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Rama Judictal
Consejo Superior de Ja Judicstura
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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., dieciocho (18) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Radicado 08-001-33-33-002-2019-00249-00
Medio de control o Acciéon | TUTELA
Demandante ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA
Demandado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC
Vinculacion: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

. TEMA

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO QUE CONVOCA A
CONCURSO DE MERITO

Il. ANTECEDENTES

El sefior ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA, identificado con cédula de ciudadania
No 3.745.351, en su condicion de empleado de la Gobernacion del Atlantico, impetrd accion
de tutela contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC-, tendiente
obtener la a proteccién de sus derechos fundamentales al “derecho a participar en las
decisiones que nos afecten, libertad e igualdad ante la ley, libertad de expresion e
informacién, derecho al trabajo, libertad de escoger profesion, ocupacion, arte u
oficio, derecho al debido proceso, derecho de asociacion, derecho de sindicalizacion,

autonomia administrativa”.

La accién de tutela de la referencia, fue presentada el 04 de octubre de 2019 y por la
formalidad del reparto correspondi¢ conocer a esta agencia judicial, como consta en el acta
individual de reparto.

Asi mismo, la accion de amparo deprecada fue admitida en proveido calendado 4 de
octubre de 2019, en el que el despacho decretd medida provisional.

Por lo tanto, esta célula judicial esta dentro del término legal para resolver la accién
constitucional de tutela epigrafiada.

M. ACONTECER FACTICO

La accién de tutela se fundamenta en los siguientes hechos que a continuacién se
transcriben del libelo introductorio de la accidén constitucional que nos ocupa:
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‘La Comisién Nacional del Servicio Civil convoca a un concurso
mediante Acuerdo No. CNSC 20191000008636 del 20 de agosto de
2019, para proveer los cargos de planta que a la fecha se encuentran

" en provisionalidad desconociendo los derechos fundamentales y alos
DDHH asi:

En la parte motiva del acto objefo de tutela, reza que: "..realizd
conjuntamente con delegados de la Secretaria de Educacién del
allantico, la efapa de planeacion para adelantar el proceso de seleccién
para proveer los empleos en vacancia definitiva del Sistema General de
Carrera Administrativa de su planta de personal” lo cual es contrario a
la realidad porque no ha recibido los ajustes al manual de funciones tal
como Jo menciona el Decreto 815 de 2018 que en uno de sus apartes
dice:

"Las competencias funcionales precisaran y detallarén lo que debe estar
en capacidad de hacer ef empleado para ejercer un cargo y se definirdn
una vez se haya determinado e/ contenido funcional de aquel..."

Este proceso se esta llevando a cabo al interior de la Gobemacién, es
decir, no se ha culminado, pues existe un acto administrativo de fecha
tal que determino el ajuste de los manuales de funciones y lo que es
mas no han sido socializados.

No entendemos como se convoca a un concurso sin haber concluido ef
procedimiento dispuesto por el Decreto 815 de 2018. Entonces,
éexpiden esta norma para no darle cumplimiento?

El Decreto 0571 de 2018, cita lo siguiente:

"Art. 1, Paragrafo 3. En el marco de lo sefialado en el numeral 8 de/Art.
8 de la Ley 1437 del 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, las entidades deberan publicar, por
termino sefialado en su reglamentacién, las modificaciones o
actualizaciones al Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales. La Administracién, previc a la expedicion def acto
administrativo lo socializara con fas organizaciones sindicales. Lo
anterior sin perjuicio de la autonomia de/jefe del organismo para
adoptado, actualizario o modificado”. Lo que a la fecha no ha ocurrido,
porque el proceso del ajuste del Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales, a la fecha no se ha terminado.

El acto administrativo omite pronunciarse con relacién a los ajustes af
Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales, pre
pensionados, violando el derecho a adquirir la pensién por el tiempo de
- servicio prestado al Departamento del Atlantico. Ya que en ninguno de
sus apartes menciona una medida de contingencia para proteger sus
derechos fundamentales tal como lo hizo fa Ley 790 de 2002 que
protege a las personas que le falten como minimo tngs afios para
pensionarse, o como la misma ley denominé fos pre pensionados.

