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Secuencia

Instancia Primera
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tutela, recibida por

MEDELLIN.

L ASUNTO A TRATAR

a proferir sentencia dentro de la presente accion de
este Despacho Judicial el 27 de mayo de 2021,
instaurada por la senora KAREN PATRICIA GALLEGO LEDESMA, contra la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la ALCALDIA DE
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JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN. Se deja expresa
titular del despacho Dr. JOSE ALEJANDRO
GOMEZ OROZCO, presento incapacidad médica por los dias 28, 29,

y 30 de junio de 2021 y permiso concedido por el Honorable




Igualmente, procede el Despacho conforme a lo consagrado en el articulo
22 del Decreto 2591 de 1991, el cual permite al Juez tan pronto llegue al
convencimiento de la situacion litigiosa, podra proferir el fallo, sin

necesidad de practicar las pruebas solicitadas.

II. RESUMEN DE LOS HECHOS QUE MOTIVAN LA ACCION:

Informa en el escrito de tutela la accionante, en sintesis, que se presento a
la Convocatoria 429 de 2016 para el cargo de Profesional Universitario
Codigo 219, Grado 2, para proveer una vacante en la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Que, se conformo lista de elegibles mediante Resolucion N° CNSC -

20192110074835 del 18/06/2019, en la que ocupo la posicion 4°.

Que el 27 de junio de 2019, el Congreso de Colombia expidi6 la Ley 1960
por la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y
de dictan otras disposiciones, norma que paso a regir en lo pertinente a la
convocatoria N° 429 de 2016-Antioquia. Por otro lado, el dia 16 de enero
de 2020, la sala plena de la CNSC, aprobé el criterio unificado USO DE
LISTA DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LALEY 1960 DEL 27 DE
JUNIO DE 2019. Dado que la nueva normatividad en materia de procesos
de seleccion de carrera administrativa, la CNSC expidié dos circulares

externas la N° 0012 y 0019 de 2020.

Que si bien de manera inicial la Alcaldia de Medellin oferté dos vacantes
del empleo Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 2, perfil
NUTRICION Y DIETETICA, es dable manifestar que dicha oferta se
realizado durante la expedicion de los acuerdos que regulan la
convocatoria 429 de 2016-Antioquia. Que sin embargo, desde la
expedicion de dichos acuerdos hasta la fecha, han transcurrido un tiempo
mayor a tres anos, tiempo en el cual se pudo haber modificado la relacion
total de funcionarios de carrera administrativa vinculados o desvinculados

de vacantes IGUALES O EQUIVALENTES en relacion con la vacante a la
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cual se inscribi6 inicialmente en la referida convocatoria. En consecuencia,
la oferta inicial dentro de la OPEC 44786 u OPEC equivalentes,
actualmente debe ostentar un numero mayor de vacantes a las

inicialmente ofertadas.

Que ha tenido conocimiento de que han surgido vacantes definitivas por
declaratorias de desiertas y por pension de personal de carrera
administrativa, y que otras o las mismas vacantes iguales y/o equivalentes
a las que se inscribi6 inicialmente en la convocatoria en comento, se estan
proveyendo mediante provisionales. Que resulta una situacion injusta y
que van en contravia de los preceptos constitucionales que rigen los
procesos de seleccion y el derecho fundamental de acceso a la carrera
administrativa a través del mérito, habida cuenta de que existen lista de
elegibles vigentes que pueden ser utilizadas para proveer dichas vacantes a
participes que han estado inmersos en los procesos convocatorias y de

seleccion.

Que por lo anterior elevo derecho de peticion ante la Alcaldia de Medellin
respecto del cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960, lo dispuesto por la
CNSC en las circulares 012 y 019 de 2020, y se le informara las vacantes
definitivas del empleo de carrera existentes en la planta global de personal
de la Alcaldia de Medellin, denominado Profesional Universitario, Codigo
219, Grado 2 perfil NUTRICION Y DIETETICA. Que recibié respuesta la

que considera no es de fondo, ya que desconoce varios puntos.

Que teniendo en cuenta que la lista de elegibles ostentara vigencia hasta el
dia 4 de julio del ano que avanza, radico ante la CNSC y la Alcaldia de
Medellin nuevas peticiones. Que a la fecha de incoar la presente solicitud
de amparo constitucional, no ha recibido respuesta a ninguna de las

peticiones por parte de las entidades.

Que el fundamento principal para acudir a la presente accion de tutela,
radica en que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pamplona-Sala

Unica de Decisién, el 30 de junio de 2020 profirié6 fallo de segunda
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instancia, bajo numero de radicado 54-518-31-12-002-2020-00033-01,
donde tutelo los derechos fundamentales de la elegible LUZ MARY DIAZ
GARCIA, quien fuere participe de la convocatoria 433 de 2016 -ICBF.

III. LAS PETICIONES:

Se pretende con esta solicitud se le tutelen los derechos fundamentales
invocados (de peticion, a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al
acceso a cargos publicos), ordenando a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL y a la ALCALDIA DE MEDELLIN que respondan sus
peticiones y por ende, que acaten las disposiciones normativas contenidas

en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019.

