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1. OBJETO DE LA DECISION

De conformidad con lo dispuesto en el decreto 2591 de 1991, reglamentario de la
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991, en la
oportunidad legal correspondiente, procede este Despacho a proferir la sentencia
que resuelva, en primera instancia, la acciéon de tutela interpuesta por DIANA
MARCELA GARCIA TAPIAS contra las ALCALDIA MUNICIPAL DE BARBOSA Y
LA COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL y en la que fueran vinculados todas
las personas que ocupan el cargo auxiliar administrativo, codigo 407, grado 2, en
provisionalidad en cargos de vacante definitiva en el Municipio de Barbosa, asi como
a los sefiores DIEGO ALEJANDRO BEDOYA CASTANO, PAULA ANDREA
PENAGOS ROMAN Y HECTOR FABIO LAYOS DURANGO.

2. ANTECEDENTES
2.1. De los hechos y pretensiones de la tutela

DIANA MARCELA GARCIA TAPIAS actuando a nombre propio, promovié accién de
tutela en la que reclama la proteccion de sus derechos fundamentales, a la carrera
administrativa, a la igualdad, al debido proceso y confianza legitima.

Fundamentd la accion en los siguientes hechos relevantes:

Manifiesta el accionante que se present6 a la convocatoria No 997 de 2019-Territorial
2019, al cargo de Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 2, oferta identificada con
la OPEC 42414, por cumplir todos los requisitos.

Afirma que una vez presentadas las pruebas, obtuvo resultados satisfactorios
ocupando el segundo puesto de la lista de elegibles, Resolucion No 6947 del 10 de
noviembre de 2021 de la CNSC, para proveer una vacante, vacante en la cual ya se
posesiond el nimero uno de la lista.

Sefala que realizé derecho de peticién ante el Municipio de Barbosa, el cual el 25 de
abril del 2023 informa que crearon 7 nuevos empleos, los cuales fueron reportados a
la CNSC para nuevo proceso de seleccion.

Afirma que los empleos creados exigen como requisito Diploma de bachillerato en
cualquier modalidad y experiencia laboral, disminuyendo asi los requisitos, pues los
anteriores empleos de Auxiliar Administrativo exigian experiencia relacionada.



Indica que en respuesta a derecho de peticion la CNSC sefialé que del analisis del
estudio entre empleos y tomando como base la informacion relacionada en el empleo
identificado con coédigo numero 202338, se concluye que el empleo ofertado con
codigo OPEC numero 42414, no corresponde a un mismo empleo, pues si bien
cuenta con la misma denominacion cédigo grado con la misma ubicacién geografica
y los mismos requisitos de estudios no poseen los mismos requisitos de experiencia
por lo que no cumple con los requisitos establecidos en el criterio unificado para el
uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 del 27 de junio de 2019
proferido por la sana plena de comisionados el 16 de enero de 2020, lo que
considera no se aviene a la realidad, pues la experiencia relacionada, requisito con el
cual concursé, es igual, e incluso superior, la experiencia laboral del empleo
denominado Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 2, desconociendo asi la
CNSC el Derecho fundamental al debido proceso, pues no reconoce su propia
normatividad e interpreta de manera restringida de la Experiencia laboral vs
experiencia relacionada.

Asegura que el Municipio de Barbosa, no demuestra en qué momento realiza la
modificacion del empleo en el Manual de funciones, si no, que simple y
caprichosamente decide disminuir los requisitos de experiencia, con el Unico fin de
ocultar dichos empleos y cubrirlos con provisionalidades, por lo que considera fue
sorprendida con el cambio de reglas.

Finaliza sefialando que mas alla de la amenaza de un perjuicio irremediable, cabe
examinar la eficacia del medio existente y de la viabilidad sumaria de las medidas
cautelares, teniendo en cuenta, la naturaleza de la disputa, los hechos del caso y su
impacto respecto de derechos, principios o garantias constitucionales.

