a “habilitar” los pines de los aspirantes afectados
con las decisiones objeto de controversia, para que tuvieran la oportunidad de
seleccionar un empleo de aquellos que habrian de ser ofertados en el Grupo Il de

la Convocatoria 001 de 2005.

La Sala advierte que dicha determinacion no tiene respaldo legal y, por el
contrario, altera el normal desarrollo del concurso, al autorizar la provision de los
empleos nums. 44533, 44971, 44706, 44691, 44870, 44512, 44623 y 44801, con
los nims. 44727, 44805, 45102 y 45111 de la Resolucion 1575 de 2009, y
nombrar asi a funcionarios en cargos a los que no aspiraron, ni presentaron las
respectivas pruebas funcionales, es decir, a quienes no reunen los requisitos y

calidades para el desempefio de los empleos objeto de provision.

En efecto, al consultar la OPEC (Oferta Publica de Empleos de Carrera) en la
pagina web de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL?, se observa en
relacion con las diversas pruebas correspondientes al empleo de profesional 2020,

grado 18, los siguientes ejes tematicos:

- Prueba: 128. (Prueba presentada por Nora Inés Pefia Clavijo).
- Identificacion de la prueba: Para empleos de areas de desempefio
transversal o de apoyo en actividades de planeacion.

- Eje temético:

10 para el caso que ocupa la atencidn de la Sala, son aplicables las consideraciones transcritas
que si bien no se adoptaron con base en un fallo de la Jurisdicciéon Ordinaria, si fue por el
supuesto cumplimiento de una orden de tutela.

11 Ver articulo tercero del Auto 592 de 2012 y cuadro del mismo acto en el folio 10 (Folio 125 del
expediente).

12 www.cnsc.gov.co
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Destaca la Sala que, también el SENA, evidencio los inconvenientes con las
decisiones adoptadas en el Auto 0592 de la CNSC, al autorizar la provision de
todos los empleos reportados en el cargo de profesional 2020-18, con aspirantes
gue presentaron otro tipo de pruebas y que, segun su grupo tematico,
corresponden a areas diferentes. Asi lo expreso la Coordinadora del Grupo de
Relaciones Laborales del SENA, en el escrito visible a folios 218 a 222, en el que

adujo:

“También evidencia este Grupo al respecto del auto 0592, expedido
por la CNSC, que en cumplimiento del fallo del Honorable Consejo de
Estado, la Comisién Nacional del Servicio Civil, organizara una nueva
lista de elegibles con los profesionales G-18, pero_sin tener en
cuenta que cada una de las personas gue se presento a un cargo
de profesional G-18 en el SENA presenta diferentes perfiles, por
tanto, presento diferentes pruebas y no podrian_estar en la
misma lista de elegibles. A manera de ejemplo, obsérvese la prueba
gue presento la accionante, la cual es la 128, que segun se evidencia
en el link de la pagina web de la CNSC... tiene la caracteristica de
“prueba para empleos de areas de desempefio transversal o de apoyo
en actividades de planeacion” y la prueba de otra persona que se
presentd a un cargo profesional G-18 del SENA, como el sefior
Manuel Alberto Botero Ospina, que aparece en el Auto, la prueba 134,
“Prueba para empleos de areas de desempefio transversal o de
apoyo en actividades administrativas de recursos fisicos, servicios
generales y almacén”.

(Resaltado fuera del texto).

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no cabe duda que la nueva lista que
elabor6 la CNSC, no solo no se sujetd a lo que realmente ordenaron los fallos de
tutela, sino que ademas, al mezclar perfiles y pruebas para proveer los cargos,
desconocid las normas de carrera administrativa relativas al orden de provision;
las reglas de la Convocatoria, relacionadas con la escogencia e inscripcion de
grupos tematicos; y de paso, los derechos de los aspirantes al concurso de
méritos del SENA que se vieron afectados con las decisiones adoptadas por la

CNSC en los actos que se examinan.



Sobre este asunto particular, consta en el expediente!® que para la provisiéon de

los empleos reportados por el SENA en la denominaciéon profesional 2020

grado 18, la CNSC conformoé sendas listas de elegibles, de la siguiente forma:

-Resolucién nam. 924 de 25 de septiembre de 2009, para el empleo
44927.

-Resoluciéon nim. 1069 de 8 de octubre de 2009, para los empleos
44869 y 44875.

-Resolucion nam. 1208 de 28 de octubre de 2009, para el empleo
44937

-Resoluciéon nam. 1575 de 21 de diciembre de 2009: para los
empleos 44727, 44805, 45102 y 45511.

(La entidad efectud los nombramientos en periodo de prueba de los elegibles que
ocuparon las primeras posiciones. En esta lista, el sefior ELBERTH JULIAN
VILLAREAL FRANCO ocup06 el décimo puesto para proveer una Unica vacante en
el cargo 44805).

- Resolucion num. 2453 de 1° de junio de 2011, para el empleo
44971. (En esta lista la sefiora NORA INES PENA CLAVIJO ocupd el primer
puesto).