IV. ACTUACION PROCESAL

Se admitio la referida accion el dia 25 de junio de 2021, ordenando la
notificacion a las accionadas por el medio mas expedito para que emitieran
pronunciamiento al respecto, la notificacion se surtié6 en debida forma
mediante correo electronico dispuesto para tal fin, como se vislumbra en el

expediente digitalizado.

Las accionadas rindieron el informe que de ellas se requiri6 de la siguiente

manera:

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL: Indica primeramente que,
la presente accion carece de los requisitos constitucionales y legales
necesarios para ser procedente, pues la inconformidad de la accionante
radica en la normativa que rige el concurso frente a la vigencia, firmeza y
el uso de las listas de elegibles, situaciones que se encuentran
reglamentadas en los Acuerdos del concurso, asi como en los criterios
proferidos por la CNSC, entre los que se encuentra el Criterio Unificado de
16 de enero de 2020, actos administrativos de caracter general, respecto

de los cuales el accionante cuenta con un mecanismo de defensa idéneo
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para controvertirlos, razon por la que la tutela no es la via dispuesta para

cuestionar la legalidad de dichos actos administrativos.

Indica que en el presente caso no resulta procedente el uso de listas
solicitado por la accionante, para la conformacion de nuevas vacantes,
pues con ellos se le estaria dando aplicacion a la Ley 1960 de 2019 de
manera retrospectiva, toda vez que la convocatoria N° 429 de 2016-
Antioquia inicio con la expedicion del Acuerdo N° 20161000001356 del 12
de agosto de 2016, es decir con anterioridad a la entrada en vigencia de la
mencionada ley, encontrandose en consecuencia bajo su amparo o efecto.
Por ello como se indico en el texto de la citada ley que la misma era
retroactiva o retrospectiva, esta solo se puede aplicar a procesos de
seleccion iniciados con posterioridad a su entrada en vigencia (27 de junio
de 2019), si el legislador hubiese querido darle un efecto diferente asi
habria procedido, pero no corresponde al juez de tutela sustituir al
legislador, y menos sin siquiera cumplir la carga de argumentacion
suficiente de una excepcion de inconstitucionalidad. Ante lo expuesto, se
tiene que las listas de exigibles derivadas de la convocatoria N° 429 de
2016-Antioquia, la cual fue aprobada antes de entrar en vigencia la ley
1960 de 2019, solo pueden ser utilizadas para proveer vacantes de los
empleos ofertados en el mencionado proceso de seleccién, o para cubrir

nuevas vacantes de los “mismos empleos”.

Asi mismo, senala en el caso concreto que la Ley 909 de 2004 define
empleo como “el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se
asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a
cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de

”»

desarrollo y los fines del Estado.” Y asi mismo determina que debe
contener cada empleo en el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales, es decir, la descripcion del contenido funcional
del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las
responsabilidades exigibles a quien sea su titular; y el perfil de
competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los

requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas
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condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del
perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del contenido

del empleo.

Para efectos de identificar los conceptos tanto de “mismo empleo”, como de
“empleo equivalente”, en primera instancia se definiran los elementos que
hacen parte tanto de uno como de otro, para lo cual habremos de
remitirnos al diccionario de la Real Academia Espanola donde reposan las
siguientes definiciones: En virtud de lo anterior habra de entenderse
“mismos empleos”, como aquellos a los que corresponde igual
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, proposito,
funciones, requisitos de estudio y experiencia, ubicacion geografica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion
se identifica el empleo con un numero OPEC7 En este sentido, “mismo
empleo” corresponde a un empleo exactamente igual en todos los
componentes descritos y definidos anteriormente, es decir denominacion,
codigo, grado, asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes, siendo este el requisito sine qua
non para que un elegible pueda ser nombrado en el empleo para el que
concurso y demostré cumplir con lo exigido y no otro para el cual no se
sometio a evaluacion dentro del proceso de seleccion. Ahora bien, a efectos
de hacer visible la importancia del grupo de aspirantes como elemento de
valoracion, un grupo de referencia puede ser entendido, por ejemplo, como
el nivel del empleo, el cargo, la OPEC, el grupo empleado para la
calificacion de una prueba, entre otros. En este ultimo sentido, con
relacion a la calificacion de las pruebas, pueden ser empleados también los

términos “grupo normativo” o “grupo de aspirantes”.