Asi, concreta sus pretensiones:

v' Se tutelen los derechos constitucionales y fundamentales vulnerados y en
consecuencia se ordene a la Alcaldia Municipal de Barbosa Antioquia que
proceda de manera inmediata a realizar la solicitud de Autorizacion del Uso de
Listas de elegibles a la CNSC, para las 7 vacantes definitivas en “empleos
equivalentes”, del empleo Auxiliar Administrativo, codigo 407, grado 2; con la
lista de elegibles conformada en la Resolucion de Listas de elegibles No 6947
del 10 de noviembre de 2021.

v Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) realice
nuevamente el estudio técnico de la Resolucion de Listas de elegibles No.
CNSC- RESOLUCION No 6947 del 10 de noviembre de 2021 y remita
autorizacion, correspondan o no a “mismos empleos” con los nombres para
cubrir las vacantes definitivas del empleo denominado Auxiliar Administrativo,
codigo 407, grado 2, del Municipio de Barbosa.

2.2.1. Del tramite en la primera instancia

La accién de tutela fue admitida por auto del pasado 04 de octubre de 2023,
providencia en la que se dispuso vincular a todos los ciudadanos que ocupan el
cargo auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 2, en provisionalidad en cargos de
vacante definitiva en el Municipio de Barbosa, asi como a los sefiores DIEGO
ALEJANDRO BEDOYA CASTANO, PAULA ANDREA PENAGOS ROMAN Y
HECTOR FABIO LAYOS DURANGO, quienes hacen parte de la lista de elegibles,
para el cargo denominado auxiliar administrativo codigo 407 grado 2 OPEC 42414,
correspondiente a la convocatoria No. 997 de Territorial 2019 Alcaldia de Barbosa,
por considerar que podrian resultar afectado con el fallo, ordenandose notificar a las
entidades accionadas y concediéndoseles el término perentorio de 2 dias para que
allegaran el escrito de respuesta, so pena de que se derivara en su contra la
presuncion de veracidad establecida en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991.

2.2.2. Larespuesta de la ALCALDIA DE BARBOSA:



Sandra Catalina Carvajal Castafio como alcaldesa encargada del Municipio de
Barbosa y dentro del término concedido, presentd respuesta a la presente accién en
la que expone que el manual de funciones como herramienta de gestion de talento
humano, debe ser dinamico y se debe ajustar para cumplir con la misién y visidén
institucional, que los 7 nuevos empleos fueron reportados a la CNSC como resultado
de la reestructuracion administrativa en el 2020, donde se exige experiencia laboral y
no experiencia relacionada, pero que esto no obedece a la intension de evadir la
lista.

Sefiala que no es viable utilizar la lista de elegibles para dichas plazas ya que en el
criterio unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 2019 de
junio de 2019” del 16 de enero de 2020 efectuado por la Comision Nacional del
Servicio Civil establece que solo puede hacerse uso de la lista de elegibles para
proveer los cargos inicialmente ofertados.

Afirma que el 4 de agosto y el 07 de septiembre de 2023 se solicitd a la Comision
Nacional del Servicio Civil el estudio técnico sobre mismos empleos y/o empleos
equivalentes, en el empleo denominado auxiliar administrativo codigo 407 grado 2
OPEC 42414, frente a los empleos ofertados con cédigo 202184 y 202338 el cual
contiene 7 vacantes.

Expone que, por lo anterior, la CNSC el 04 de agosto de 2023 mediante acto niumero
2023RS102547 concluyé que con base en la informacién suministrada en el empleo
identificado con cédigo 202338 y el empleo auxiliar administrativo cédigo 407 grado 2
OPEC 42414, no corresponde a un mismo empleo, pues no poseen los mismos
requisitos de experiencia.

Indica que antes de la expedicion de la Ley 1960 de 2019, la jurisprudencia y la ley
partian del criterio unificado de, en el presente caso el OPEC 42414, de esta forma
una nueva vacante no convocada deberia ser ocupada mediante encargo o
nombramiento en provisionalidad, mientras se adelanta un nuevo concurso.

