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En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre la utilizacién de la lista de elegibles para nombramientos en
cargos equivalentes, cuando el concurso ha sido declarado desierto, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

En primer lugar, es necesario indicarle que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacion y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal. Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus
funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos
particulares; no obstante, a modo de informacién general respecto de la situacién por usted planteada, le informo lo siguiente:

Sea lo primero sefialar, que sobre el uso de las listas de elegibles, la Ley 1960 de 2019, “Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto
Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”, consagra:

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

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

()
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4 Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella elaboraré en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

ARTICULO 7. La presente Ley rige a partir de su publicacién, modifica en lo pertinente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de 1998, y
deroga las demds disposiciones que le sean contrarias” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Conforme a lo estipulado en la norma transcrita, con la modificacién que realiza la ley 1960 de 2019, al numeral 4 del articulo 31 de la ley 909
de 20042, la lista de elegibles obtenida en un concurso, se podra utilizar en estricto orden de mérito, para proveer las vacantes para las cuales
se efectud dicho concurso, como también para vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria del concurso en la misma entidad, siempre y cuando la convocatoria se inicie en vigencia de la Ley 1960 de 2019, esto es, 27 de
junio de 2019.

En este sentido, la Comisién Nacional del Servicio Civil, érgano auténomo e independiente del méas alto nivel en la estructura del Estado
Colombiano, responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcién hecha de las que tengan caracter
especial, sefiald inicialmente en su Criterio Unificado “Lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, emitida el 1° de
agosto de 2019, que los procesos de seleccidn cuyos acuerdos de convocatoria fueron aprobados con posterioridad a la Ley 1960, eran
gobernados por esta norma vy las listas de elegibles podian ser utilizadas Unicamente a las expedidas para los procesos de seleccién aprobados
con posterioridad al 27 de junio de 2019”

Posteriormente, la CNSC dejé sin efectos esta interpretacién, mediante el Criterio Unificado “Lista de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del
27 de junio de 2019, emitida el 20 de enero de 2020", vigente al presente momento, en el que indica lo siguiente:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de
seleccidn aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberédn usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera - OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”; entiéndase, con igual denominacién, cddigo, grado, asignacién basica mensual,
propdsito, funciones, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el empleo
con un numero de OPEC.

()

..., €l nuevo régimen aplicables a las listas de elegibles conformadas por la CNSC en el marco de los procesos de seleccién aprobados con
posterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta
Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de los “mismos empleos” o vacantes en
cargos de empleos equivalentes”. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Asi mismo y sobre el concepto “mismo empleo”, en sesién de Sala Plena del 6 de agosto de 2020, la CNSC indicé lo siguiente:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de
seleccidn aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberédn usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva Convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”; entiéndase, con igual denominacidn, cédigo, grado, asignacién bdsica mensual,
propdsito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes;
criterios con los que en el proceso de seleccidn se identifica el empleo con un nimero de OPEC.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).
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Posteriormente, el dia 22 de septiembre de 2020, la Sala Plena de la CNSC, aprobé el Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles para empleos
equivalentes” en los siguientes términos:

“Para efecto del uso de listas se define a continuacidn los conceptos de “mismo empleo” y “empleo equivalente”:

MISMO EMPLEO.

Se entenderd por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacién, cédigo, grado, asignacién badsica mensual, propdsito, funciones,
mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes2; criterios con los que en
el proceso de seleccidn se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

EMPLEO EQUIVALENTE.

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

De igual manera, mediante sentencia de Tutela T-340-20 del 21 de agosto de 2021, con ponencia del Doctor Luis Guillermo Guerrero Pérez,
sobre el alcance de la Ley 1960 de 2019, la Corte Constitucional indicé:

“Para el caso de la modificacidn introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacién de hecho
respecto de la cual cabe hacer el anélisis para determinar si hay o no una situacién juridica consolidada es la inclusion en la lista de elegibles. De
esta forma, deberd diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas y
que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacién de aquellas personas que, estando en
la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes conforman una lista de elegibles “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer”.

Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a
ser nombrados en periodo de prueba en el cargo para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacion juridica
consolidada que impide la aplicacién de una nueva ley que afecte o altere dicha condicion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes
ocuparon un lugar en la lista que excedia el nimero de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes tnicamente tienen una expectativa de
ser nombrados, cuando quiera que, quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo
41 de la Ley 909 de 2004.
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Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicidn de la Ley 1960 de 2019, regula la situacién juridica no consolidada de las
personas que ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u
organismos que llevaron a cabo los concursos deberan hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en
los términos expuestos en la referida ley. Lo anterior no implica que automdaticamente se cree el derecho de quienes hacen parte de una lista de
elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la CNSC deberan verificar, entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una
determinada lista de elegibles, esto es, el nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella, ademdas de que la entidad nominadora
deberd adelantar los tramites administrativos, presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso.