Como si fuera poco el acuerdo expedido por la CNSC, olvida y mas alla
de ello vuinera el derecho fundamental al debido proceso, pues su acto
no tiene en cuenta que los funcionarios aun no hemos terminado de
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participar en los manuales que regirén las funciones que cumpliremos
una vez estos se encuentren ajustados.

Olvida la accionada lo dispuesto por el articulo 2 del Estatuto Superior
que el Estado debe facilitar la participacion de todos en este caso (fos
funcionarios) en las decisiones que les afecten en la vida econémica,
politica y administrativa. (Negrilla y subraya nuestra)

Esa conducta asumida por la CNSC es violatoria de principios
fundamentales como los que menciona el Titulo | de la Constitucion
Nacional.

El acto administrativo también pasé por alto la definicién de los ejes
teméaticos. La Secretaria de Educacion del Atldntico debe participar
como creador de su propia estructura administrativa, toda vez que a la
fecha fa Comisién Nacional del Servicio Civii no ha definido
conjuntamente con la Secretaria de Educacién del Affantico los ejes
tematicos para fa prueba de competencias bésicas, funcionales y las
competencias comportamentales, que se evaluardn por parte de esa
Entidad y que permita la construccién de la Guia de Orientacién al
aspirante para la presentacion de las respectivas pruebas, situacion que
constituye una flagrante violacién al derecho fundamental al debido
proceso.

De igual forma, la Gobernacidn del Atlantico cumplié con lo dispuesto
en fa Circular No. 2019000000107 del 12 de jufio de 2018, referente a
instrucciones técnicas para dar cumplimiento al Articulo 263 de la Ley
1955 de 2019, contentiva del Plan Nacional de Desarrollo, en el sentido
de reportar en la plataforma SIMQ el total de vacancias definitivas de
los empleos de carrera administrativa de la entidad, que se encuentran
en condicién de pre pensionados, lo cual se hizo de manera satisfactoria
en la plataforma, y a la fecha continuan reportados en la OPEC el total
de veinticinco (25) cargos que se encuentran en esta condicién, los
cuales debieron ser excluidos por la CNSC. Al respecto, el
incumplimiento a la excusion de estos cargos, pueden generar futuras
demandas a la entidad, generando detrimento patrimonial que la
Entidad no estaria obligada a cancelar.

]
[
x
H

Es importante resalfar que varias Organizaciones Sindicales solicitaron
ante la Gobemacion del Departamento del Atléntico, solicitud para que
se cumpliera con lo dispuesto en el Decreto 051 de 2018, en el sentido
de socializar la actuacién del Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales, lo que a la fecha no se ha efectuando en
razon a que la Entidad se encuentra adelantando dicho proceso.

La comisién Nacional del Servicio Civil se ha sustraido al cumplimiento
del deber de las normas de carrera. Como Organizacién sindical
tutelante considera que la Comisién no presiona a la Administracion
para adelantar un proceso de seleccion que no se ajusta a las
necesidades del Departamento y mucho menos a la ritualidad legal que
dispone nuestro ordenamiento juridico en maleria de procesos
concursales. Ellos consideran que pueden disefiar la planta de cargos
y ademas elaborar el Manual de Funciones sin conocer la dinamica
administrativa de la Secretana de Educacién del Atlantico, este aspecto
desdibuja el concepto de la autonomia administrativa de las entidades
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ternitoriales asignadas en la Constitucion a partir de su Art. 298 y 300
numeral 7 de la CN.

En el Articulo Tercero del acuerdo objeto de fa tutela en uno de sus
apartes cita: Verificacion de requisitos Minimos. Estos se desprenden
precisamente del trabajo de ajuste al Manual de Funciones, lo cual no
ha ocurrido. '

En el Art. 7 también menciona é! cumplimiento de los requisitos
minimos.