Asevera que, en el caso en concreto, la convocatoria de seleccion territorial de 2019,
se realizo el 04 de marzo de 2019, esto es, con anterioridad a la Ley 1960 de 2019,
por lo que el registro de elegibles de dicha convocatoria solo debera usarse durante
la vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la oferta
respectiva, en tal sentido, no es viable usar la lista de elegibles para ocupar las
plazas que solicita el accionante.

2.2.3. Larespuesta de la COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL

Jhonatan Daniel Alejandro Sdnchez Murcia como jefe de la Oficina Asesora Juridica,
y dentro del término concedido, presentd respuesta a la presente accidén en la que
luego de hacer un recuento legal del uso de la lista de elegibles, asi como de los
conceptos de mismo empleo y empleo equivalente, concluye que para determinar si
un empleo es “equivalente” a otro se analizar la similitud de funciones, de requisitos
de estudio, experiencia y competencias laborales asi como el nivel jerarquico y grado
salarial, que requiere, ademas, de un analisis técnico detallado para determinar el
contenido tematico de la similitud de funciones.

Afirma que usar una lista de elegibles sin tener en cuenta todos y cada uno de los
elementos del empleo, vulnera el principio al mérito y la esencia misma de los
concursos de mérito con los cuales se pretende garantizar el interés general y la
prestacion de un servicio, evaluando aspectos de la persona como su formacion,
conocimientos, aptitudes, experiencia, entre otros, de tal forma que quien provea la
vacante haya demostrado cumplir a cabalidad con lo exigido.

sefala que en el marco del Proceso de Seleccion Territorial 2019, se ofertd una (1)
vacante para proveer el empleo denominado auxiliar administrativo, Cédigo 407,
Grado 2, identificado con el Codigo OPEC No. 42414, del sistema general de carrera
administrativa de la Alcaldia de Barbosa. Agotadas las fases del concurso, se
conformo Lista de Elegibles para proveer la vacante ofertada.



Afirma, que la Alcaldia de Barbosa no ha reportado movilidad de la lista, por lo tanto,
la vacante ofertada se encuentra provista con el elegible que ocups6 posicion
meritoria.

2.2.4. La respuesta de todos los ciudadanos que ocupan el cargo auxiliar
administrativo, coédigo 407, grado 2, en provisionalidad en cargos de vacante
definitiva en el Municipio de Barbosa

A los sefiores Rojo Nelfi Cecilia, Valencia Cadavid Juan David, Lopez Tob6n Ilvonne
Maritza, Pérez Jaramillo Yolima Eliana, Catafio Castrillon Edgar Alberto, Marin Vega
Ruth Blasina y Franklin Arley Marin Yepes, se les realizd notificacion a los correos
electronicos reportados por la Alcaldia de Barbosa.

Vencido el término la parte vinculada prefirié guardar silencio.

2.2.5. Larespuesta de sefiores Diego Alejandro Bedoya Castafio, Paula Andrea
Penagos Roméan y Héctor Fabio Layos Durango.

A los sefiores Diego Alejandro Bedoya Castafio, Paula Andrea Penagos Roman y
Héctor Fabio Layos Durango, se les realiz6 notificacion a los correos electronicos
reportados por la Comisién Nacional de Servicio Civil.

El sefior Héctor Fabio Layos Durango y la sefiora Paula Andrea Penagos Roman, el
10 de octubre de 2023 allegaron escrito manifestando su interés de hacer parte de la
tutela, sin hacer ningun otro pronunciamiento.

Vencido el término la parte vinculada prefirid guardar silencio.
2.2.6. intervencion terceros

Los sefiores Juan David Zapata Londofio y Deycy Marilem Catafio Giraldo, allegan
escrito donde indican ser concursantes de la Convocatoria TERRITORIAL 2019 -
Alcaldia de Barbosa, para el cargo Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 2,
identificados con la OPEC 110449 y 110450, y mediante la cual solicitan se les
reconozca como Intervinientes por tener interés legitimo en las resultas de la
presente accion de tutela.

2.3. Problema Juridico

Atendiendo a las pretensiones contenidas en el escrito tutelar y a los hechos en los
cuales se sustenta la proteccion iusfundamental que se reclama por el accionante,
corresponde a este despacho determinar si las actuaciones de las accionadas en la
presente accion, son violatorias de los derechos fundamentales al efecto util de las
listas de elegibles, al debido proceso administrativo, a la igualdad de acceso al
desemperio de funciones publicas y cargos del Estado y al trabajo.

