CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., diecisiete (17) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: Simple Nulidad

Radicacion: 11001 0325 000 2014 01008 00

Namero interno: 3078-2014 .
Demandante: NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Sentencia de Unica instancia. Ley 1437 de 2011,

ASUNTO

Procede la Sala de subseccién a proferir sentencia de lnica instancia dentro
del proceso de simple nulidad promovido por la NACION- MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

.- ANTECEDENTES

1.- LA DEMANDA

La NACION- MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, por conducto de
apoderado judicial, presentd demanda contra LA COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL, en adelante CNSC, en egjercicio del medio de control
de simple nulidad, en procura de obtener la declaratoria de nulidad de los

siguientes actos administrativos':

! Folio 75 cuaderno principal.
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1.1.

Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

Pretensiones

(i). Resolucién 2915 del 12 de septiembre de 2012 “por la cual se
establece el pago por el usc de listas de elegibles para proveer una (1)
vacante definitiva, en el Ministerio de Minas y Energia”.

(ii) Resolucién 4175 del 21 de diciembre de 2012, “por la cual se
resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion No
2915 del 12 de septiembre de 2012, a través de la cual se establece el
pago por el uso de listas de elegibles para proveer una vacante
definitiva, en el Ministerio de Minas y Energia”.

(ili) Resolucion 0661 del 12 de abril de 2013, “por la cual se establece
el pago por el uso de listas de elegibles para proveer tres (3) vacantes
definitiva, en el Ministerio de Minas y Energia”.

(iv) Resolucién 1696 del 23 de julio de 2013, “por medio de la cual se
modifica la Resolucién No 00661 de fecha 12 de abril de 2013, por la
cual se establece el pago por el uso de la listas de elegibles para
proveer tres (3) vacantes definitivas, en el Ministerio de Minas vy
Energia”.

(v) Resolucién 2226 del 11 de octubre de 2013, “por la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion 0661
del 12 de abril de 2013 a través de la cual se establece el pago por el
uso de listas de elegibles para proveer tres (3) vacantes definitivas en el
Ministerio de Minas y Energia”.

(vi) Resolucion 1262 del 26 de junio de 2014 “por medio de la cual se
deja sin efectos la Resolucién 1094 de 2011, “por la cual se ordena el
pago por el uso de listas de elegibles producto de la convocatoria 001
de 2005 al Ministerio de Minas y Energia”.

(vii) Resolucién 1263 del 26 de junio de 2014, “por medio de la cual
se modifica la Resolucidon No 1696 del 23 de julio de 2013 que modificd
la Resolucién No 0661 de fecha 12 de abril de 2013 a través de la que
se establece el pago por el uso de las lista de elegibles para proveer
tres (3) vacantes definitivas, en el Ministerio de Minas y Energia”.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad, solicité el restablecimiento

del orden legal y las expectativas y/o derechos de los servidores publicos del



#

Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

Ministerio de Minas y Energia, para que puedan acceder “en encargo”, previo

el cumplimiento de requisitos.

Asi mismo, solicité que se ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil, a
lo siguiente (i) abstenerse de continuar con el tramite de autorizacion para el
uso de las listas de elegibles con el fin de proveer los cargos de profesional
especializado 2028 grado 21 de la planta de personal del Ministerio de Minas
y Energia, (ii) proceder a hacer los encargos de los empleados de carrera
administrativa con derechos preferenciales de acuerdo con lo ordenado en la
ley de carrera, v (iii) cesar el uso de las listas de elegibles para proveer los
cargos de vacancia definitiva que no hayan sido convocados a concurso
publico de conformidad con el Decreto 1894 de 2012.

1.2.- Fundamentos facticos?
Como fundamento factico de las pretensiones expuso lo siguiente:

(I)El Gobierno Nacional mediante Decreto 0382 del 16 de febrero de 2012
modificd y cred cargos en la planta de personal del Ministerio de Minas v
Energia.

(i) El Ministerio de Minas y Energia, en vigencia del articulo 7 del Decreto
1227 de 2005, solicitd autorizacién a la CNSC para la provision de empleos
no reportados en la OFERTA PUBLICA DE EMPLEOS DE CARRERA-
OPEC- con uso de listas de elegibles de la convocatoria 01 de 2005.

(iii). A través del Decreto 1894 del 11 de septiembre de 2012°, el Gobierno
Nacional modificé los articulos 7 y 33 del Decreto 1227 de 2005*, prohibiendo
hacer uso de las listas de elegibles de cargos que no hayan sido ofertados.

2 Folios 71 a 8.



Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor; Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

(iv) Al dia siguiente de haberse expedido el aludido decreto, la Comisidn
Nacional del Servicio Civil, profirid la Resolucion 2915 del 12 de septiembre
de 2012, estableciendo el pago por el uso de las listas de elegibles de ia
convocatoria 01 de 2005.

(v) El Ministerio de Minas y Energia solicité a la CNSC la revocatoria de dicha
resolucién, en consideracién a que ya no haria uso de las listas de elegibles
que inicialmente habria solicitado autorizacion, toda vez que el Gobierno
Nacional habia expedido el Decreto 1894 de 2012, prohibiendo hacer uso de
listas de elegibles de cargos que no se hayan ofertado. En respuesta a dicha

solicitud, la CNSC no accedi6 a la revocatoria de la resoluciéon mencionada.

(vi) Refiere la demanda que la jurisprudencia constitucional, en reiteradas
sentencias de unificacion, ordend no hacer uso de las listas de elegibles para
proveer cargos que no han sido convocados a concurso, por ser violatorios
de los derechos de igualdad, trabajo, seguridad social, debido proceso y

confianza legitima.

(vii) Posteriormente, se reiterd la situaciébn con la expedicion de la
Resolucién No. 0661 de 2013, por la cual se establecié el pago por el uso de
las listas de elegibles para proveer otras 3 vacantes definitivas en el
Ministerio, modificada por la Resolucién No. 1696 de 2013, contra la cual se
interpuso recurso de reposicion que fue resuelto mediante la Resolucion No.
2226 del 11 de octubre de 2013.

(viii) En el afio 2014, la CNSC expidi6 la Resolucién No. 1262 de 2014 y dejo
sin efectos la Resolucidn No. 1094 de 2011, y mediante Resolucion No.

% pPor el cual se modifican los articulos 7° y 33 del Decreto nimero 1227 de 2005. Derogado por el Decreto

1083 de 2015.
4 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998,



Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

1263 de 2014, modificé la Resolucién No. 1696 de 2013 y la Resolucion
1263 de 2014, que modificd la Resolucion 0661 de 2013, en cuanto al valor
por el uso de las listas de elegibles.

1.3.- Normas violadas y concepto de la violacion®

Como normas infringidas se invocaron los articulos 13, 25, 29, 45y 125 de
la Constitucién Politica, y los articulos 23, 24, 25 y 26 de la Ley 809 de 2004.

Al explicar el concepto de violacion, refiere la demanda que se trasgredieron
las disposiciones constitucionales citadas por cuanto se desconocieron las
obligaciones en ellas contenidas de dar proteccion a los derechos de

defensa, igualdad, trabajo y acceso a los cargos de carrera administrativa.