Por ultimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicacién retroactiva de la norma respecto de los potenciales aspirantes que
podrian presentarse a los concursos publicos de méritos para acceder a los cargos que ahora seran provistos con las listas de elegibles vigentes
en aplicacidn de la nueva ley. En efecto, tanto la situacion de quienes tienen derechos adquiridos como de quienes atin no han consolidado
derecho alguno, estdn reservadas para las personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento de expedicién de la ley, de
manera que el resto de la sociedad estd sujeta a los cambios que pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas
indeterminadas no existe una situacidn juridica consolidada ni en curso.

3.6.4. Respecto de la aplicacién de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio
en cita, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el que, de manera enfatica, establecié
que la modificacién establecida en dicha ley Unicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria aprobados después de su entrada en
vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de enero, la misma Comisién dejé sin efectos el primer criterio y establecié que “las listas
de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de los procesos de seleccidn aprobados con anterioridad al 27 de
junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de
Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos", entiéndase con igual denominacién cédigo, grado, asignacién basica mensual, propdsitos, funciones, ubicacién geogréfica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el empleo con un nimero de OPEC.”.

3.6.5. En conclusién, con el cambio normativo surgido con ocasidn de la expedicién de la mencionada ley respecto del uso de la lista de
elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva, por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese
momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo
producido. De manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicién
excedia el nimero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se
den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente”
(subrayado y resaltado fuera de texto).

Ahora bien, es preciso sefialar, que si bien los fallos de Tutela producen efectos interpartes, los argumentos expuestos por la Corte en sus
considerandos, pueden ser fuente de interpretacién de las decisiones, para otras situaciones que presenten las mismas condiciones. Sin
embargo, no debe perderse de vista, que el fallo hace referencia a la nueva doctrina adoptada por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en
cuanto a los lineamientos contenidos en las respectivas Circulares o Acuerdos emitidos por este ente estatal, los cuales son de obligatorio
cumplimiento.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en su Sentencia C-542 del 24 de mayo de 2005, con ponencia del Magistrado Humberto Antonio
Sierra Porto, en referencia con la obligatoriedad de los conceptos emitidos por las entidades pUblicas, manifesté lo siguiente:

“Aqui la Corte se pronuncié sobre la distincidn entre acto administrativo y una variedad de actos que expresan un juicio, deseo o querer de la
administracién pero no llegan a ostentar ni los alcances ni los efectos de un acto administrativo. El acto administrativo representa el modo de
actuar ordinario de la administracién y se exterioriza por medio de declaraciones unilaterales o bien orientadas a crear situaciones juridicas
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generales, objetivas y abstractas o bien orientadas a crear situaciones concretas que reconocen derechos o imponen obligaciones a los
administrados. Los conceptos no configuran, en principio, decisiones administrativas pues no se orientan a afectar la esfera juridica de los
administrados, esto es, no generan deberes u obligaciones ni otorgan derechos. En el evento que el concepto se emita a solicitud de un
interesado, éste tiene la opcién de acogerlo o no acogerlo.

A reglén sequido, la Corte marcé otra distincién que tiene que ver con el eventual caracter auto regulador de la actividad administrativa. Cuando
el concepto emitido por la Administracién se relaciona con tal actividad auto reguladora, entonces, dice la Corte, "se impone su exigencia a
terceros." En esta linea de argumentacion, tales conceptos bien podrian considerarse como actos administrativos con los efectos juridicos que
todo acto administrativo trae consigo. Este acto administrativo segln la Corte, ostentaria una naturaleza "igual o similar a las llamadas
circulares o instrucciones de servicio".

La Corte puso énfasis en que este modo de argumentar coincide plenamente con la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado y subraya,
por lo demés, que tales actos adquieren la categoria que le es propia a los actos reglamentarios "aunque de rango inferior a los que expide el
Presidente de la Republica (articulo 189 (11))."

()

En este orden de cosas, la Corte Constitucional realiza una distincién y sienta algunas pautas. Confirma, de acuerdo con la interpretacion que de
lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 25 del Cédigo Contenciosos Administrativo ofrece también el Consejo de Estado, el caracter no
obligatorio de las peticiones de consulta. Los conceptos no contienen, en principio, decisiones de la administracién y no pueden considerarse,
por consiguiente, actos administrativos. La Corte acepta la posibilidad de que en ciertos casos excepcionales los conceptos emitidos hacia el
interior de la administracién puedan ser vinculantes. (Sentencia de la Corte Constitucional C-487 de 1996 M. P. Antonio Barrera Carbonell).” (Se
subraya).

Ahora bien, la citada sentencia C-487 de 1996, emitida por la misma Corporacién y que retoma el pronunciamiento anterior, indica lo siguiente:

“Los conceptos, como se vio antes, no constituyen, en principio, una decisién administrativa, es decir, una declaracién que afecte la esfera
juridica de los administrados, en el sentido de que se les imponga mediante ellos deberes u obligaciones o se les otorguen derechos.