Para efectos de la decision que debe emitir este Despacho, se precisan las
siguientes,

3. CONSIDERACIONES
3.1. De la competencia

Sobre este particular, se destaca que, acorde con lo establecido por el articulo 37 del
Decreto 2591 de 1991, y el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, por la naturaleza del
asunto objeto de la accion y el lugar de ocurrencia de los hechos fundamento de la
misma, por corresponder el Municipio de Barbosa al domicilio del afectado, es
competente esta agencia judicial para conocer y decidir respecto a la presente Accién
de tutela; competencia que también se determina en consideracion a la naturaleza
juridica de la entidad accionada, si se tiene en cuenta que la Comision Nacional de
Servicio Civil, son entidades del orden nacional, conforme al decreto 1983 de 2017.



3.2. Analisis juridico y Constitucional

3.2.1 Generalidades de la accion de tutela

La accidn de tutela constituye uno de los mas importantes mecanismos de garantia de
los derechos constitucionales fundamentales al alcance de toda persona para la
defensa de los derechos de caracter fundamental, siempre que hayan sido violentados
0 amenazados por una autoridad publica y por los particulares, en los eventos
expresamente autorizados en el art. 86 de la C.N., y se orienta, en esencia, a la
garantia y proteccion de estos derechos mediante la aplicacion directa de la
Constitucion, a través de un procedimiento expedito y sumario.

La tutela tiene como dos de sus caracteres distintivos esenciales los de la
subsidiariedad y la inmediatez; el primero por cuanto tan solo resulta procedente
instaurar la accién cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se promueva como mecanismo transitorio, para evitar un “perjuicio
irremediable”, que sea inminente, grave y de tal magnitud que requiera de medidas
urgentes e impostergables; el segundo puesto que no se trata de un proceso sino de
un remedio de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda de la
efectividad, concreta y actual del derecho sujeto a violacién o amenaza.

Respecto al tema de la subsidiariedad la Corte Constitucional en sentencia T-342 del
14 de mayo de 2012, Magistrado Ponente Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB,
se indicé:

“2.1.1. Cumplimiento de los requisitos de inmediatez y subsidiariedad para
la procedencia de la accién de tutela.

La accion de tutela es un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales
cuyas caracteristicas y condiciones son definidas por la misma Carta Politica.
Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez.

De acuerdo a la jurisprudencia de esta Corporacion?, la tutela tiene un caracter
subsidiario porque existe la necesidad de que en cada caso concreto se
acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de proteccion de sus
derechos o que, en razon a la inminencia de un perjuicio irremediable, “(...)
dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los
postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia
excepcional y transitoria.”

(...)

2.1.1.1. Delrequisito de subsidiariedad

El principio de subsidiaridad esta consagrado en el inciso 4° del articulo 86 de la
Constitucion, que establece que “Esta accién sélo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’.

En este orden de ideas, existiendo otros mecanismos de defensa judicial que
resulten mas eficaces para la proteccion reclamada, se debe recurrir a ellos
antes de pretender el amparo por via de tutela, razon por la cual esta accion no
puede desplazar los mecanismos especificos de defensa previstos en la
correspondiente regulacién comun.?

Por tanto, cuando una persona acude a la administracion de justicia en aras de
buscar la proteccion de sus derechos, no puede desconocer las etapas
procesales contempladas en el ordenamiento juridico para el caso especifico.*

1 Ver las sentencias T-449/98, M.P. Alfredo Beltrdn Sierra y T-300/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

2 Sentencia T-313 de 2005. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifo.

3 Sentencia T-680 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

4 En Sentencia T-313 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo se establecid: “En efecto, la Constitucidn y la
ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que fienen como objetivo
comun garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el
cumplimiento de los demdas fines del Estado previstos en el articulo 2 Superior. Por tanto, una
comprension ampliada de la accién de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia
el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones



Lo anterior por cuanto la tutela no es un mecanismo alternativo que reemplace
los procesos judiciales o adopte decisiones paralelas a la del funcionario que
esta conociendo de un determinado asunto radicado bajo su responsabilidad.
En consecuencia, ha entendido esta Corporacion que “(...) de perderse de vista
el caracter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ambito, no
circunscribiria su obrar a la proteccién de los derechos fundamentales sino que
se convertiria en una instancia de decision de conflictos legales. Notese como
de desconocerse el caracter subsidiario de la accion de tutela se distorsionaria
la indole que le asigno el constituyente y se deslegitimaria la funcion del juez de
amparo.”™”

3.2.2 Requisitos para que se configure un perjuicio irremediable.

Ha dicho la Corte Constitucional, en sentencia T-953 de 2013, con ponencia del
Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, que:

‘el perjuicio ha de serinminente:"que amenaza o0 estd por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible
dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real en un
corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética (...)

Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de
ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que
instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la
inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud
del evento que estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta
proporcionada en la prontitud (...)

No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a
la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico
de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden
juridico concede a determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuaciéon oportuna y diligente por parte
de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por
cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconvenientes.

La wurgencia y la gravedad determinan que la accibn de tutela
sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion, esta corre
el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accién en el momento
de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. Se
trata del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento proximo de
la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacion y
restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo anterior, se deduce que hay ocasiones en que de continuar
las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e
inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera
que urge la proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado ya en
forma directa 0 como mecanismo transitorio.

3.2.3. Procedencia excepcional de la accion tutela contra actos administrativos

La regla general es que la acciébn de tutela es improcedente contra actos
administrativos, salvo cuando se interponga como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, tal y como lo sentd la Corte constitucional en sentencia T-
030 de 2015, al dejar establecido:

de la Carta Politica que regulan los instrumentos de proteccién de los derechos dispuestos al interior
de cada una de las jurisdicciones.”
5 Sentencia T-406 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



“ ..en consonancia con el articulo 86 de la Constitucién, el articulo 6° numeral 1, del
Decreto 2591 de 1991 establece como causal de improcedencia de la tutela: “cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de
dichos mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo
las circunstancias en que se encuentre el solicitante...”. El caracter subsidiario y
residual de la accion de tutela ha servido a la Corte Constitucional para explicar el
ambito restringido de procedencia de las peticiones elevadas con fundamento en el
articulo 86 de la Carta Politica, mas aun cuando el sistema judicial permite a las partes
valerse de diversas acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante las autoridades
que integran la organizacion jurisdiccional, encaminadas todas a la defensa de sus
derechos.

En este sentido, el caracter supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo
tenga lugar cuando dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no existe
alguno que sea idéneo para proteger objetivamente el derecho que se alegue
vulnerado o amenazado. Esta consideracion se morigera con la opcion de que a pesar
de disponer de otro medio de defensa judicial idéneo para proteger su derecho, el
peticionario puede acudir a la accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable. De no hacerse asi, esto es, actuando en desconocimiento del
principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacion del sistema
juridico, ya que la proteccién de los derechos fundamentales esta en cabeza en primer
lugar del juez ordinario.

Asi las cosas, la Corte ha expuesto que, conforme al carécter residual de la tutela, no
es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las
actuaciones administrativas, puesto que para ello estan previstas las acciones ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accion de tutela
cabria como mecanismo transitorio de proteccion de los derechos fundamentales
cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdiccibn contenciosa
administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable. Al respecto se ha
establecido:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente como
mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su
defensa; (i) que procede la accién de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela podra suspender la
aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que
el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el
proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Ahora bien, otro tanto ocurre frente a los actos administrativos de tramite, esto es,
aquellos que “no expresan en conjunto la voluntad de la administracion, pues
simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias, que preceden a la
formacion de la decisibn administrativa que se plasma en el acto definitivo y, en la
mayoria de los casos, no crean, definen, modifican o extinguen situaciones
juridicas.”. Ante este tipo de actos administrativos, la Corte ha sefialado que por regla
general no son susceptibles de accion de tutela ya que “se limitan a ordenar que se
adelante una actuacion administrativa dispuesta por la ley, de manera oficiosa por la
administracién, en ejercicio del derecho de peticion de un particular o cuando éste
actua en cumplimiento de un deber legal”. No obstante, en virtud de que pueden verse
afectados derechos fundamentales, la Corte ha considerado que contra los actos de
tramite es posible la procedencia excepcional de la accion de tutela “cuando el
respectivo acto tiene la potencialidad de definir una situacién especial y sustancial
dentro de la actuacion administrativa y ha sido fruto de una actuacién abiertamente
irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las garantias
establecidas en la Constitucién.”