Argumenta la entidad demandante que los administrados tienen derecho a
exigir del Estado que las actuaciones administrativas se adelanten con plena
observancia de las normas que regulan la funcion pdblica y la carrera
administrativa y no como lo hizo la Comisién Nacional del Servicio Civil,

quien con su actuacion se excedio en el ambito de sus competencias.

Plantea que la Comisién Nacional del Servicio Civil con la expediciéon de los
actos demandados afecté la autonomia de las entidades pubicas en punto a

la facultad de nominacion de sus empleados.

Expresa que la garantia del debido proceso se ve afectada por cuanto el
proceder de la CNSC de autorizar el uso de las listas de elegibles para
proveer cargos no corivocados a concurso, niega el derecho de los
empleados de carrera del Ministeric de Minas y Energia, de participar y

acceder a los cargos vacantes definitivos por concurso publico, asi mismo,

® Folios 71 a 89.



Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

vulnera el derecho a la igualdad, por cuanto proveer cargos de vacancia
definitiva sin ser previamente convocados a concurso publico impide que

puedan participar todos los interesados.

Destact que el Decreto 1227 de 2005, reguld el uso de las listas de elegibles
y posteriormente reglamenté la conformacion y administracion del Banco
Nacional de Listas de elegibles y sus costos por dicho uso, pero en ninguna
parte autorizd proveer las vacantes con el uso de esas listas para cargos

gue no habian sido ofertados al concurso publico, como en el presente caso.

Indicé que el Ministerio de Minas y Energia, dentro del proceso de
reestructuracion del afic 2012, a través del Decreto 0382 del 2012 creé
nuevos cargos que no fueron ofertados, toda vez que las listas de elegibles
disponibles en la Comisién corresponden al concurso publico 001 de 2005,
por lo tanto, asegura que no son aplicables las listas de elegibles a las

nuevas vacantes.

Argumenté que la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en el
sentido de no utilizar las listas de elegibles para proveer cargos que no han
sido convocados a concurso plblico, sin embargo, la CNSC desconoce la
Sentencia de unificacién SU -446 de 2011.

2.. CONTESTACION DE LA DEMANDA®

La Comision Nacional del Servicio Civil, a través de apoderada, se opuso a
las pretensiones de la demanda y solicité que fueran denegadas, aduciendo
que le corresponde a la CNSC, como entidad encargada de la conformacion,
organizacién y uso de las listas de elegibles y del Banco Nacional de Listas

de Elegibles, verificar, por solicitud de las entidades, las listas conformadas

® Folios 169 a 180.



Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

para empleos con similitud funcional respecto de las vacantes definitivas

existentes en la entidad.

La Comision Nacional del Servicio Civil, en cumplimiento del articulo
transitorio de la Ley 909 de 2004, procedid a publicar la convocatoria 001 de
2005 con el fin de proveer por concurso abierto de méritos los empleos de
carrera administrativa de las entidades y organismos de orden nacional y
territorial pertenecientes al sistema general de carrera administrativa, con
ocasion de la cual ofertd las vacantes definitivas que fueron reportadas por
las diferentes entidades, dentro de los plazos y términos otorgados por las

normas que regulan la convocatoria.

El Ministeric de Minas y Energia, solicité mediante oficios nimeros 28992 del
4 de junio de 2012 y 42933 del 31 de agosto de 2012, la provisién definitiva
de empleos no reportados a la oferta pablica de empleos de carrera - OPEC
de la convocatoria 001 de 2005, por medio del uso de listas de elegibles,
fechas para las cuales se encontraban vigentes en su integridad los articulos
7 y 33 del Decreto 1227 de 2005, por lo que asegura que resultaba
procedente, que en atencidn a dichas peticiones, la CNSC iniciara los
tramites necesarios para determinar la viabilidad de utilizacion de las listas de
elegibles para la provisidon definitiva de las vacantes informadas por la

entidad, como en efecto se hizo.

Destacé que las normas de la convocatoria son de obligatorio cumplimiento y
rigen tanto para la administracion como para las entidades contratadas, es
decir, que si bien el Decreto 1227 de 2005, fue modificado por el Decreto
1894 de 2012, en referencia a los érdenes de provisién contenidos en los
numerales 7.5 y 7.6 del articulo 7° (Decreto 1227), asi como la posibilidad de
que la respectiva entidad utilizara las listas de elegibles para proveer

vacantes en el mismo empleo o en empleos equivalentes, conforme lo



Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

sefialaba el articulo 33 (Decreto 1227), es lo cierto, que modificar las reglas
inicialmente pactadas conduciria a vulnerar la confianza iegitima y el principio
de la buena fe de los participantes, sobre todo, cuando la solicitud de uso de
listas por parte del Ministerio de Minas y Energia se realizé en vigencia de la
norma anterior que permitia la utilizacién de listas de elegibles para la
provision de vacantes no reportadas a la OPEC.

En ese sentido, y atendiendo las solicitudes de uso de listas presentadas por
el Ministerio de Minas .y Energia, y una vez realizado el estudio técnico
correspondiente, la CNSC procedié a (i) remitir a la entidad, a traves de los
oficios niimeros 47973 del 6 de diciembre de 2012 y 30192 del 17 de julio de
2012, la relacién en estricto orden de mérito, de los elegibles a quienes les
asistia el derecho a ocupar los empleos de vacancia definitiva, a efectos de
que realizaran un ofrecimiento previo que permitiera determinar su intencién
de aceptar o no la designacion y solicitar la remision del certificado de
disponibilidad presupuestal correspondiente para efectuar el cobro de los
usos de listas de elegibles, y (i} proferir, una vez recibido por parte de a
entidad los certificados de disponibilidad presupuestal y los resultados de los
ofrecimientos realizados a los elegibles, las Resoluciones Nos. 2915 del 12
de septiembre de 2012 y 661 del 12 de abril de 2013, por las cuales se

establece el pago por el uso de dichas listas.

Por lo anterior, concluyé que los actos administrativos demandados se
profirieron como consecuencia del trdmite administrativo de autorizacion de
listas de elegibles iniciado con la solicitud presentada por el Ministerio de
Minas y Energia y bajo el amparo del Decreto 1227 de 2005, situacion que
permite prever que todas las actuaciones adelantadas en virtud de dicho
tramite debian continuar rigiéndose por la misma normativa, méxime cuando
bajo el imperic de dicha norma, existieron elegibles que adquirieron el

derecho a ser parte del Banco Nacional de Listas de Elegibles, con la



Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

confianza legitima y |la buena fe de que los términos y los lineamientos de la
convocatoria son de estricta observancia y por ello tendrian la posibilidad de
ser nombrados en periodo de prueba, acorde con las hormas que regularon
el proceso de seleccion.