En el Art. 8 en el Paragrafo 1 reza: la OPEC, que forma parte integral
del presente acuerdo, ha sido suministrada por la Gobernacion y
ceftificada por la Gobernacion del Atlantico y es de su responsabilidad
exclusiva, asi como el Manual de Funciones y Competencias Laborales
que dicha entidad envié a la CNSC.

Con relacion a este aspecto, si no se ha terminado de ajustar el Manual
de Funciones, ni se ha capacitado al personal, ni se han definido las
competencias comportamentales, ni los ejes tematicos, nos asalta la
duda: ;Cuél es la informacién "actualizada" de la Plan de Cargos y el
Manual de Funciones donde funda la convocatoria del Acuerdo
20191000006316, si es la misma Comision la que solicita Ia
actualizacién acorde con el Decreto 815, si esto aun no se ha
finiquitado? De hecho adjunto remito invifacion a la Jormada de
Socializacion y Capacitacion con fechas de 24 y 26 de Septiembre del
afio curso, cuando la venta de pines se inicio con fecha de
Septiembre19 de 2019 bajo que perfiles si a las claras se ve que no
estan listos los manuales de funciones ni los ejes tematicos ejes
fundamentales y principales para llevar a cabo dicho concurso,

En el Art. 12 del acuerdo, "Cronograma para el pago de los derechos de
participacion e inscripciones”, al respecto, se observa que no determina
fechas, elabora un cronograma sobre supuestos, haciendo que no sea
una obligacion clara, expresa y exigible para que se le pueda dar
cumplimiento, no hay fechas ciertas, las cuales podrian establecerse al
arbitrio de la CNSC, PERO GENERANDQO GRAN INCERTIDUMBRE
EN LOS PARTICIPANTES EN EL PROCESO CONSURSAL.

En el Art. 17 volvemos al punto de fas Competencias Funcionales y
Comportamentales. ;Si aun no se ha presentado ef ajuste al Manual
Especifico de Funciones y de Competencias Laborales, porque no se
ha terminado?, ;cémo se va a adelantar el proceso evalualivo?

"En mi calidad de Trabajador de fa Gobernacion del Departamento del
Allantico, desde el afio 2015 algo mas de 4 afios de servicios continuos
como Conductor, padre cabeza de hogar con 55 afios de edad,
responsable de la seguridad alimenticia de toda mi familia, con seis (6)
de los cuales dos (2) son menores de edad de 5 afios y el otro de dos
(2) meses de nacido, que no pueden verse afectados por el Concurso
de Meritos Organizados por la Comisién Nacional del Servicio Civil
(CNSC) en fa convocatoria denominada Territorial il en el Atlantico para
lo cual mi cargo ha sido puesto en concurso sin contar con un Manual
de Funciones , Competencias Funcionales y Comportamentales. Y sin
ninguna clase de capacitacion por parte de la Gobernacion del Atiantico
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colocandome de una gran desventaja con respecto a los demas
aspirantes y vulnerando todos mis derechos como trabafador.

RETEN SOCIAL-Definicion:

La Corte Constitucional en sentencia C-795 de 2009 definio retén social
en los siguientes términos: “mecanismo por medio de la cual se busco
que en los procesos de reforma institucional, se otorgara una proteccion
mas intensa que a los demas servidores publicos, en materia
permanencia y estabilidad en el empleo a las madres cabeza de familia
sin alternativa econémica, a las persona con limitacién fisica, mental,
visual o auditiva, y a los servidores que al momento de la liquidacion
estuviesen proximos a obtener su pensién de jubilacién o de vejez. De
no contarse con tal proteccion, en virtud de la fusién, reestructuracion o
liquidacion de las entidades publicas objeto del programa de renovacion
referido, esas personas quedaran desprotegidas y cesantes
laboralmente, al igual que sus hijos menores o aquelffas personas que
dependieren econdémica o afectivamente de ellas.”

El desconocimiento de todo lo anterior, serfa convocar a un concurso
de unos cargos inexistentes en la actualidad.”