Asi, la regla general es que el mecanismo constitucional de proteccion no puede
superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico
de forma que los suplante o que se actie como una instancia adicional para debatir
lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta
regla general conduce a que, en los procedimientos administrativos, la tutela no



procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se
han previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sélo de manera excepcional
esta accion procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un
perjuicio irremediable.

3.3. De los derechos fundamentales presuntamente vulnerados.

El principio_constitucional del meérito_como _principio_rector _del acceso_al
empleo publico: la constitucionalizacibn de este principio busca tres propositos
fundamentales. El primero de ellos es asegurar el cumplimiento de los fines estatales
y de la funcién administrativa previstos en los articulos 2 y 209 Superiores. En este
sentido, se ha dicho que la prestacion del servicio publico por personas calificadas se
traduce en eficacia y eficiencia de dicha actividad. Ademas, el mérito como criterio
de seleccion provee de imparcialidad a la funcién puablica.

El tercer y ultimo propdsito perseguido por el articulo 125 Superior, es la igualdad de
trato y oportunidades, ya que con el establecimiento de concursos publicos, en los
que el mérito es el criterio determinante para acceder a un cargo, cualquier persona
puede participar, sin que dentro de este esquema se toleren tratos diferenciados
injustificados, asi como la arbitrariedad del nominador. Concretamente, la Corte ha
sostenido que el principio de mérito “constituye plena garantia que desarrolla el
principio a la igualdad, en la medida en que contribuye a depurar las practicas
clientelistas o politicas en cuanto hace al nombramiento de los servidores publicos o
cuando fuese necesario el ascenso o remocién de los mismos, lo que les permite
brindarles proteccion y trato sin discriminacién de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica.™.

lqualdad: Elart. 13 de la Constitucion Politica de Colombia consagra la igualdad
como un derecho fundamental susceptible de ser garantizado mediante el ejercicio
de la accion de tutela. En atencion a este principio, la Carta Politica precisa que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridadesy gozaran de los mismos derechos, libertades vy
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Del debido proceso _administrativo: Con relacibn a este tema, el Alto Tribunal
sefald, en la misma sentencia citada —T-051 de 2016- que “desde la perspectiva de
los ciudadanos inmersos en una actuaciéon administrativa o judicial, el debido proceso
constituye una garantia para el acceso a la administracion de justicia, de tal forma que
puedan conocer las decisiones que los afecten e intervenir, en términos de igualdad y
transparencia, para procurar la proteccion de sus derechos e intereses legitimos. En
este sentido, el debido proceso se concibe como un escudo protector frente a una
posible actuacion abusiva de las autoridades, cuando estas se desvien, de manera
injusta, de la regulacion juridica vigente”.

Es asi que entre las garantias inherentes al debido proceso administrativo, destaca,
las siguientes:

“(i)ser oido durante toda la actuacion, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad
con la ley, (iii) a que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se
permita la participacion en la actuacién desde su inicio hasta su culminacién, (v) a
que la actuacion se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las
formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de
inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar,

® Sentencia SU-086 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la
nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso.”

El Debido Proceso: Se consagra internacionalmente en el articulo 8 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, indicando, que “Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o por la Ley.”

Asi mismo, la Constitucion Politica de Colombia preceptia en el articulo 29, que el
debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y
que nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las
formas de cada juicio.

Agrega que es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion al debido
proceso.