Cuando el concepto se produce a instancia de un interesado, éste queda en libertad de acogerlo o no y, en principio, su emisién no compromete
la responsabilidad de las entidades publicas, que los expiden, ni las obliga a su cumplimiento o ejecucién. Por consiguiente, de la circunstancia
de que el administrado no se someta a sus formulaciones no puede ser objeto de consecuencias negativas en su contra, diferentes a las que
podrian originarse del contenido de las normas juridicas sobre cuyo entendimiento o alcance se pronuncia el concepto. No obstante, cuando el
concepto tiene un cardcter autorregulador de la actividad administrativa y se impone su exigencia a terceros, bien puede considerarse como un
acto decisorio de la Administracidn, con las consecuencias juridicas que ello apareja. En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte en un
acto administrativo, de una naturaleza igual o similar a las llamadas circulares o instrucciones de servicio.” (Subrayado y resaltado fuera de
texto).

Tal es el caso de la Comisién Nacional del Servicio Civil, ente regulador y de vigilancia de la carrera administrativa general y de sistemas
especificos, pues la entidad, al emitir los lineamientos para el uso de las listas de elegibles, obliga a las entidades publicas a seguir las
indicaciones, para el caso concreto, en el Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles para empleos equivalentes” emitido el 22 de septiembre
de 2020, el cual dispuso:

“Empleo equivalente:
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Con relacion al uso de las listas para empleos equivalentes, la Comisién Nacional del Servicio Civil emitié el Criterio Unificado “Uso de listas de
elegibles para empleos equivalentes” del 22 de septiembre de 2020 el cual define a los empleos equivalentes “como aquellos que pertenezcan
al mismo nivel jerarquico, tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propdsito
principal o funciones, requisitos de estudios y competencias comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos de las listas de
elegibles.”

En ese sentido, se reitera que para la provisiéon definitiva de empleos equivalentes Unicamente aplicaran aquellas listas de elegibles
conformadas en el marco de los procesos de selecciéon aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019.

En caso de que las entidades cuenten con vacantes que sean equivalentes a los empleos ofertados y que su proceso de seleccién haya sido
aprobado con posterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn solicitar autorizacién de uso de las listas a la CNSC, a través de la Ventanilla Unica
en Www.cnsc.gov.co , para que se emita un concepto técnico respecto a la viabilidad sobre el uso.

Para autorizar el uso de las listas de elegibles, es deber de la entidad reportar correctamente y radicar todos los Actos Administrativos emitidos
en lo relativo a la provision de las vacantes ofertadas, conforme a las directrices impartidas en la Circular Externa 008 de 2021. Una vez las
novedades contenidas en los documentos registrados sean aprobadas por parte de la CNSC, el sistema habilitard al siguiente elegible en
posicién meritoria para que el Jefe de la Unidad de Personal, o quien haga sus veces, realice el correspondiente trdmite de nombramiento en
periodo de prueba y demas orientados a la provisién definitiva.

Vale la pena indicar que las entidades habran de ajustarse a lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, Decreto 1083 de 2015, Acuerdo 0165 de 2020
modificado por el Acuerdo 013 de 2021 y demas criterios y circulares emitidas relacionadas con el uso de las listas de elegibles™

Asi las cosas, de los textos legales, las directrices impartidas por la CNSC, y respecto al alcance del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, se
pueden extractar las siguientes premisas:

-De conformidad con el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, la lista de elegibles se debe utilizar en estricto orden de mérito para proveer las
vacantes para las cuales se efectud el concurso de mérito.

-Las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion, podrén usarse durante
su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integren la Oferta PUblica de Empleos de Carrera - OPEC- de la respectiva
convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos” o sus equivalentes.

Se entendera por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacién, cédigo, grado, asignacién basica mensual, propésito, funciones,
mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacién geogréafica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccién se identifica el empleo con un nimero de OPEC. Por empleos equivalentes, los que pertenezcan al mismo nivel jerarquico,
tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propésito principal o funciones,
requisitos de estudios y competencias comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos de las listas de elegibles.

De esta manera, conforme a la normativa y jurisprudencia citadas y respondiendo a sus interrogantes de manera general, tenemos que el
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

cambio normativo surgido con ocasién de la expediciéon de la Ley 1960 de 2019, regula la situacién juridica no consolidada de las personas que
ocupan un lugar en la lista de elegibles vigente y que exceden el nimero de vacantes ofertadas; por lo que las entidades u organismos que
lleven a cabo los respectivos concursos, deberdn hacer uso de estas en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los
términos expuestos en la referida ley; no implicando lo anterior, que automaticamente se cree el derecho de quienes hacen parte de una lista de
elegibles a ser nombrados.

Por tal razén, la persona que, habiendo participado en un concurso de méritos, ocupe el segundo lugar en una lista de elegibles, podra solicitar a
la entidad ser nombrado en un empleo igual o equivalente que se encuentre en vacancia definitiva, en los casos previstos en la ley, que surja
con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad.

Asi las cosas, la lista de elegibles, que tendra vigencia de (2) afios, podran ser usadas para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad al proceso de seleccién, con las personas que ocupen un lugar en dichas listas y que excedan el nUmero de vacantes ofertadas,
siempre y cuando sea para proveer en los "mismos empleos” o en sus “equivalentes”, de acuerdo con la definicién de la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Pdblica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Técnica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyecto: Alessandro Saavedra Rincén.

Revisd.Maia Borja.
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