Ahora, especificamente sobre el empleo objeto del concurso senala que
consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Meérito y la
Oportunidad — SIMO se comprobé que en el marco la Convocatoria Nro.
429 de 2016, la Alcaldia de Medellin, oferté dos (2) vacantes para proveer
el empleo identificado con el Codigo OPEC 44786 Denominado Profesional

Especializado, Codigo 219, Grado 2, agotadas las fases del concurso
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mediante Resolucion Nro. 20192110074835 del 18 de junio de 2019 se
conformé Lista de Elegibles para proveer las vacantes ofertadas, lista que
estara vigente hasta el 4 de julio de 2021. Informa ademas que para el
empleo N° 44786 ofertado por la ALCALDIA DE MEDELLIN, la CNSC
profirio la Resolucion N° 20192110074835 del 18 de junio de 2019 por la
cual se conforma y adopta la lista de elegibles para proveer dos vacantes
del mencionado empleo, y dicho acto administrativo fue publicado el 25 de
junio de 2019 y en el Banco Nacional de Listas de Elegibles, y adquirio
firmeza 05 de julio de 2019 y vence el 04 de julio de 2019.

Adicionalmente, de conformidad con lo senalado por el Articulo 56 del
Acuerdo de convocatoria, debe tenerse en cuenta LA FIRMEZA DE LAS
LISTAS DE ELEGIBLES que se produce cuando vencidos los 5 dias habiles
siguientes a su publicacion en la pagina web, no se haya recibido
reclamacion alguna ni solicitud de exclusion de la misma, en cosonancia
con lo previsto en el articulo 54 del presente Acuerdo, o cuando las
reclamaciones interpuestas en términos hayan sido resueltas y la decision
adoptada se encuentre ejecutoriada. Una vez en firme las listas de
elegibles, la CNSC comunicara a cada entidad, la firmeza de los actos
administrativos por medio de los cuales se conforman las listas de
elegibles para los diferentes empleos convocados y los publicara en la
pagina web, la cual constituye el medio oficial de publicacion para todos

los efectos legales.

En ese orden de ideas se advierte que se consolidaron derechos en cabeza
de terceras personas, que la lista de elegibles goza de presuncion de
legalidad, y que la CNSC no puede revocarla sin la autorizacion de los
aspirantes que la integran, y las objeciones del accionante escapan al
ambito de la accion de tutela, y pasan a ser de competencia del juez de lo
Contencioso Administrativo, por lo que se deduce que el accionante esta

ignorando asi el caracter subsidiario de la accion de tutela.

Se concluye que consultado el Banco Nacional de Lista de Elegibles se

corrobor6 que la senora Karen Patricia Gallego Ledesma ocupo la posicion
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cuatro (04), en la lista de elegibles conformada mediante Resolucion Nro.
20192110074835 del 18 de junio de 2019, en consecuencia, no alcanzo el
puntaje requerido para ocupar posicion meritoria en la lista de elegibles
para proveer el empleo en comento, de conformidad con el ntumero de
vacantes ofertadas. Es por esto por lo que se encuentra sujeta no solo a la
vigencia si no al transito habitual de las listas de elegibles cuya movilidad
pende de las situaciones administrativas que pueden ocasionar la

generacion de vacantes definitivas en la entidad.

ALCALDiA DE MEDELLIN: Informa que, la accionante participé en el
concurso abierto de meéritos segun Acuerdo 20161000001356 del 12 de
agosto de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil- CNSC -
Convocatoria No. 429 de 2016 - ANTIOQUIA” modificado por los Acuerdos
Nos. 20161000001406 del 29 de septiembre de 2016, 20161000001476
del 23 de noviembre de 2016 y aclarado por el Acuerdo No.
20181000000996 del 23 de mayo de 2018; para el empleo denominado
Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 2, OPEC 44786, para proveer
dos (2) vacantes. La accionante ocup6 la posicion cuarta (4) dentro de la
lista de elegibles de la OPEC 44786, segun la Resolucion N°-
20192110074835 del 18 de junio de 2019 de la Comision Nacional de
Servicio Civil CNSC, nombrandose a quienes ocuparon las posiciones

meritorias 1y 2.

Agrega que, es importante aclarar que el empleo para el cual concurso la
accionante exige un Nucleo Basico del Conocimiento- NBC en Nutricion y
Dietética, si bien en la Alcaldia de Medellin pueden existir mas empleos
con similar NBC, esto no quiere decir que correspondan al mismo empleo o
a uno equivalente, toda vez que su proposito, funciones y demas requisitos
son diferentes de un empleo respecto de otro, asi correspondan al mismo
nivel, grado. Cabe precisar también, que de acuerdo al Decreto Ley 785 de
2005, los empleos se identifican con un coédigo de tres digitos, para el caso
concreto, el Profesional Universitario se identifica con el codigo 21 9; el
primero senala el nivel al cual pertenece el empleo y los dos restantes

indican la denominacion del cargo; a este se le adiciona hasta dos digitos

Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, Ac;cién de Tutela,’DIANA JANETH URIBE GANAN
vs. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y ALCALDIA DE MEDELLIN. Radicado 05001-31-03-001-
2021-00173-00