Ahora bien, al expresar la CNSC, en el Auto 0592 de 2012 que “una vez revisadas
las solicitudes efectuadas por el Servicio Nacional de Aprendizaje, para la
provision mediante lista de elegibles de nuevas vacantes, se pudo establecer que

no existe ninguna que haga referencia a empleos cuya denominacién

corresponda a profesional cédigo 2020, grado 18 (folio 95)”, se colige que la

lista conformada por la Resolucion 1575 de 2009, para el empleo de profesional

13 Folios 88 y 89.

14 En el cargo de Profesional 2020-18, el SENA report6é 20 vacantes, con los siguientes cadigos:
44927, 44937, 44533, 44971, 45511, 44733, 44875, 44557, 44801, 44706, 44623, 45102,
44870, 44705, 44512, 44691, 44805, 44869, 44725y 44727 (folio 88)



2020-18, se agotd con la provision efectuada en orden de mérito, por lo cual es
claro que lo que faltaba para su cabal cumplimiento era la aplicacion del articulo

18 del Acuerdo 159 de 2011, cuyo tenor dispone:

“El Banco Nacional de Listas de Elegibles sera conformado para la
provision definitiva de empleos de carrera, para los cuales la CNSC
no hubiese conformado lista de elegibles en el marco de la
convocatoria o habiéndose conformado estuviese agotada”
(Resaltado fuera del texto).

De manera que, el proceder de la CNSC, no encuentra respaldo alguno, dado que,
so pretexto de cumplir una sentencia que en parte alguna ordend la elaboracion de
una nueva lista para proveer los otros empleos del cargo profesional 2020-18 del
SENA, diferente al empleo nam. 44805, profiri6 unos actos mediante los cuales la
interpretd con evidente desconocimiento de los derechos fundamentales al debido
proceso y al nombramiento en el estricto orden de mérito de los demas aspirantes

a dicho empleo.

Esto, indudablemente, exige del juez de tutela la intervencién para el

restablecimiento inmediato de los derechos conculcados.

La decision.

En tratdndose de acciones de tutela en las que se ventilan asuntos de concursos
para proveer cargos de carrera administrativa, las decisiones que contienen una
orden de proteccion deben ser respetuosas de las garantias de los aspirantes
afectados con la expedicion de los actos que se dictan en desarrollo del
concurso?®®, pero que, al desconocer la Constitucion, deben ser invalidados, para

no hacer nugatorio el principio de mérito que gobierna este tipo de procesos.

15 Ver sentencia T-256 de 1995. Up supra 39.



De ahi, que resulte indispensable precisar las consecuencias de la decision en el
caso sub examine, en el cual se dejaran sin efecto los Autos 0204 de 17 de mayo
de 2011 y 0592 de 13 de julio de 2012, unicamente respecto de la sefiora NORA

INES PENA CLAVIJO a quien la CNSC debera garantizarle su derecho de

continuar en el concurso en las condiciones existentes al momento de la

expedicion de los mencionados actos.

Corolario de lo anterior, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, dejara
sin efecto los apartes correspondientes en los Autos 0204 de 17 de mayo de 2011
y 0592 de 13 de julio de 2012 y la Resolucion 2509 de 23 de julio de 2012 y, en su
lugar, procedera a efectuar la publicacion de la lista de elegibles conformada a
través de la Resolucion num. 2453 de 1° de junio de 2011, para proveer, por unica
vacante, el cargo 44971 de la denominacién profesional 2020, grado 18 del
SENA, y nombrar en periodo de prueba a la sefiora NORA INES PENA CLAVIJO,
segun el derecho que le asiste, dejando a salvo la decision que los otros 3
elegibles de dicha Resolucion, estos son, German Antonio Orjuela Medina, Janeth
Villaba Mahecha y Diana Carolina Caicedo Ortegon, hayan adoptado en relacion
con la aceptacion o no de las determinaciones sobre su posicién en el concurso

acogidas en los referidos Autos.

La CNSC comunicara al SENA, las decisiones que, en virtud de la presente
providencia, deba adoptar en relacion con la sefiora NORA INES PENA

CLAVIO.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccioén Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la ley,



FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 6 de septiembre de 2012, proferida por la
Seccién Segunda -Subseccion C- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En su lugar, se dispone:

AMPARANSE los derechos a la igualdad, al debido proceso y al acceso a cargos
de carrera, con observancia del principio de mérito, de la sefiora NORA INES
PENA CLAVIJO y, en consecuencia, se dejan sin efecto los Autos 0204 de 17 de
mayo de 2011 y 0592 de 13 de julio de 2012 y la Resolucion 2509 de 23 de julio
de 2012, proferidos por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, en lo

que corresponde a la situacion de la participante NORA INES PENA CLAVIJO,

es decir, las decisiones que, en cumplimiento de la sentencia dictada en el
proceso de tutela de Elberth Julian Villareal Franco (Expediente num. 2011-
000270), adoptd respecto de la provision del empleo 44971 para el cargo de

profesional 2020 grado 18.

SEGUNDO: ORDENASE a la CNSC que proceda a la publicacién de la lista
conformada mediante Resolucién nium. 2453 de 1° de junio de 2011, para proveer
la Unica vacante del cargo 44971 de la denominacion profesional 2020, grado 18
del SENA, y nombrar en periodo de prueba a la sefiora NORA INES PENA
CLAVIJO, segun el derecho que le asiste, dejando a salvo la decisiéon que los
otros 3 elegibles de dicha Resolucion, estos son, German Antonio Orjuela Medina,
Janeth Villaba Mahecha y Diana Carolina Caicedo Ortegdn, hayan adoptado en

relacion con la aceptaciéon o no de las determinaciones sobre su posicion en el



concurso acogidas en los Autos 0204 de 17 de mayo de 2011 y 0592 de 13 de

julio de 2012.

TERCERO: ORDENASE a la CNSC comunicar al SENA las decisiones que, en
virtud de la presente providencia, deba adoptar en relaciéon con la sefiora NORA

INES PENA CLAVIJO.

CUARTO: Notifiguese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del

Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a su ejecutoria, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion del dia 7 de febrero de 2013.

MARCO ANTONIO VELILLAMORENO  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