4. EL CASO CONCRETO

De entrada valga anotar, que para que proceda la ACCION DE TUTELA como medio
privilegiado, especial y extraordinario de proteccion frente a actos administrativos de
contenido particular, se requiere que dentro del ordenamiento juridico colombiano no
exista otro medio de defensa judicial que permita garantizar el amparo deprecado, o
gue existiendo este, se promueva para precaver un perjuicio irremediable caso en el
cual procedera como mecanismo transitorio.

Frente a ello entonces habra de analizarse el ultimo presupuesto de procedibilidad de
la accién constitucional de tutela, el de la subsidiariedad, como mecanismo
extraordinario, agil y por ende con un alcance de la actividad probatoria muy limitada
pero ademas respetuosa de las competencias propias de las jurisdicciones
establecidas para atender, en el escenario propio, los debates que se le presenten.

Veamos:

En el presente caso, la accion de tutela incoada por Diana Marcela Garcia Tapias se
orienta a que se deje sin efectos el acto administrativo mediante el cual el Municipio
de Barbosa creé 7 cargos con cédigo No. 202338, por considerar que de manera
amafada el ente municipal modifico el empleo en el Manual de funciones,
disminuyendo los requisitos de experiencia, con el fin de evadir el uso de la lista de
elegibles en dichos cargos, y en consecuencia de lo anterior, dejar sin efectos la
respuesta con Radicado 2023RS102547 del 04 de agosto de 2023, mediante la cual
la Comisién Nacional de Servicio Civil concluyé que los empleos identificados con el
codigo 202338 no corresponde a un mismo empleo respecto de empleo identificado
con codigo OPEC 42414.

De los elementos probatorios arribados al expediente, se tiene que la actora, no se
encuentra en estado de indefension ni de minusvalia que le impidan reclamar la
proteccion a sus derechos mediante los mecanismos judiciales o administrativos
idoneos establecidos para ello, como seria el de acudir en proceso contencioso
administrativo de nulidad y restablecimiento del derecho, incluso con la posibilidad de
solicitar la suspension provisional del mismo.

Frente lo anterior y segun la jurisprudencia antes sefalada, tenemos que la accion
constitucional es preferente y subsidiaria, en este particular caso encuentra el
despacho que la accion de tutela fue impetrada para dejar sin efecto los actos
administrativos que gozan de acierto y legalidad, situaciéon que evidentemente sale
de la esfera del area constitucional, que lo que busca es la proteccion de derechos
fundamentales, no encontrando en este caso vulneracion alguna.



Y es que la discusion que central en el presente caso se centra en determinar si el
ente territorial accionado a la hora de crear los 7 nuevos empleos de Auxiliar
Administrativo, cédigo 407, grado 2, con codigo No. 202338, de manera amafada y
deliberada alter6 los requisitos de experiencia y funciones a desempefar, y de ser
asi, si estos 7 nuevos empleos son mismos empleos y/o empleos equivalentes, con
en el empleo denominado auxiliar administrativo codigo 407 grado 2 con OPEC
42414, lo que requiere un debate probatorio que garantice el debido proceso para
ambas partes.

Puestas asi las cosas, y en la medida que ese debate debe adelantarse ante el juez
instituido para ello, como lo es el juez contencioso administrativo, escenario que
brinda las garantias reales para una dindmica probatoria en que ambas partes
participen activamente y no este escenario especial, expedito y particular como es la
de tutela.

No obstante ello, relevados en todo caso de analizar en profundidad el punto central
del debate propuesto por la actora, en la medida en que, no se satisface el principio
de subsidiariedad como requisito de procedibilidad de este tipo de accion
constitucional, no se verifica por este despacho, una vulneracion flagrante y evidente
a algun derecho fundamental de la actora, pues el Municipio de Barbosa se
encuentra facultado para modificar el Manual de Funciones y Competencias
Laborales de la alcaldia de Barbosa- Antioquia, ademas, si para este cambio se tuvo
en cuenta el Estudio Técnico de Reorganizacion y Modernizacion Administrativa de
dicho municipio realizado el 05 de agosto de 2020, no luce caprichosa ni amafnada la
modificacion como lo quiere hacer ver la accionante.