mas, que corresponde al grado de asignacion basica, en este caso 21902,
cuyo nucleo Basico del conocimiento- NBC, puede corresponder a
cualquier profesion; ahora bien, el municipio de Medellin, le complementa
tres (3) digitos al anterior, y completo lo denomina “Coédigo Interno”, para
diferenciar un empleo de otro, el cual puede contener NBC, proposito,
funciones, estudio y experiencia y demas requisitos distintos; como en el
caso que nos ocupa, que el codigo interno perteneciente a la OPEC 44786
es el 21902858, ubicado en la SECRETARIA DE INLUSION SOCIAL
FAMILIA Y DERECHOS HUMANOS, SUBSECRETARIA DE GRUPOS
POBLACIONALES, EQUIPO DE SEGURIDAD ALIMENTARIA Y
NUTRICIONAL que lo diferencia de otros empleos. Ahora, de acuerdo al
estudio técnico APE 206 del 15 de junio de 2021, se desprende que no
existen vacantes definitivas generadas con posterioridad a la convocatoria
429 de 2016, y que correspondan a los mismos empleos con respecto a la

OPEC 44786, codigo 201902858 en el cual concurso la accionante.

Que, acorde con el CRITERIO UNIFICADO de la CNSCdel 16-01-2020, la
posibilidad de uso de vacantes generadas con posterioridad a una
convocatoria en empleos equivalentes aplica solamente para procesos de
seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019. “El enfoque
dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccion, implica que
éstos deberan ser estructurados considerando el posible uso que pueda
hacerse de las listas de elegibles para empleos equivalentes, con el objeto
da lograr que ellos sean equiparables desde al proceso de seleccion. Por
tanto, el nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por
la CNSC en el marco de los procesos de seleccion aprobados con
posterioridad al 27 de junio da 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 de los "mismos empleos" o vacantes en cargos de empleos

equivalentes”.

Para el caso de la Convocatoria 429 de 2016, que fue aprobada por el

Acuerdo CNSC No. 201601000001356 del 12 de agosto de 2016, aplica
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una disposicion diferente: “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 seleccion 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 denominacion, codigo, grado,
asignacion basica mensual, proposito, funciones, mismos requisitos de
estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo
grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC” (complementacion al criterio
unificado "uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de

junio de 2019, expedido el 06 de agosto de 2020).

Asi lo ha senalado la Sala Plena de la Comision Nacional del Servicio Civil
CNSC, respecto al uso de listas para convocatorias anteriores al 27 de
junio de 2019, dentro de la cual se encuentra la Convocatoria 429 de 2016

«©

— Antioquia “...en el marco de los procesos de seleccion 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 denominacion, coédigo, grado,
asignacion basica mensual, Proposito, funciones, ubicacion geografica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion

se identifica el empleo con un numero de OPEC”.

Teniendo en cuenta que el Acuerdo CNSC No. 201601000001356 del 12 de
agosto de 2016, “por el cual se convoca a Concurso Abierto de Méritos
para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal
pertenecientes al Sistema de Carrera Administrativa de algunas entidades
publicas del Departamento de Antioquia, Convocatoria No. 429 de 2016 —

Antioquia”, fue aprobado con anterioridad a la vigencia de la Ley 1960 del
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27 de junio de 2019, no es posible aplicar las disposiciones alli contenidas
en cuanto uso de Listas de Elegibles para empleos equivalentes. Se
evidencia que la norma es clara, en cuanto a que el uso de listas de
elegibles para convocatorias anteriores al 27 de junio de 2019, es viable
para vacantes ofertadas en la convocatoria y generadas con posterioridad

pero que correspondan al mismo empleo.

Frente a las solicitudes o pretensiones manifiesta que la presente accion
de tutela es IMPROCEDENTE toda vez que en ningin modo se esta
violando derechos fundamentales de “peticién, al trabajo, a la igualdad, al
debido proceso y al acceso a cargos publicos” por parte del Municipio de
Medellin, entidad que ha actuado con total transparencia y acorde con la
normatividad especial que rige la carrera administrativa, atendiendo las
directrices impartidas por el ente regulador de la misma: Comision
Nacional del Servicio Civil; ademas de que existen otros recursos por
medio de defensa judicial, tampoco se cumple con el principio de

inmediatez.

V. CONSIDERACIONES:

De la competencia. El1 Articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, establece
que es competente para conocer de la accion de tutela, a prevencion, el
Juez o Tribunal con jurisdiccion en el lugar donde ocurriese la violacion o
amenaza que motivan la presentacion de la solicitud, teniendo en cuenta
ademas lo reglamentado sobre la materia en el Articulo 1° inciso segundo,
del Decreto 1382 de 2000, por tratarse de la parte accionada de una
entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional o

autoridad publica del orden departamental.