3.- AUDIENCIA INICIAL’

En la audiencia inicial se saneé el proceso, se resolivieron las excepciones y
se fij6 el litigio en los siguientes términos:

“Segun se desprende del libelo de la demanda, corresponde a la Sala
determinar si las Resoluciones (1} 2915 del 12 septiembre de 2012 (2)
4175 del 21 de diciembre de 2012, (3) 0661 del 12 de abril de 2013, (4)
1696 del 23 de julio de 2012, (5) 2226 del 11 de octubre de 2013, (6)
1262 y (7) 1263 ambas del 26 de junio de 2014, proferidas por la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil, son violatorias de los articulos 13,
25, 29, 45 y 125 de la Constitucién Politica y de los articulos 23, 24, 25
y 26 de la Ley 909 de 2004, al autorizar por parte de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, el uso de listas de elegibles para proveer
cargos en el Ministerio de Minas y Energias que no se encuentran
convocados a concurso publico, desconociendo de esta manera lo
dispuesto en el Decreto 1894 de 2012, en el que se dispuso “que las
listas de elegibles para la provision de los empleos de carrera,
resultado de los protesos de seleccién, Unicamente pueden ser
utilizadas para llenar las vacantes especificamente ofertadas y
sefialadas en la respectiva convocatoria”, proferido por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica .

4.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1.- El Ministerio de Minas y Energias®. Reiteré los planteamientos de la
demanda.

7 Folios 188 a 194 de este cuaderno.
® Folio 208 a 2010.
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

4.2.- La Comision Nacional del Servicio Civil® ademas de los argumentos
expuestos. al contestar la demanda, manifesté que el Ministerio de Minas y
Energia solicité a la entidad el uso de varias listas de elegibles conformadas
en virtud de la Convocatoria 001 de 2005, con el fin de proveer empleos
vacantes no ofertados en dicho proceso de seleccion, el 4 de junio (oficio No
28992) y 31 de agosto de 2012 (oficio 42933), y el Decreto 1894 de 2012, por
el cual se eliminé la posibilidad del usc de listas respecto de empleos no
ofertados, el cual fue expedido el 11 de septiembre del mismo afio, es decir
de forma posterior a la radicaciéon de las solicitudes por parte del Ministerio.

Lo anterior significa que en virtud del principio de irretroactividad de la ley, las
normas del nuevo decreto 1894 de 2012 se aplican para los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia, siendo publicado el 11 de
septiembre de 2012, por lo que consideré que no debe aplicarse para las

solicitudes radicadas con anterioridad.

Indicé que como resultado del tramite administrativo para el uso de listas
solicitado por el Ministerio de Minas y Energia los dias 4 de junio y 31 de
agosto de 2012, procedia el nombramiento de 2 elegibles, quienes en virtud
del derecho al trabajo, a la igualdad, al acceso al empleo publico, al debido
proceso y que por superar el respectivo concurso publico de méritos y
estando vigentes la listas de légibles, debian ser nombrados por la entidad

demandante en las vacantes anunciadas por ella misma.

Por lo anterior, manifesté que la negativa del Ministerio en la materializacion
del uso de listas frente a los elegibles con derecho a ser nombrados en
periodo de prueba, si constituye un quebrantamiento de las disposiciones

constitucionales y legales.

® Folio 205 a 207.
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Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor; Ministerio de Minas y Energla
Demandado; Comisién Nacional del Servicio Civil.

5.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO"

La Agente del Ministerio Publico solicité negar las pretensiones de la

demanda con sustento en los siguientes argumentos:

Manifestd que los actos administrativos objeto de control obedecen a una
actuacion requerida por la entidad demandante en cumplimiento de una
norma vigente en su momento, en ese sentido, los dos cobros corresponden
a la observancia de lo dispuesto para la fecha por el Decreto 1227 de 2005.

Sostuvo que la CNSC en egjercicio de sus funciones desplegé un accionar
que condujo al nombramiento en periodo de prueba de manera efectiva de
dos enlistados, dejando pendiente tan solo el cobro por tal actuacién, el cual
se materializé con posterioridad en los mencionados actos administrativos,
momentoc para el cual ya se habia concretado el uso de las listas de

elegibles.

Por dltimo, afirmé que en caso de prosperar las pretensiones a favor del
Ministerio, en virtud de una gestién en vigencia del Decreto 1227 de 2005, el
desconocimiento del cobro con ocasién de la modificacion introducida por el
Decreto 1894 de 2012, configuraria un enriquecimiento sin justa causa a
favor del Ministerio y un detrimento injustificado para la CNSC, que en

cumplimiento de la norma vigente en su momento desplego su accionar.

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub fite, previas las siguientes,

® Folio 211 a 218.

11



Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisidn Nacional del Servicio Civil.

II.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 149 del
CPACA, esta Corporacién es competente para conocer del presente medio

de control de nulidad en Unica instancia.
2. Problema juridico.

De acuerdo con la fijacion del litigio sefialada en la audiencia inicial, le
corresponde a la Sala determinar si las Resoluciones (i) 2915 del 12
septiembre de 2012, (ii) 4175 del 21 de diciembre de 2012, (iii) 0661 del
12 de abril de 2013, (iv) 1696 del 23 de julio de 2012, (v} 2226 del 11 de
octubre de 2013, (vi) 1262 y 1263 del 26 de junio de 2014, proferidas por
la Comision Nacional del Servicio Civil, quebrantan o no los articulos 13, 25,
29, 45 y 125 de la Constitucién Politica, y los articulos 23, 24, 25 y 26 de |a
Ley 909 de 2004, al autorizar por parte de la Comisién Nacional del Servicio
Civil, el pago del uso de listas de elegibles para proveer cargos en el
Ministerio de Minas y Energias que no se encuentran convocados a concurso

publico.

3. Los actos acusados.

3.1. Resolucién 2915 del 12 de septiembre de 2012" “por la cual se
establece el pago por el uso de listas de elegibles para proveer una (1)

vacante definitiva, en el Ministerio de Minas” proferida por la CNSC.

En algunos apartes de sus considerandos, se expuso lo siguiente:

" Folios 2 y 3 del cuademo principal.
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

“Que la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Resolucién 4608
de 1 de diciembre de 2011, establecio la tarifa para el uso de las listas de
elegibles para las entidades de caracter nacional que participaron en la
convocatoria No 001 de 2005, la cual asciende a la suma SEISCIENTOS
MIL PESOS ($600.000). {Negrillas fuera del original)

Que mediante comunicacion radicada en la CNSC bajo el No 28992 del 4 de
junio de 2012, el Ministerio de Minas y Energia solicité la provisién definitiva de
los empleos no reportados en la OPEC, con uso de listas de elegibles de la
convocatoria 001 de 2005.

Que a través de oficio 2012EE 30192 del 17 de julio de 2012 ésta Comision
Nacional informo al Ministerio de Minas y Energia que en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, donde se determina el
orden de provision definitiva de los empleos de carrera administrativa, y del
Acuerdo No 159 de 2011, por el cual se reglamenta la conformacion,
crganizacion y manejo del Banco Nacional de Listas de elegibles, una vez
agotados los primero ¢rdenes de provisidn, se procedid a la verificacién de las
listas de elegibles conformadas por la entidad y del grupo de entidades, de las
cuales se constaté la viabilidad de hacer uso en estricto orden de mérito de las
listas de elegibles que se anuncia a continuacion ”

EMPLEO QUE REQUIERE PROVISION
Profesional Especializado, codigo 2028 grado 21. Una (1) vacante,
Y en su parte Resolutiva indicé:

“Articulo primero: liquidar y fijar en $600.000 el valor a pagar por parte del
Ministerio de Minas y Energia para cubrir el costo por el uso de las listas de
elegibles para proveer una vacante definitiva no reportada a la OPEC de la
Convocatoria 001 de 2005",

3.2.- Resolucién No 4175 del 21 de diciembre de 2012"? “por la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No 2815
del 12 de septiembre de 2012, a través del cual se establece el pago por el
uso de las listas de elegibles para proveer una vacante, en el Ministerio de
Minas y Energia.