IV. PRETENSIONES

En el acapite de Pretensiones de! libelo de accién de tutela, el accionante solicita:

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial. gov.co Correo: adm02bqlla@cendoj.ramajudicial. gov.co

“MEDIDA PROVISIONAL

Por la presente solicitamos a usted, se sirva ordenar la medida previa
de suspension provisional del Acuerdo No. CNSC 20191000008636 del
20 de agosto de 2019, conocedores, que existen ofros mecanismos de
defensa, como el agotamiento de la via gubemativa, y la via
jurisdiccional soficitando la Accidn Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, sin embargo, nos encontramos ante un término perentorio
comprendido entre el 19 de septiembre y el 31 de octubre préximo, es
decir, nos enconframos anfe una circunstancia que supera la
normalidad del proceso judicial.

ACTO ADMINISTRATIVO-flegalidad:

Esta se genera cuando el acto es contrario a la ley, por lo cual su
nacimiento se encuentra viciado, pero tiene plena existencia juridica, la
cual solo desaparece mediante declaratoria de nulidad por parte de fa
jurisdiccién contencioso administrativa.

Debemos recurrr a esta medida para que se garantice la proteccion de
los Derechos Fundamentales aqui alegados. Sefior Juez y/o
Magistrado, usted en su autoridad debe evitar que fa Comisién Nacional
del Servicio Civil (CNSC) actie con un acto administrativo carente de
argumentos que se ajusten a la realidad, y ante todo porque vulnera los
Derechos Fundamentales de los servidores publicos de la Gobernacién
def/ Departamento del Atlantico y a mi particularmente..
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o La presente Accion de Tutela fue presentada el dia

~Articufo 7° (Decreto 2591 de 1991)." Medidas provisionales para

proteger un derecho. Desde la presentacion de la solicitud, cuando el
Jjuez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el

derecho, suspendera la aplicacién del Acto Concreto que lo amenace ©
vulnere”,

MEDIDA TRANSITORIA

En este mismo orden de ideas, de conformidad con el Art. 8 del Decreto
2591 de 19891, solicitd que la presente accién de tutela sea un
rmecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable a los servidores
publicos de la Administracion Departamental afiliados a nuestras
organizaciones sindicales.

Articulo 8° (Decrefo 2591 de 1991). “La tutela como mecanismo
transitorio. Aun cuando el afectado disponga de otros medios de
defensa judicial, fa accion de tutela procedera cuando se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”

V. ACTUACION PROCESAL

4 de octubre de 2019,

correspondiéndole por reparto a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de

Barranquilla, {folio 20).

« El 4 de octubre de 2019 fue proferido auto admitiendo la accion de tutela, en ef cual se

concedio la medida provisional solicitada, en los siguientes términos:

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.rarajudicial.gov.co Correo: adm02bgila@cendoj.ramajudicial.gov.co

“RESUELVE

PRIMERO: ADMITASE la acciéon de tutela presentada ef sefior
ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA, identificado con la cedula
de ciudadania N° 3.745.351, contra LA COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL-CNSC-, por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales de “derecho a participar en las decisiones que nos

_afecten, libertad e igualdad ante la ley, libertad de expresion e

informacién, derecho al trabafo, libertad de escoger profesion,
ocupacion, arte u oficio, derecho al debido proceso, derecho de
asociacion, derecho de sindicalizacion, autonomia
administrativa”, radicada con el N° 08-001-33-33-002-2019-00249-
00, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de
la presente providencia.

SEGUNDO: CONCEDER LA MEDIDA PROVISIONAL, solicitada el
sefior ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA, identificado con la
cedula de ciudadania N° 3.745.351, dentro del tréamite de accion de
tutela radicado con el N° 08-001-33-33-002-2019-00249-00, en la

Pagina 6 de 38

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Barranquilla = Atlantico. Colombia



' Wadicado 08-001-33-33-002-2019-00249-00
Medio de contro! o Accidn TUTELA i
Demandante ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA
Demandado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC
Vinculacién: - DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

forma que a continuacion se expresara en el numeral tercero, por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a Ia COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, suspender de manera inmediata
a partir de la notificacion de la presente providencia, toda
actuacion administrativa, etapa, o fase de /a convocatoria N° 1343 de
2019 -Territorial 2019 - If Acuerdo N° CNSC 20191000008636 del
20 de agosto de 2019 y abstenerse de continuar con la etapa o fase
respectiva de la convocatoria N° 1343 de 2019 -Territorial 2019 - Il
del concurso abierto de ménto para proveer los empleos de vacancia
definitiva del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta
de personal de la Gobernacion del Atlantico, hasta que se resuelva de
fondo fa presente accion de tutela.