Se cumple en este caso, el presupuesto formal de competencia, ya que la
omision informada por la solicitante, tiene lugar en este municipio, donde

el juez que se pronuncia es competente por disposicion y nominacion legal.
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NATURALEZA DE LA ACCION DE TUTELA: De acuerdo con el articulo 86
de la Constitucion Politica y los decretos que lo desarrollan, la accion de
tutela procede para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision
de cualquier autoridad publica. Es un mecanismo residual o subsidiario
de proteccion, que entra a operar a falta de otro medio de defensa judicial
para el derecho afectado, a menos que se acuda a él como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Segun la norma en comento, son tres los supuestos de fundabilidad de la

accion:

1. Que se trate de derechos fundamentales
2. Que sobre ellos recaiga una accion u omision que implique su
vulneracion o se constituye en una amenaza de transgresion y

3. La ausencia de otro instrumento judicial para su defensa

Adicionalmente, la Corte Constitucional en su ya amplia trayectoria en las
decisiones de las acciones de tutela, ha dicho sobre su naturaleza y

alcance, en la T-01 del 3 de Abril de 1992, lo siguiente:

“La accion de tutela no ha sido concebida para provocar la iniciaciéon de
procesos alternativos o sustitutivos de los ordinario, o especiales, ni para
modificar las reglas que fijan los diversos ambitos de competencias de los
Jjueces, ni para crear instancias adicionales a las existentes, ni para otorgar
a los litigantes la opcién de rescatar pleitos ya perdidos, sino que tiene el
propésito claro y definido, estricto y especifico, que el propio articulo 86 de la
constitucion indica, que no es otro diferente de brindar a la persona
protecciéon inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los
derechos fundamentales que la carta le reconoce”.

Por ser procedente y pertinente el despacho se permite transcribir primero
los apartes de la_sentencia T 038-14, donde fuera Magistrado Ponente el

Dr. MAURICIO GONZALEZ CUERVO, sobre la naturaleza y objeto de la

accion de tutela, para una mayor claridad en este asunto, antes de entrar

a decidir la procedencia o no de la accion de tutela en este caso:
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“5. Subsidiariedad. Reiteracion de Jurisprudencia.

2.5.1. La Corte ha sido enfdtica al reiterar que la accién de tutela opera
como un mecanismo de proteccion constitucional subsidiario, cuando el
instrumento principal no es idoneo o eficaz para la proteccién de un derecho
fundamental, o cuando es empleada como mecanismo transitorio para evitar
la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sobre este requisito de
procedibilidad la Sala Segunda de Revision en la sentencia T-958 de 2012,
indico lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha serialado que si el afectado tuviera a su
disposicion otros mecanismos judiciales que resultaren eficaces para la
proteccion que reclama, es su deber acudir a ellos antes de pretender el
amparo por via de tutela. Asi las cosas, la subsidiaridad implica que el
accionante agote previamente los medios de defensa legalmente disponibles
para proteger los derechos, pues la tutela no puede desplazar los
mecanismos ordinarios de defensa previstos en el ordenamiento juridico, ni
tampoco servir de herramienta procesal extraordinaria y adicional de los
diferentes procesos judiciales, cuando al interior de éstos, las oportunidades
para interponer los recursos ya prescribieron.”

2.5.2. Adicionalmente, por mandato de la Constitucion —articulo 86 CP-y de
la ley -articulo 6 del Decreto 2591 de 1991-, existe el deber por parte del
afectado de emplear las acciones judiciales en forma oportuna y diligente,
toda vez que la accién de tutela no puede ser considerada como una tercera
instancia o un medio adicional al proceso judicial ordinario, que permita
controvertir los actos administrativos resueltos en contra de los intereses del
accionante.”

Asi mismo, ha dicho la Corte Constitucional:

“De lo anterior se colige que la acciéon de tutela no tiene como propdsito servir
de mecanismo alterno o de reemplazar a los medios judiciales ordinarios con
los que cuenta todo ciudadano para la protecciéon de sus derechos y la
solucion de controversias. En este sentido, esta Corporacion ha dejado
claro que “(...) de perderse de vista el caracter subsidiario de la
tutela, el juez constitucional, en este ambito, no circunscribiria su
obrar a la proteccion de los derechos fundamentales sino que se
convertiria en una instancia de decision de conflictos legales. Noétese
como de desconocerse el cardcter subsidiario de la accion de tutela se
distorsionaria la indole que le asigné el constituyente y se deslegitimaria la
funcién del juez de amparo”.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha dado alcance a los preceptos
normativos citados, fijando el cardacter residual y subsidiario de la accién de
tutela frente a los mecanismos judiciales ordinarios, de forma que esta
accion constitucional sélo procederd i) cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, ii) cuando existiendo un medio de defensa
judicial ordinario este resulta no ser idéneo para la proteccion de los
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derechos fundamentales del accionante o iii) cuando, a pesar de que existe
otro mecanismo judicial de defensa, la accién de tutela se interpone como
mecanismo transitorio para evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable . Bajo los dos primeros supuestos, se ha entendido que la
accion de tutela funge como mecanismo principal y, en el segundo, desplaza
al mecanismo judicial ordinario, mientras que en el tercer caso la tutela es
un mecanismo transitorio que no impide el ejercicio de acciones ordinarias.
En el caso en el cual existe un medio ordinario de defensa que se pretende
desplazar para dar paso a la accién de tutela como mecanismo principal, es
necesario establecer que el mecanismo ordinario no es idéneo para la
protecciéon de los derechos de los accionantes y, por tanto, se requiere de
una evaluacion en concreto, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias
propias de cada caso para asi determinar la eficacia que tendria el
mecanismo ordinario para defender los derechos fundamentales que se
alegan vulnerados. Ademds, debe evaluarse el objeto perseguido por el
mecanismo judicial que se pretende desplazar con la accién de tutela y el
resultado previsible que éste puede proporcionar en lo que respecta a la
proteccion eficaz y oportuna de los derechos de los accionantes, de acuerdo
con las circunstancias concretas a las que se ha hecho referencia.