" Folios 4 a 8 del cuaderno principal
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Radicacién; 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas.y Energia
Demandado: Comisidn Nacional del Servicio Civil,

Al resolver el recurso de reposicién, la CNSC expuso como consideraciones

lo siguiente:

()

Es preciso indicar que la Resolucién No 2915 del 12 de septiembre de 2012 se
profirié teniendo como marco legal, entre otros, los articulos 7 y 33 de Decreto
1227 de 2005, en tanto que los tramites para el uso de la lista de elegibles se
iniciaron en vigencia de los articulos 7 y 33 del Decreto 1227 de 2005, por
consiguiente, la citada horma se encontraba vigente para la época de la
solicitud elevada por el Ministerio de Minas y Energia”

(--.)

Se tiene que todas las solicitudes de provisibn de vacantes definitivas de
empleos ofertados o no en el proceso de seleccion, que hayan sido
presentadas ante la Comisién Nacional del Servicio Civil antes de la entrada en
vigencia del Decreto 1894 de 2012, seguiran hasta su culminacién segun lo
dispuesto en el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005, norma vigente al
momento de la solicitud. Lo anterior en aplicacion al principio de retroactividad
de la ley.

RESUELVE

Primero: No reponer la Resolucién No 2915 del 12 de septiembre de 2012 de
conformidad con la parte motiva de este proveido.

3.3. Resolucién No 0661 del 12 de abril de 2013 “por la cual se establece

el pago por el uso de listas de elegibles para proveer tres (3) vacantes

definitivas, en el Ministerio de Minas” proferida por la CNSC.

En algunos apartes de sus considerandos, expresé lo siguiente:

“Que mediante comunicacioén radicada en la CNSC bajo el No 42933 del 31 de
agosto de 2012, el Ministerio de Minas y Energia solicitd la provisién de tres
vacantes.

Que segun lo advierte el articulo 33 del Decreto 1227 de 2005, vigente para la
fecha en que la entidad presentd la solicitud del uso de listas del Banco
Nacional de listas elegibles modificado por el articulo 2 del Decreto 1894 del 11
de septiembre de 2012, una vez provistos los empleos objeto de la

" Eolios 9 a 11 del cuaderno principal
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Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

convocatoria No 001 de 2005, las entidades deberan utilizar las listas de
elegibles para proveer vacantes en empleos iguales o equivalentes.

Que a través de oficio 2012EE 47973 del 6 de diciembre de 2012 la Comisién
Nacional inform¢ al Ministerioc de Minas y Energia que en cumplimiento de Io
establecido en el articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, vigente para la fecha en
que la entidad presentd la solicitud del uso de listas del Banco Nacional de
Lista de Elegibles, modificado por el articulo 1° del* Decreto 1894 del 11 de
septiembre de 2012, donde se determina el orden de provision definitiva de los
empleos de carrera administrativa, y del Acuerdo No 159 de 2011, por el cual
se reglamenta la conformacién, organizacién y manejo del Banco Nacional de
Listas de elegibles, una vez agotados los primeros ordenes de provision, se
procedid a la verificacién de las listas de elegibles conformadas por la entidad y
del grupo de entidades, de las cuales se constaté la viabilidad de hacer uso en
estricto orden de mérito”

EMPLEO QUE REQUIERE PROVISION

Profesional Especializado codigo 2028 grado 19.
Profesional Especializado cddigo 2028 grado 16
Profesional Especializado cédigo 2028 grado 15

(...) RESUELVE:

“Articulo primero: Establecer en la suma de $1.800.000 el valor a pagar por
parte del Ministerioc de Minas y Energia para cubrir el costo por el uso de las
listas de elegibles para proveer tres (3) vacantes definitivas.

3.4.- Resoluciéon No 1696 del 23 de julio de 2013 “por la cual se modifica
la Resolucion No 00861 de fecha 12 de abril de 2013, por la cual se
establece el pago por el uso de las listas de elegibles para proveer tres (3)

vacantes definitivas en el Ministerio de Minas y Energia.
En algunos apartes de los considerandos, indico lo siguiente:

“(...) Que, en consecuencia, se hace necesaria la modificacién de la
Resolucion No 0661 del 12 de abril de 2013, por la cual se establece el pago
por el uso de listas de elegibles para proveer tres vacantes definitivas, en el
Ministerio de Minas y Energia, en el sentido de establecer que el cobro es por
dos (2) vacantes, en cumplimiento del articulo 7 del Decreto 1227 de 2005,
modificado por el articulo 1 del Decreto 1894 de 2012.”

" Folio 13 del cuaderno principal
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Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

RESUELVE

“Articulo primero: Modificar el articulo primero de la Resolucion No 0661 de
fecha 12 de abril de 2013

ARTICULO PRIMERQ: Liquidar v fijar la suma de $1.200.000 el valor a pagar
por parte del Ministerio de Minas y Energia para cubrir el costo por el uso de
las listas de elegibles para proveer dos (2) vacantes definitivas.

3.5. Resolucion No 2226 del 11 de octubre de 2013"® “por la cual se
resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion No 0661
del 12 de abril de 2013, a través del cual se establece el pago por el uso de
las listas de elegibles para proveer tres (3) vacantes definitivas, en el

Ministerio de Minas y Energia, proferido por la CNSC.

Como consideraciones, expresé lo siguiente:

()

“No son de recibo por parte de ésta Comisién Nacional, los argumentos
planteados en el recurso interpuesto por el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA, mas aun si se tiene en consideracidén que el cobro realizado
mediante Resolucién No 0661 de 2013, se fundaments en lo dispuesto en
la Ley 909 de 2004, Acuerdo 159 de 2011 y Resolucién No 4608 del 1 de
diciembre de 2012, y que los argumentos contenidos en el recurso de
reposicién no logran desvirtuar de manera alguna los mismos, motivo por el
cual habra de confirmarse la decision”.

RESUELVE: No reponer la Resolucion No 0661 de 12 de abril de 2013.
(..

3.6. Resolucion No 1262 del 26 de junio de 2014'° “por medio de Ia cual
se deja sin efectos la Resolucién 1084 de 2011, por la cual se ordena el
pago por el uso de listas de elegibles de la Convocatoria 001 de 2005 al

Ministerio de Minas y Energia”

'8 Folios 15 a 21 del cuaderno principal
"¢ Folios 23 a 26
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Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energfa
Demandada: Comision Nacional del Servicio Civil.

En algunos apartes de los considerandos de la resolucién, se expresoé lo

siguiente:

(...)