CUARTO: VINCULESE al presente tramite constitucional de accion
de tutela al DEPARTAMENTOQO DEL ATANTICO, de conformidad con
o expuesto.

QUINTO: ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL y al DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO publicar en sus
paginas WEB la presente providencia.

SEXTO: REMITASE copia de la presente ACCION DE TUTELA y del
auto admisorio a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y
al DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, en su calidad de accionado
y vinculado, por el medio més expedito de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 19 de Decreto 2591 de 1991, para que en el término de
dos (2) dias se pronuncien sobre los hechos y pretensiones de la
accion constitucional deprecada.

SEPTIMO: Téngase como pruebas, los documentos aportados con el
escrito de accion de tutela.

OCTAVO: Désele el tramite previsto en el articufo 15 del decreto 2591
de 1991 y por secretaria librense las correspondientes
comunicaciones.

NOVENOQ: Se le informa a las parfes que el fallo que resuelva la
presente accién de tutela se notificara por estado en la Secretaria del
Juzgado y electronicamente en la pagina web de la Rama Judicial del
Poder Fublico.”
¢ El auto admisorio fue notificado a las partes por estado electrénico No. 154 de 7 de
octubre de 2019, via correo electrénico enviado a la parte accionada y vinculada el dia
7 de octubre de 2019, y por Oficio fisico expedido el 4 de octubre de 2019 remitido al

accionante via servicio de mensajeria de 472 el dia 7 de octubre de 2019. (folios 26 -
33).

* lLa autoridad accionada, Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC, mediante
mensaje electronico allegado al correo institucional del despacho el dia 9 de octubre de
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e

2019, interpuso recurso de reposicion contra los articulo segundo y tercero del auto
admisorio de la accion de tutela epigrafiada; asi mismo, en subsidio solicité el
levantamiento de la medida provisional decretada por el despacho. (Fls. 34 — 38)

Esta pretura, mediante auto de fecha 9 de octubre de 2019, resolvid correr traslado del
recurso de reposicion y solicitud de levantamiento de la medida provisional, a la parte
accionante, seflor Alberto Jesus Bermuidez Rivera. El recurso fue fijado en lista del 10
de octubre de 2019. (Fls. 79 - 83)

En virtud de auto de fecha 11 de octubre de 2019, esta agencia judicial resolvié declarar
improcedente el recurso de reposicion interpuesto por el Asesor juridico de la Comision
Nacional del Servicio Civil contra el auto admisorio de la accion de tutela. Asi mismo,
resolvid negar la solicitud de levantamiento de la medida provisional, de conformidad a
las razones expuestas en dicho proveido. (Fls. 141 — 146)

El Asesor juridico de la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC, mediante mensaje
electronico allegado al correo institucional del despacho el dia 16 de octubre de 2019,
allegé oficio Radicado No 20191400626411 de 16 de octubre de 2019, mediante el cual
manifestd al despacho el cumplimiento de la medida provisional decretada en el auto
de 4 de octubre de 2019. (FIs. 152 — 153)

VI. INTERVENCION DE LA PARTE ACCIONADA

Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC

La autoridad accionada, mediante mensaje electronico allegado al correo institucional del

despacho el dia 9 de octubre de 2018, dio respuesta a la presente accién de amparo en

los siguientes términos:

‘Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso, identificado domo aparece al pie
de mi firma, abogado en ejercicio, obrando en nombre y
representacion de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
(CNSC), en mi condicidn de Asesor Juridico’, a través del presente
escrito, con el respeto que me es usual presento el informe previsto en
el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991, con base en el cual me
opongo a la solicitud de accién de tutela de la referencia, en los
siguientes términos:

1. Improcedencia de la accién de tutela

Esta accién es improcedente, en virtud del principio de subsidiaﬂda:d
previsto en los articufos 86 inciso 3% de la Constitucion Politica, segun
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el cual la accién de tutela "solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial”. En el mismo sentido,
dispone el numeral 1° del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991.