Igualmente, no se evidencia vulneracién de derecho fundamental alguno a la actora,
por parte de la Comisién Nacional de Servicio Civil, institucion administradora del
concurso por ley, al concluir que los empleos de Auxiliar Administrativo, codigo 407,
grado 2, con cédigo No 202338 no corresponde a un mismo empleo respecto de
los empleos de Auxiliar Administrativo, codigo 407, grado 2, identificados con codigo
OPEC 42414, 42415,110419,110420, 110421, 110429, 110430, 110431, 110442,
110449, 110450, 110451 y 110461, pues nétese que para llegar a dicha conclusion
tuvo en consideracion la denominacién, cédigo y grado; la ubicacion geografica;
requisitos de estudio y requisitos de experiencia, dando asi cumplimiento al Criterio
Unificado del 22 de septiembre del 2020, decision que goza de la presuncion de
acierto y legalidad.

Este Despacho comparte la postura de la CNSC, al indicar que el usar una lista de
elegibles sin tener en cuenta todos y cada uno de los elementos del empleo, si
constituiria una vulneracién al principio de mérito.

Ahora bien, frente a la acreditacion de un peligro inminente 0 un perjuicio
irremediable, que habilite a esta juez constitucional para su reconocimiento, asi fuera
de forma transitoria, para Despacho no se acreditd, si bien la accionada indica que
de no tomarse medidas urgentes antes de que venza la vigencia de la Lista, se
vulnera el Derecho al trabajo y el acceso a los cargos publicos que le corresponde, lo
gue no es del todo cierto, pues no puede perderse de vista que la accionante cuenta
con una mera expectativa frente a la posibilidad de tomar posesion al cargo al cual
concurso, y no un derecho consolidado en su favor como lo quiere hacer ver la
accionante, por lo cual no se logra evidenciar la urgencia y el posible perjuicio
irremediable, razon para concluir que no es la tutela el mecanismo llamado a dirimir
su inconformidad.

Finalmente, frente a la intervencion de los sefiores Juan David Zapata Londofio y
Deycy Marilem Catafo Giraldo, encuentra el Despacho que no tienen legitimacion en
la causa, pues mirese que en el presente caso se encuentra en discusion los
empleos de Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 2, con codigo No 202338, con
el identificado con OPEC 42414, y los intervinientes indican que se presentaron al
cargo identificado con OPEC 110449 y 110450, siendo puestos diferentes a los aqui
discutidos, por lo que no existe razon para hacer parte de esta accién constitucional.



En mérito de lo expuesto, y sin que sean necesarias consideraciones adicionales, el
JUZGADO CIVIL CON CONOCIMIENTO EN PROCESOS LABORALES DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE GIRARDOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley

FEALLA

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE el amparo constitucional impetrado por
la sefiora DIANA MARCELA GARCIA TAPIAS, contra el ALCALDIA MUNICIPAL DE
BARBOSA Y LA COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL y en la que fueran
vinculados todas las personas que ocupan el cargo auxiliar administrativo, cédigo
407, grado 2, en provisionalidad en cargos de vacante definitiva en el Municipio de
Barbosa, asi como a los sefiores DIEGO ALEJANDRO BEDOYA CASTANO, PAULA
ANDREA PENAGOS ROMAN Y HECTOR FABIO LAYOS DURANGO, en cuanto al
derecho fundamental del Debido Proceso invocado, por falta del requisito de
procedibilidad del principio de subsidiariedad, conforme quedd expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR falta de legitimacion en la causa de los intervinientes, los
sefiores Juan David Zapata Londoiio y Deycy Marilem Catafio Giraldo.

TERCERO: NOTIFICAR esta decision conforme a lo normado en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991, advirtiendo que la presente Puede ser impugnada dentro de
los tres (3) dias siguientes a la comunicacién.

CUARTO: Si no fuere impugnado este proveido dentro de la oportunidad legal, se
ordena su remision ante la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I

DIANA MILENA SABOGAL OSPINA
JUEZA