“Mediante oficio radicado en la CNSC bajo el numero 2011ER34822 del 22 de
julio de 2011, es decir con posterioridad al vencimiento de |a lista de elegibles
conformada mediante la Resolucién No 814 del 19 de diciembre de 2008, el
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA remite copia de la Resolucién No 18-
0853 del 2 d mayo de 2011, por la que se revoca la Resolucion 18-0671 del 2
de mayo de 2011 que nombré en periodo de prueba a la sefiora YENI
PATRICIA VELASQUEZ CRISTANCHOQ, teniendo en cuenta que la misma no
acepto.”

RESUELVE:

Primero: Dejar sin efectos la Resolucidén 1094 de 2011,

()

3.7.- Resolucién No 1263 del 26 de junio de 20147 “por medio del cual se
modifica la Resolucion 1696 del 23 de julio de 2013, que modificé la
Resolucién No 0661 de fecha 12 de abril de 2013, a través de la cual se
establece el pago por el uso de listas de elegibles para proveer tres (3)

vacantes definitivas en el Ministerio de Minas y Energia”

En algunos apartes de los considerandos de la resolucién, se indicé lo

siguiente:

“‘Por medio de la Resolucion No 1696 de 23 de julic de 2013, se modificd el
articulo primero de la Resolucién No 0661 del 12 de abril de 2012, en el sentido
de liquidar vy fijar la suma de $1.200.000, como el valor a pagar por parte del
Ministerio de Minas y Energia, para cubrir el costo por el uso de listas de
elegibles para proveer 2 vacantes definitivas.

EI MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA a través de radicado de entrada CNSC
no 37182 de 1 de agosto de 2013, informa que una vez verificado el manual de
funciones y competencias laborales del empleo denominado Profesional
Especializado, codigo 2020 grado 15, se pudo establecer que el empleo objeto
de la provision no presenta equivalencia de ningun tipo por lo que el sefior
Elman Roman Torres no cumple con los requisitos minimos para el empleo, en

YFolios 26 a 28
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Radicacién: 11001-0325-000-2014-01008-00
} Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil,

consecuencia de lo anterior, la Resolucién de cobro No 1696 del 23 de julio de
2013, debera ser modificada en el sentido de indicar que el cobro se efectia
Unicamente para proveer una vacante y no para las dos establecidas en la
Resolucién No 1696 de 2013.

RESUELVE

Primero: Modificar el articulo primero Resolucién No 1996 de 23 de julio de
2013 (...)

Liquidar y fijar en $600.000 el valor a pagar por parte del Ministerio de Minas y
energia.”.

4. Analisis de los cargos

Segun lo manifestado por el Ministerio de Minas y Energia en su demanda,
los actos administrativos que en algunos de sus apartes se acaban de
transcribir son contrarios al ordenamiento juridico por cuanto la Comision
Nacional del Servicio Civil no podia cobrar, ni proferir el uso de listas de
elegibles de cargos que no estuvieran ofertados, toda vez que ello va en
contravia de lo expuesto en el Decreto 1894 de 2012, proferido por el

Gobierno Nacional.

Para resolver la controversia, la Sala se referira en primer lugar al marco
normativo de la carrera administrativa y el uso de las listas de elegibles.

4.1. Carrera Administrativa.

El articulo 125 de la Constitucién Politica sobre el ingreso a los cargos de

carrera, establece lo siguiente:

“Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisidn Nacional del Servicio Civil.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley.

Por su parte, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004, define la carrera
administrativa como un sistema técnico de administracién de personal en el
gue el ingreso, la permanencia y el ascenso deben obedecer de manera

integral al mérito:

Artlculo 27. La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién
de personal que tiene por cbjeto garantizar ia eficiencia de la administracién
publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara
exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los
que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.

Bajo tal entendimiento, la carrera administrativa va dirigida a la eficiencia de
la administracién, a la buena prestacidn del servicio y la estabilidad de los
empleados publicos, que por supuesto debe estar sujeto a un sistema de
administracién de personal regulador de deberes y derechos tanto de la
administracion como del empleado. En esa medida el ingreso y los ascensos

estan determinados exclusivamente por la capacidad o el mérito.

En tal sentido, la Ley 909 se encargd de desarroliar el mérito como uno de
los principios que rigen la funcién pulblica, sefialando frente al particular lo

siguiente:
“Articulo 2. Principios de la funcién Publica

(...)

2. El criterjio de mérito, de las calidades personales y de la
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Aclor! Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisidn Nacional del Servicio Civil,

capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los
procesos de seleccidon del personal que integra la funcién
publica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos piblicos
de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo previsto en
|a presente ley {...]

De lo anterior se desprende entonces, que el eje sobre el cual se construye
la carrera administrativa es el mérito, que conlieva a que las calidades
intelectuales, academicas y laborales de los aspirantes aparezcan como

criterios inherentes en su provision en beneficio del Estado.

Ahora bien, el mecanismo idéneo para que el Estado pueda medir las
capacidades, la preparacién, y las aptitudes de cada una de las personas, es
a través de. la. celebracidn de concursos publicos, gue permitan la
participacion de todos aguellos que, reuniendo los requisitos que demanda el
respectivo empleo publico, buscan ingresar o ascender en el sistema de

carrera administrativa.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico atribuydé a la Comisién
Nacional del Servicio Civil, la competencia para la administracion de los
procesos de seleccion. En efecto, el articulo 30 de la Ley 909 de 2004,

establecid lo siguiente:

“Articulo 30. COMPETENCIA PARA ADELANTAR LOS CONCURSOS. Los
concursos O procesos de seleccion serdn adelantados por la Comisién
Nacional del Servicio Civi,b a través de contratos o convenios
interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o
instituciones de educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los
costos que genere la realizacién de los concursos seran con cargo a los
presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos.

Los convenios o contratos se suscribiran preferencialmente, con las entidades
acreditadas que tengan jurisdiccion en el departamento o municipio en el cual
esté ubicada |a entidad para la cual se realiza el concurso.

La Comision acreditara como entidades idoneas para adelantar los concursos
a las universidades publicas y privadas y a las instituciones de educacién
superior que lo soliciten y demuestren su competencia técnica en procesos de
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisidn Nacional del Servicio Civil.

seleccion, experiencia en el drea de seleccién de personal, asi como
capacidad logistica para el desarrollo de concursos. El procedimiento de
acreditacion sera definido por la Comisién Nacional del Servicio Civil,

Las entidades que utilicen las listas de elegibles resultados de los
concursos adelantados por la Comisién Nacional del Servicio Civil
deberan sufragar los costos determinados por la citada Comisidn.
(negrilla fuera del texto)

Por su parte, el articulo 31 ibidem, previé como etapas del concurso (i) la
convocatoria, (ii) el reclutamiento o proceso de inscripcion (iii) las pruebas,
(iv) las listas de elegibles y (v) el periodo de prueba. Una vez agotado el
concurso, las personas que en virtud del mérito hubieren sido seleccionadas,
nombradas en periodo de prueba y aprobadas, adquieren los derechos de

carrera administrativa.