Esta accién carece de los requisitos constitucionales y legales
necesarios para ser procedente, pues la inconformidad del accionante
radica en la expedicion del acuerdo de convocatoria debido al reporte
de vacantes por parte de la entidad nominadora, frente a lo cual cuenta
con un mecanismo de defensa idéneo para controvertir el mentado
acto administrativo, razén porta cual la tutela no.es la via idénea para
cuestionar la legalidad de dichos actos administrativos

Es mas, aunque no es un requisito para evaluar la situacion del caso
concreto, resalta la CNSC que el accionante tiene a su disposicion los
medios de control de nulidad, y de .nulidad y restablecimiento del
derecho previstos en la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para
controvertir el reporte de vacantes a la Oferfa Pablica de Empleos de
Carrera.- OPEC, parte integral del acuerdo por medio del cual se
establecen las reglas del Proceso de seleccion, que es lo que motiva
esta accion.

2. Inexistencia de perjuicio irremediable

En el presente caso, no solo el accionante no demuestra la inminencia,
urgencia, gravedad y el carécter impostergable del amparo que se
reclama, sino que no existe perjuicio irremediable en relacién con
controvertir el reporte de vacantes en el concurso de meéritos,
porque para eflo bien puede acudir a los mecanismos previstos en la
fey.

3. Caso Concreto

3.1, Como primera medida, se debe indicar que esta accion de tutela
ha sido interpuesta para burlar los principios constitucionales de
Igualdad, legalidad, transparencia y acceso a cargos publicos por
mérito y hacerle juego a la conducta irregular de la Gobernacion del
Alldntico de entorpecer el desarrolio del proceso de seleccion, por las
siguientes razones:

3.1.1. La Gobernacion del Afléntico ha asumido una conducta
tendiente a enforpecer el proceso de seleccién, aduciendo como
prefexto que supuestamente el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales (MEFCL) no esta actualizado conforme a lo
previsto en el Decreto 815 de 2018’ relativo a las competencias
faborales: la entidad territorial primero certificé la ajena publica de
empleos de carrera COPEC), pero luego con el fin de entorpecer el
concurso manifesté que se encontraba en proceso de reestructuracion
Y que no habia actualizado su MEFCL al Decreto 815 de 2018, Io que

no es obice para que los empleos sean ofertados y el proceso de
seleccion avance.
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Al respecto, es importante resaltar que desde el afio 2016 la CNSC
inicio la etapa de planeacién. con la Gobemacién del Atléntica’
insistiendo durante tres aflos para obtener finalmente los insumos que
permitieran realizar el presente concurso, tal como se evidencia en el
informe adjunto presentado por el Gerente de la Convocatoria
Teritorial 2019 — II, donde se indican todas las actuaciones que dan

cuenta del proceso de planeacién adefantado con la Gobernacion del
Atlantico, :

Con base en lo expuesto, es menester indicar que fa CNSC ha
realizado todas las acciones tendientes a lograr que se adelantara el
concurso de mernitos para fa Gobernacién del Atlintico entre el periodo
2016 a 2018, sin embargo, una vez realizado todo el proceso de
planeacion con la Gobemacibn, esa misma entidad realizé solicitud de
suspensién de la convocatoria razén por la cual no fue incluida en ia
Convocatoria Territorial Norte,

Es importante seflalar que en el transcurso de toda Ia etapa de
planeacion fa cNsq ha procurado la realizacién del “principio de
colaboracion- armonica, encontrando practicas dilatorias por parte de
la Gobernacién que a través de Ia inactividad en cuanto a la obligacién
de Mantener actualizado su Manual de Funciones y Competencias
Laborales ha pretendido retardar de manera indefinida ef concurso de
méritos que por mandato constitucional fe comesponde realizar para la
provision definitiva de sus empleos.