En cuanto a la tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, esta Corte ha sostenido en reiteradas
ocasiones que dicho perjuicio debe ser: i) inminente (esto es, que
amenaza o esta por suceder pronto y tiene una alta probabilidad de ocurrir);
ii) grave; iii) que las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
sean urgentes; y que iv) la accion de tutela sea impostergable para
garantizar adecuadamente los derechos vulnerados. El cumplimiento de
estos requisitos también deberda verificarse a la luz de las circunstancias
propias de cada caso, lo cual significa que el examen deberd ser menos
rigido si se encuentran involucrados derechos fundamentales de sujetos de
especial proteccion, por ejemplo.

Cualquiera sea la situacién, se hace énfasis en que la decision sobre la
procedencia o no de la accién de tutela como mecanismo principal o
transitorio de proteccion aun existiendo otro mecanismo judicial ordinario,
requiere de un estudio por parte del juez de tutela sobre las circunstancias
especificas de cada caso concreto, las condiciones del accionante y el
contexto en el cual se alega la vulneracién de los derechos fundamentales.
En otras palabras, la procedibilidad de la accion de tutela cuando
existen otras acciones juridicas ordinarias no puede determinarse
en abstracto, sino que requiere una valoracion por parte del juez
acerca de la idoneidad y eficacia que puede tener la via ordinaria en
relacion con las circunstancias especificas del accionante, asi como
la posibilidad de que se configure un perjuicio irremediable, siempre
de acuerdo con los criterios que ha establecido esta Corporacion y a
los que ya se ha hecho referencia”. (Negrillas fuera de texto).

En tal sentido, precisamente en aras de morigerar la eventual

improcedencia de la accion en comento -en principio-, cuando se

1 Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 343 de 2015. M.P. Myriam Avila Roldan.
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interponga, contando el accionante con otros mecanismos judiciales para
proteger su derecho, y se itera, verbigracia la Nulidad y Restablecimiento
del Derecho y/o la Revocatoria Directa de los Actos Administrativos, en
cuanto dichas acciones de indole administrativa cuentan con medidas
cautelares previas a la iniciacion del tramite correspondiente (léase el
Articulo 229 de la Ley 1437 de 2011), tendientes a suspender, por ejemplo,
la materializacion de los actos de igual talante (enti€éndase las medidas de

caracter coactivo), la prementada accion deviene igualmente improcedente.

De otro lado, punto de mayuscula importancia lo reviste la procedencia de
las acciones de tutela en contra de actos administrativos, puntualmente

definitivos (y su diferencia con los actos administrativos de tramite).

Segun el Consejo de Estado, siendo necesario demarcar su

conceptualizacion, definio el acto administrativo como:

“...expresion de la voluntad administrativa unilateral encaminada a
producir efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto, se forma
por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano competente),
objetivo (presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se
identifique objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales
referidos a la efectiva expresion de una voluntad unilateral emitida en
gjercicio de la funcion administrativa) y formal (procedimiento de
expedicion)™.

Ahora bien, la Corte Constitucional, ya acometiendo el punto de vital

relevancia para el caso concreto, ha precisado:

“...en lo que respecta a los actos administrativos definitivos, que son
aquellos que deciden directa o indirectamente el fondo de un asunto o que
hacen imposible continuar con una actuaciéon administrativa3, la Corte ha
dicho que se someten a las reglas generales de procedencia de la
accion de tutela, es decir, que unicamente procede su estudio
cuando el otro medio de defensa judicial ante el juez contencioso
administrativo no sea idoneo ni eficaz, caso en el cual, de ser
prospero el amparo, lo sera como mecanismo definitivo* o, cuando, a

2 Consejo de Estado Sala Cuarta de lo Contencioso Administrativo. C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto. Rad. 11001-03-27-000-2013-00007-00 (19950).

3 CPACA, art. 43.

4 En algunos casos en que se cuestionan actos administrativos, la Corte ha considerado que procede la accién
de tutela como mecanismo definitivo, cuando el otro medio judicial no puede resolver las implicaciones
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pesar de la eficacia de dicho mecanismo, la persona no puede
esperar a que el juez contencioso decida de fondo el asunto, sin que
ello suponga la ocurrencia de un perjuicio irremediable, hipotesis en
la que la tutela sera procedente como mecanismo transitorio.