La ley en comento fue parcialmente reglamentada por el Decreto 1227 del 21
de abril de 2005, que en su articulo 7° consagré una serie de criterios
conforme a los cuales debia proceder la provision definitiva de los empleos

de carrera, asi:

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

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
condiciéon de desplazado por razones de viclencia 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 {a Comision Nacional del
Servicio Civil,

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

7.5. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
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Radicacion: 11001-0325-000-2014-01008-00
Actor: Ministeric de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

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 provisién del empleo
debera realizarse proceso de seleccién especifico para la respectiva entidad

[..]

4.2. Las listas de elegibles y su naturaleza.

Ahora bien, lo relativo a la elaboracion de las listas fue regulado por el
articulo 31 del Decreto 1227 del 21 de abril de 2005, mientras que lo

concerniente a su uso se previo en el articulo 33, asi:

[...] Articulo 31. Dentro de un término no superior a cinco (5) meses
contados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria, con base en
los resultados de! concurso y en riguroso orden de mérito, la Comision
Nacional del Servicio Civil o la entidad que adelantd el concursé de acuerdo
con la respectiva delegacién, elaborarad la lista de elegibies para los
empleos objeto del concurso.

[...]

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendran el mismo puesto en la lista
de elegibles. Si esta situacion se presenta en el primer lugar el nombramiento
recaerd en la persona que.se engyentre en situacion de discapacidad; de
persistir el empate, este se dirimird con quien se encuentre inscrito en el
Registro Publico de Carrera, de continuar dicha situacion se solucionara con
quien demuestre haber cumplido con el deber de votar en las elecciones
inmediatamente anteriores, en los términos sefialados en el articulo 2°
numeral 3 de la Ley 403 de 1997 [...]

Articulo 33. Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 1894, de 2012.
Efectuado uno o varios nombramientos con las personas que figuren en la
lista de elegibles, los puestos de la lista se supliran con los nombres de
quienes sigan en orden descendente.

Una vez provistos los empleos objeto del concurso, la entidad para la cual se
realizé el concurso debera utilizar las listas de elegibles en estricto orden
descendente para proveer las vacantes que se presenten en el mismo
empleo, en empleos equivalentes o de inferior jerarquia, ubicados dentro del
mismo nivel. De esta utilizacién la entidad tendra permanentemente
informada a la Comisién Nacional del Servicio Civil, la cual organizarad un
banco de listas de elegibles para que, bajo estos mismos criterios, las demas
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Actor: Ministerio de Minas y Energia
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

entidades puedan utilizarlas.

La Comision Nacional del Servicio Civil determinara el procedimiento y los
costos para que las listas de elegibles sean utilizadas por entidades diferentes
a las que sufragaron los costos de los concursos.

Paragrafo. Quien sea nombrado y tome posesién del empleo para el cual
concursé, para uno igual o similar a aquel, con base en una lista de elegibles,
se entendera retirado de esta, como también aguel que sin justa causa no
acepte el nombramiento.

La posesién en un empleo de inferior jerarquia o en uno de caracter temporal,
efectuado con base en una lista de elegibles no causa el retiro de esta, salvo
gue sea retirado del servicio por cualquiera de las causales consagradas en |a
ley, excepto por renuncia regularmente aceptada.

Dicho decreto establecid que una vez provistos los empleos objeto del
concurso, la entidad convocante podia utilizar las listas de elegibles en
estricto orden descendente para proveer vacantes no incluidas en la oferta

publica de empleos de carrera.

En concordancia con lo expuesto, mediante el Acuerdo No 158 de 2011 de la
Comision Nacional del Servicio Civil, reglamenté la conformacion,
organizacion y manejo del Banco Nacional de Lista de Elegibles de los

empleos del Sistema General de Carrera Administrativa.

En cuanto al uso y pago de las listas de elegibles, dicho Acuerdo dispuso lo

siguiente:

“ARTICULO 22. Uso de listas de elegibles de la entidad. Cuando una
entidad requiera la provisién de una vacante 'y la Comisidn Nacional del
Servicio Civil verifique que se agotd el quinto orden de provisién 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 USQ y realizara el cobro respectivo si a ello hubiere
lugar.

ARTICULO 23. Uso de listas generales de elegibles. Cuando una entidad
requiera la provisidon de una vacante y la CNSC verifique que con la aplicacion
del criterio establecido en el articulo anterior no fue posible realizarla, se
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Actor: Ministeric de Minas y Energla
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil,

procedera al uso de las listas generales de elegibles en estricto orden de
mérito y conforme a su ubicacién en el Banco Nacional de listas de elegibles.”

Como se desprende de |las normas citadas, las listas o registros definitivos de
elegibles son actos administrativos de caracter particular que tienen por
finalidad establecer la forma de provisién de los cargos objeto de concurso,
con un caracter obligatorio para la administracion. Es decir, se trata del acto
administrativo que enumera las personas que aprobaron el concurso con el
mayor puntaje de acuerdo a sus comprobados méritos y capacidades, las
cuales deben ser nombradas en los cargos de carrera ofertados en estricto

orden numeérico.

A través de su conformacion, la entidad plblica con fundamento en los
resultados de las distintas fases de seleccion, organiza -en estricto orden de
mérito el nombre de las personas que deben ser designadas en las plazas
ofertadas en la convocatoria, observando para ello, las precisas reglas fijadas

en ésta.

Entonces, la lista de elegibles organiza la informacién de los resultados del
concurso, indica quiénes estan llamados a ser nombrados, de acuerdo con el
nimero de plazas a ocupar, asi como el orden de elegibilidad en que han
quedado los participantes segln su puntaje. Ese acto tiene una vocacion
temporal toda vez que tiene una vigencia especifica en el tiempo, lo cual
refuerza su obligatoriedad, porque durante su vigencia la administracion debe
hacer uso de él para llenar las vacantes que originaron el llamamiento a

concurso’s.

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 21 de abril de 2014, expediente
No. 15001-23-33-000-2013 - 00563-02, con ponencia del magistrade Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.
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Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil.

Ahora bien, destaca |la Sala que el Decreto Nacional 1894 de 11 de
septiembre de 2012, modifico los articulos 7 y 33 del Decreto 1227 de 2005,
en lo atinente al uso de las listas de elegibles, en el siguiente sentido:

“Articulo 1°. Modificase el articulo 7 del Decreto nimero 1227 de 2005, el
cual quedara asl:

“Articulo 7°. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuara
teniendo en cuenta el siguiente orden:

7.1 Con la persona gue 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
condicion 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 Comisién Nacional del
Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el emplec ofertado que fue
objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo
debera realizarse proceso de seleccién especifico para la respectiva entidad.

Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia, s6lo podran ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la
configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio
consagradas en el articuio 41 de la Ley 909 de 2004.

[..]

Articulo 2°. Modificase el articulo 33 del Decreto nimero 1227 de 2005, el
cual quedara asi;
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Actor: Ministeric de Minas y Energla
Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil.

“Articulo 33. Quien sea nombrado y tome posesién del empleo para el cual
concursd, con base en una lista de elegibles, se entendera retirado de esta,
como también aquel que sin justa causa no acepte el. nombramiento.