En cuanto a los actos administrativos de tramite o preparatorios, que
como su nombre lo indica -y en contraposicion a los actos definitivos— son
aquellos en los que no hay una expresion concreta de voluntad de la
administracién, sino unicamente actuaciones que preceden a la formacion de
una decision®, esta Corporacion ha determinado que, en la medida que no
son susceptibles, por regla general, de recursos en la via gubernativa® ni de
acciones judiciales auténomas?’, cabe, por excepcion, el ejercicio de la accion
de tutela, siempre que se acrediten los siguientes requisitos:

a. En primer lugar, el acto de tramite debe
ser producto de una actuacion arbitraria o desproporcionada que
transgrede o amenaza los derechos fundamentales de una persona.
En este sentido, se ha explicado que la finalidad de la accién de tutela en
estos casos es impedir que la administraciéon concluya una actuaciéon con
desconocimiento de las garantias minimas constitucionales de una persona,
de forma tal que el amparo se convierte en “una medida preventiva
encaminada a que la autoridad encauce su actuacion conforme a los
preceptos constitucionales que amparan los derechos fundamentales, y a
que el desarrollo de su actividad sea regular desde el punto de vista
constitucional (...)"8.

b. En segundo lugar, se requiere que el acto
de tramite resuelva algun asunto que se proyecte en la decision
principal. En efecto, aunque los actos prepara-torios no envuelven
decisiones definitivas, si se ha advertido que dicha actua-cion debe tener
incidencia en la construccién de la decisiéon final, pues de lo contrario se
trataria de una simple deficiencia, que no tendria la capacidad de afectar el
tramite seguido, al carecer de un efecto sustancial®.

c. En tercer lugar, ademas de los anteriores
requisitos, también es necesario que la accion de tutela se presente
antes de proferirse el acto definitivo, por cuanto si ya existe una

constitucionales del caso o no tiene la suficiente efectividad para proteger los derechos fundamentales
involucrados, como ha ocurrido, por ejemplo, respecto de derechos pensionales. En este orden de ideas,
pueden consultarse las Sentencias T-823 de 2014, M.P. Luis Guillermo Pérez y T-570 de 2017, M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo.

® Estos actos han sido ilustrados por esta Corporacién, como aquellos que “ dan impulso a la
actuacion preliminar de la administracion, o disponen u organizan los elementos de juicio
que se requieren para que ésta pueda adoptar, a través del acto principal o definitivo, la
decision sobre el fondo del asunto.” Sentencia T- 945 de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo. En el mismo sentido, se encuentran las Sentencias SU-201 de 1994, T-088 de 2005 y
T-105 de 2007.

6 El articulo 75 del CPACA dispone que: “Articulo 75. Improcedencia. No habra recurso contra los actos de
caracter general, ni contra los de tramite, preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos previstos en
norma expresa.” Enfasis por fuera del texto original.

" CPACA, arts. 137, 138 y 161.

8 Sentencia SU-201 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

9 La Corte ha insistido que esta posibilidad no puede ir al extremo de permitir que se haga un uso abusivo de
la accion de tutela, por ejemplo, para impedir que la administracion cumpla la obligacién legal de adelantar
tramites administrativos. Sobre este punto, se puede consultar la Sentencia SU-201 de 1994, M.P. Antonio
Barrera Carbonell.
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decision de tal naturaleza, la actuacion ya habra concluido y lo que
existira es el deber de activar los medios de defensa judicial ante el
Jjuez contencioso. En este punto, cabe insistir que, como se expuso ut
supra, la finalidad del amparo contra un acto de tramite es impedir que se
culmine una actuacién administrativa, en desconocimiento del orden
constitucional’10.

Asi las cosas, cuando se interponga una Accion de Tutela en contra de
actos administrativos —y examinado con suma atencion-, en cuanto no sea
alegado y/o menos demostrado asi sea de forma sumaria (o no se advierta
oficiosamente), la existencia de un perjuicio irremediable o su inminente
causacion, entendiéndole en cada caso en particular, se itera, requisito
sine qua non de procedencia para la Accion de Tutela en contra de Actos
Administrativos, la via correspondiente estara demarcada por el sendero
de la Accion Administrativa.

Onus probandi que en todo caso incumbe al actor, a quien le asiste la
carga de probar de manera suficiente la prementada afectacion, en cuanto
“...Su determinacién no puede ser adoptada con base en el presentimiento,
la imaginacién o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si
en efecto ha sido violado o esta amenazado un derecho fundamental, si

acontece lo contrario, o si en el caso particular es improcedente la tutela” 11.