La posesidn en un empleo de caracter temporal, efectuado con base en una
lista de elegibles no causa el retiro de esta".

Articulo 3°. El presente decreto rige a partir de su publicacion y modifica en
lo pertinente los articulos 7° v 33 del Decreto nimero 1227 de 2005.

En efecto, el Decreto 1894 del 11 de septiembre de 2012 eliminé los érdenes
de provision consagrados en los numerales 7.5 y 7.6 del articulo 7 del
Decreto. 1227 de 2005 y modificd el articulo 33 ibidem al suprimir la
posibilidad de hacer uso de las listas de elegibles para la provision de cargos
en empleos equivalentes o de inferior jerarquia ubicados dentro del mismo
nivel'®. No obstante lo anterior, para la época de los hechos que se discuten

en el sublite.

5.- Analisis del caso concreto.

Las objeciones expuestas en la demanda, aluden a la presunta trasgresion
de las normas constitucionales y legales que consagran derechos de
igualdad, trabajo, debido proceso, seguridad social, derechos de carrera,
clases de nombramiento, encargo, prohibicién de empleos por vacancia
temporal, y comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y

remociéon o de periodo.

El Ministerio de Minas y Energia cuestiona en este proceso la legalidad de

los actos administrativos proferidos por la CNSC, toda vez, que al momento

19 Al respecto el paragrafo 1 del articulo 1 del Decreto 1894 de 2012, modificatorio del articulo 7 del
Decreto 1227 de 2005, previé lo siguiente: «[...] Paragrafo 17, Una vez pravistos en periodo de prueba
los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los
procesos de seleccién, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser ulilizadas para proveer de
manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales de retiro del
servicia consagradas en el articulo 41 de la Ley 809 de 2004 [...]».
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de proferir las resoluciones acusadas se encontraba en vigencia el Decreto
1894 de 2012, que prohibia hacer uso de listas elegibles de cargos que no se
hayan ofertado.

En efecto, se advierte por la Sala que a través de los oficios Nos. 28992 del
4 de junio de 2012 y 42933 del 31 de agosto de 2012, el Ministeric de
Minas y Energia solicitd a la Comisién Nacional del Servicio Civil, la provision
definitiva de empleos no reportados a la OPEC con uso de listas de elegibles

de la convocatoria 001 de 2005,

En esa medida, la CNSC inicié el tramite respectivo que origino la expedicién
de las actos demandados, esto es, las Resoluciones Nos. 2915 del 12
septiembre de 2012, 4175 del 21 de diciembre de 2012, 0661 del 12 de abril
de 2013, 1696 del 23 de julio de 2012, 2226 del 11 de octubre de 2013, 1262
y 1263, ambas del 26 de junio de 2014, a través de las cuales, se efectud el
cobro por el uso de las listas de elegibles y se resolvieron los recursos de

reposicidn presentados contra las anteriores decisiones.

En ese orden, se advierte que la Comision Nacional del Servicio Civil, en
virtud de las solicitudes presentadas por el Ministerio demandante en
vigencia del Decreto 1227 de 2005, desplegé su accionar en cumplimiento de
dicha norma reglamentaria, segln la cual, una vez provistos los empleos
objeto de la convocatoria No 001 de 2005, las entidades podian utilizar las

listas de elegibles para proveer vacantes en empleos iguales o equivalentes.

Asi las cosas, considera la Sala que aun cuando el Decreto 1894 del 11 de
septiembre de 2012, al modificar el articulo 7 y 33 del Decreto 1227 de 2005
suprimié la posibilidad de hacer uso de las listas de elegibles para la
provision de cargos no ofertados y eliminé el procedimiento y los costos para
que las listas de elegibles sean utilizadas por entidades diferentes a las que
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sufragaron los gastos de los concursos, tambien lo es, que para la época de
los hechos que se discuten en el sublite, las citadas normas del Decreto
1227 de 2005%° en consonancia con el Acuerdo 159 de 2011, se encontraban
en plena vigencia, de tal manera que el tramite adelantado con ocasion de
los oficios radicados por el Ministerio de Minas y Energia, los dias 4 de junio
y 31 de agosto de 2012 ante la Comisién Nacional del Servicio Civil para el
uso de las listas de elegibles encuentran validez, en la medida que las
actuaciones y procedimientos administrativos deben culminar bajo los

lineamientos y parametros de la normativa en la que iniciaron.

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:

7.1. 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 condicion de desplazado por
razones de violencla en los témminos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por [a Comision
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 reincarporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas
establecldas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenade por la Comisién Nacional del Servicio
Civil.

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 y 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 gue haga parte del Banco de Lista de Elegibles, de acuerdo con el reglamento que
establezca la Comision Nacional del Servicie Civil.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera realizarse proceso de
seleccidn especifico para la respectiva entidad.

ARTICULO 33. Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 1894 de 2012. Efectuado uno o varios
nombramientos con las personas que figuren en la lista de elegibles, los puestos de la lista se supliran
con los nombres de quienes sigan en orden descendente.

Una vez provistos los empleos objeto del concurso, la entidad para la cual se realizé el concurso:
debera utilizar las listas de elegibles en estricto orden descendente para proveer las vacantes que se
presenten en el mismo empleo, en empleos equivalentes o de inferior jerarquia, ubicados dentrg del
mismo nivel. De esta utilizacién la entidad tendra permanentemente informada a ia Comision Nacional
del Servicio Civil, la cual organizard un banco de listas de elegibles para que, bajo estos mismos
criterios, las demés entidades puedan utilizarlas.

La Comlsién Nacional del Servicio Civil determinara el procedimienta v los costos para que las listas de
elegibles sean utilizadas por entidades diferentes a las que sufragaron los costos de los concursos.
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En ese orden de ideas, en criterio de la Sala no existe quebranto alguno a los
derechos constitucionales a la igualdad, trabajo, debido proceso, seguridad
social, ni tampoco se desconocieron normas de carrera administrativa en lo
que concierne a las clases de nombramiento, encargo, prohibicién de
empleos por vacancia temporal, y comision para desempefiar empleos de
libre nombramiento y remocién o de periodo, por el contrario, la CNSC, en
cumplimiento de los requerimientos establecidos para la fecha de los hechos
por el Decreto 1227 de 2005, en concordancia con el Acuerdo 159 de 2011,
profirié el pago del uso de la lista de elegibles correspondiente a lo solicitado
por el Ministerio de Minas y Energia, de tal manera que los participantes que
superaron las pruebas de conocimientos generales y especificos pudieran
elegir alguno de los cargos teniendo en cuenta el perfil al que pretendian
aspirar, razon por la cual, desconocer el derecho a ser nombrado, si
vulneraria los derechos subjetivos de las personas que por haber superado el
proceso de seleccion, tienen derecho a estar dentro de una lista, lo cual no
puede desaparecer con ocasién de la expedicidén del Decreto 1894 de 2012,
pues, se repite, la actuacidn administrativa tendiente a materializar el
derecho al nombramiento inicié con anterioridad a la expedicién de dicho

decreto.