Sin embargo, cabe senalar que el Alto Corporado en mencion,
establecio ciertas “...situaciones muy particulares de especial
indefension [en las que] se invierte la carga de la prueba a favor del
peticionario, es decir, que basta con que éste realice una afirmacion,
teniendo la autoridad publica accionada, o el particular en su caso,
el deber de desvirtuarla (...) Asi por ejemplo, en casos de personas
victimas de desplazamiento forzado (...) en materia de salud [es
decir, que] tan solo en casos excepcionales, dadas las especiales

condiciones de indefension en que se encuentra el peticionario, se ha

10 Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 405 de 2018. M.P.
11 Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 131 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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invertido jurisprudencialmente la carga de la prueba a favor de

aquél”’12,

ASPECTOS PARTICULARES DEL ASUNTO QUE OCUPA:

Del examen de estas diligencias se advierte que, las entidades accionadas
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y ALCALDIA DE MEDELLIN
no han vulnerado derecho fundamental alguno a la parte a la accionante
puesto que muy a pesar de que la sennora KAREN PATRICIA GALLEGO
LEDESMA concurso6 para el empleo Profesional Universitario- Codigo 219,
Grado 02, OPEC 44786, para proveer dos vacantes en la ALCALDIA DE
MEDELLIN, ocup6 la posicion cuarta dentro de la lista de elegibles de la
OPEC 44217, segun la Resolucion N°- 20192110074835 del 18 de junio de
2019 de la Comision Nacional de Servicio Civil CNSC; pretende que por
medio de esta accion de tutela se acate las disposiciones normativas
contenidas en el articulo 6 de la ley 1960 de 2019, tal como lo establece la
sentencia T-340 de 2020 proferida por la Corte Constitucional, asi como el
criterio unificado “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS
EQUIVALENTES” proferido por la sala plena e la CNSC del 22 de
septiembre de 2020 y el articulo 2.2.11.2.3. del Decreto Ley 1083 de 2015,
para con ello, ordenar a la ALCALDIA DE MEDELLIN informar a los
elegibles que forman parte de la lista de elegibles, respecto de las vacantes
identificada como EMPLEOS EQUIVALENTES para que de éstas, cada
elegible en orden de mérito elija una, eleccion con base en la cual la
Alcaldia Municipal de Medellin expedira las correspondientes resoluciones
de nombramiento en periodo de prueba en un término de tres dias, y a
partir de alli se adelanten los tramites de aceptacion y posesion y demas
necesarios para concretar el derecho, de acuerdo con el Decreto 1083 de

2015 y demas normas aplicables .

Pues bien, no cabe duda para esta agencia judicial que la entidad
demandada especificamente lo que concierne a la ALCALDIA DE

MEDELLIN, aplicé la directriz pertinente e imperante para la Convocatoria

12 1pjdem.
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N° 429 de 2016, aprobada por el Acuerdo CNSC No. 201601000001356 del
12 de agosto de 2016, teniendo en cuenta que, las listas de elegibles
conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de
los procesos de seleccion 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”,
esto es, con igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica
mensual, proposito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia

reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes.

Lo anterior, para indicar que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL y ALCALDIA DE MEDELLIN actuaron bajo los parametros legales,
luego mal haria este despacho judicial a través de este mecanismo
Constitucional ordenarles a las entidades involucradas que inapliquen una
directriz, que precisamente, tiene su raigambre en dar seguridad y
transparencia a los concursos de meéritos, s6lo porque para la accionante
le es mas favorable en su situacion particular aplicar otro criterio

unificado.

Finalmente, se tiene que esta accion no fue interpuesta como un
mecanismo para conjurar un perjuicio irremediable, situacion de la cual
no se colige del plenario, pues es evidente que la parte interesada, puede
comparecer ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para que
le resuelva las controversias suscitadas en ese aspecto verbigracia la
nulidad y restablecimiento del derecho y/o la revocatoria directa de los
actos administrativos de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1437 de

2011.

En lo que tiene que ver con la pretension de que se les ordenara a la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y a la ALCALDIA MUNICIPAL
DE MEDELLIN que dieran respuesta a las peticiones elevadas por la

accionante KAREN PATRICIA GALLEGO LEDESMA; se precisa que tal y
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como se desprende de los mismos escritos de respuestas allegadas por las
accionadas, dichas peticiones fueron respondidas y notificadas a la
accionante via correo electronico, por lo que frente a este derecho
fundamental de PETICION no se les puede endilgar a las entidades
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y ALCALDIA MUNICIPAL DE
MEDELLIN vulneracion de ese derecho.

Con fundamento en lo expuesto, el Juzgado Primero Civil del Circuito de

Oralidad de Medellin, adopta la siguiente

DECISION:

1.-NEGAR LA TUTELA invocada por senora KAREN PATRICIA GALLEGO
LEDESMA, contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la
ALCALDIA DE MEDELLIN.

2.-DISPONER, que la decision se notifique a las partes por el medio mas

expedito.

3.-ORDENAR el envio del expediente a la Honorable Corte Constitucional
al dia siguiente al de vencimiento del término de impugnacion, para su

eventual revision, si no fuere impugnado el fallo.

NOTIFIQUESE.
El Juez,

JOSE ALEJ GOMEZ OROZCO

Firma escaneada conforme el articulo 11 del Decreto 491 de 2020
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