De otra parte, ésta Subsecciéon ha tenido oportunidad de pronunciarse en
cuanto a la aplicaciéon de la sentencia SU-446 de 2011 de la Corte
Constitucional®’ al estudiar varias demandas de tutela presentadas por
algunos de los inscritos en los concursos de la Fiscalia General de la Nacién,
en la que establecio que la lista de elegibles conformada como resultado de
un proceso de seleccién, durante su vigencia, podra ser utilizada Unicamente
para proveer los cargos que fueron expresamente ofertados en la
convocatoria.

*! Corte Constitucional, 26 de mayo de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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No obstante en la mencionada sentencia, fa Corte Constitucional reconoce
que tanto el legislador cuando regula uno de los regimenes de carrera
especial, o la «entidad convocante», pueden disponer la posibilidad de que la
lista de elegibles sea utilizada para proveer cargos que no hayan sido
inicialmente ofertados en el concurso de méritos, siempre que estos sean de
la misma naturaleza, perfil y denominacion que los que fueron expresamente

contemplados en la convocatoria.

Al respecto, esta Corporacion precisé o siguiente:

“la Sala considera que no es dable predicar respecto del régimen general de
carrera administrativa {o allf resuelto en el sentido de no poder usar la lista
de elegibles para la provisién de cargos no ofertados en el.concurso, toda
vez que esta conclusion se fundamentod en'las normas especiales de carrera
que regulan a los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion®. No
obstante, la inaplicabilidad de tal determinacién, lo que si resulta pertinente
para el caso por haber sido planteado por el maximo juez constitucional
como un criterio general es que:

[...] es potestad del |legislador sefalar en la ley general de carrera o en las
leyes de carrera especial que con el registro de elegibles se pueden proveer
cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean de la misma
naturaleza, perfil y denominacién de aquellos. Facultad que también puede
ostentar la entidad convocante, quien en las reglas que regiran el coricurso
puede sefialar expresamente que la lista que se configure servira para
proveer las vacantes que se lleguen a presentar en vigencia de la lista para
empleos de la misma naturaleza y perfil. La introduccién de este criterio es
una pauta de obligatoria observancia para la administracién, que le
permitira, en el término de vigencia del registro de elegibles que se llegue a
conformar, proveer las vacarites que se lleguen a presentar, por cuanto
expresamente habilité el uso de ese acto administrativo para tal efecto [...]

En ese orden de ideas, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, la provisién de cargos que no fueron ofertados pero que
presentan similitudes en su naturaleza, perfil y denominacion, es viable

22 En aquella oportunidad, considerd que la Fiscalia General de ia Nacion estaba obligada a proveer
(nica y exclusivamente el nimero de cargos ofertados en las convocatorias de 2007, por |o sigulente:
«[...] 1) la decisién inicial del legistador de eliminar plazas determind el nimero de las gque se podian
ofertar; ii) la cantidad de empleos a proveer con el concurso era una regla especifica que no se podia
inobservar iii} ni el legislador ni la entidad previeron expresamente que el registro de elegibles deberia
ser utilizado para ocupar empleos por fuera del nimero de los convocados [...}»
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siempre que asi lo hayan previsto las normas que rijan la carrera
administrativa o las que rijan el concurso, razonamiento que se acompasa
con lo dispuesto en la presente providencia toda vez que el régimen general
contenido en la Ley 909 de 2004, su Decreto reglamentario 1227 de 2005 y
el Acuerdo 025 de 2008 contemplaron expresamente la posibilidad de que,
una vez provistos los empleos objeto del concurso, la entidad convocante
utilizara las listas de elegibles en estricto orden descendente para proveer
vacantes no incluidas en la oferta plblica de empleos de carrera®.

Agrega esta Corporacion, que la regla jurisprudencial que autoriza el uso de
la lista de elegibles mientras estén vigentes, para proveer cargos diferentes a
los que fueron ofertados, siempre que sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacién, y se haya establecido asi en las bases de la respectiva
convocatoria, tiene un claro arraigo constitucional, pues, materializa
principios fundamentales de la funcién administrativa consagrados en el
articulo 209 superior, tales como economia, celeridad, eficiencia y eficacia,
garantizando que un mayor nimero de plazas o empleos, sean provistas con
quienes superaron todas las etapas del concurso y se ubicaron en la lista de
elegibles®.

Esbozados los planteamientos anteriores, resulta ajustado a derecho que la
Comisiébn Nacional del Servicio Civil hubiera proferido los actos
administrativos demandados con fundamento en el Decreto 1227 de 2005,
vigente para la época de los hechos, y efectuara el cobro del uso de las listas
de elegibles para que fueran utilizadas de acuerdo con las solicitudes de
provisién de vacantes definitivas por el Ministerio de Minas y Energia, y no
con fundamento en el Decreto 1894 de 2012, dado que el mismo no se
encontraba vigente para la fecha de las solicitudes de listas de elegibles. Lo
anterior, atendiendo el principic de irretroactividad de la ley asi como la

# Sentencia proferida el 27 de junio de 2018, por la Subseccién A Seccion Segunda del Conseje de
Estado, rad. 0208-16.

¢ Sentencia del 26 de junio de 2018, proferida por la Seccién Segunda Subseccién B del Consejo de
Estado, rad 2015 01101,
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vigencia de las normas en el tiempo, cuya regla general es que estas han de

regir sobre todos los hechos que se lleguen a producir durante su vigencia.

Frente al particular, la Corte Constitucional ha precisado que [a modificacion
planteada por el Decreto 1894 de 2012, por regla general no puede operar

para vacantes existentes antes de su entrada en vigencia:

“Por otra parte, es una regla general del derecho la irretroactividad de
las leyes. Esto quiere decir que las leyes rigen hacia el futuro y a partir

- de su publicacion a menos que la misma ley disponga otra cosa. Con la
expedicion del Decreto 1894 de 2012 se modificaron los articulos 7 y 33
del Decreto 1227 de 2005, luego se eliminan dos ordenes de provision
definitiva de vacantes y se impide el uso de listas de elegibles del
Banco Nacional de Lista de Elegibles la cual era una facultad que el
propio legislador autorizé.

En este sentido, y tal como la misma CNSC lo ha entendido, para no
afectar hechos y relaciones juridicamente consolidadas y respetando
los derechos de quienes participaron en la convocatoria 001 de 2005, la
modificacion planteada por regla general no puede operar para
vacantes existentes antes de la entrada en vigencia del Decreto 1894
de 2012%.

(...)

En razén a lo anterior, la modificacién efectuada por el Decreto 1894 de 2012
a los articulos 7 y 33 del Decreto 1227 de 2005, rige a futuro, por lo que la
Sala no se observa vulneracion de las disposiciones contenidas en los
articulos 13, 25, 29, 45y 125 de la Constitucion Politica y en los articulos 23,
24, 25 y 26 de la Ley 909 de 2004, al proferir la Comision Naclc?na[ del

Servicio Civil los actos administrativos demandados.

% gentencia T-112A de 2014 de la Corte Constitucional.
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En ese orden, la Sala considera que al no haberse desvirtuado la presuncién
de legalidad de los actos acusados se impone negar las pretensiones de la
demanda,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. - DENIEGANSE las pretensiones de la demanda de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - En firme esta decision, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.
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