La CNSC surtié en dos ocasiones el Proceso de Planeacién con fa
Gobernacién del Atlantico y una vez aprobada en Sala Plena de Ia
CNSC la Convocatoria Temitorial 2019 — Ii, esta Comision expidié el
Acuerdo No. CNSC — 20191000008636 del 20 de agosto de 2019,
“Por el cual se convoca y establecen las reglas de! proceso de
se/eco/6n para proveer los empleos en vacancia definitivas
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la
planta de personal de la Gobernacién del Allantico — Convocatoria
Territorial No. 1343 de 2019 - Territorial 2019 —II", proceso que valga
decir, se realizé6 con el MEFCL remitido por dicha entidad, acto
" administrativo que goza de presuncion de legalidad.

3,1.2. El ajuste del MEFCL a las competencias previstas en el Decreto
815 de 2018 no impide la adquisicién de derechos de participacion e
inscripciones en el proceso de seleccion, sino que se requiere para la
fase posterior de "aplicacién de pruebas”, de conformidad con lo
previsto en el articulo 3 del Acuerdo N°. CNSC 20191000008636,
norma requlatoria del concurso de mentos,

3.1.3. Ahora bien, atin en gracia de discusion acerca de si el ajuste del
MEFCL se requiere para la etapa en que se encuentra la Convocatoria
N. 1343 de 2019— Territorial i, la tutela en cuestion desconoce
abiertamente lo previsto en el articulo 8 parégrafo 1 def Acuerdo N°.
CNSC 20191000008636, que establece claramente lo siguiente:
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"PARAGRAFO 1. La OPEC que forma parte integral del presente
Acuerdo, ha sido suministrada y certificada por la Gobernacion del
Alantico y es de su responsabilidad exclusiva, asi como el Manual de
Funciones y Competencias Laborales que dicha entidad envié a la
CNSC, el cual sirvié de insumo para el presente proceso de seleccion,
segun los detalles expuestos en la parfe considerativa de este

Acuerdo. Las consecuencias derivadas de la inexactitud, equivocacion

o falsedad de la informacion reportada por la aludida entidad seran de
su exclusiva responsabilidad, por fo que la CNSC queda exenta de

cualquier clase de responsabilidad frente a terceros por tal
informacién. En caso de existir diferencias entre la OPEC cettificada Y
el referidoc Manual de Funciones y Competencias Laborales,
prevalecers este ultimo_por consiguiente la OPEC se corregira. dando
aplicacién a lo previsto en el articulo 45 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en adelante CPACA.
Mi mismo, en caso de presentarse diferencias entre dicho Manual de
Funcionesy Competencias Laborales y_la ley, prevaleceran las
disposiciones contenidas en la norma.superior” (subrayado fuera del
original).

Sobre este punto, el Consejo de Estado ha precisado que "en la
elaboracién de dicho manual deben observarse cierfos crifenios y
parametros que fijo el legislador sobre las competencias laborales y
requisitos para acceder a estos emp/eos®,

En linea con lo antenor, mediante Directiva Presidencial 01 de 6 de
febrero de 2019 % se impartio la instruccion relativa que "atendiendo a
la jerarquia normativa en los casos en que no coincida el manual de
funciones con una norma de superior jerarquia, debera darse prelacion
a esta Ulfimar.

La prevalencia de las normas de jerarquia superior es principio general
de interpretacién contenido en el articulo 3 de la Ley 153 de 1887,
conforme al cual "estimase insubsistente una disposicién legal por
declaracion expresa del legislador, 6 por incompatibilidad con
disposiciones especiales posteriores, a por existir una ley nueva que
regula integramente la materia a que la anterior disposicién se referia”.

Enfonces, en este caso lo procedente es que el Juez constitucional
adecue la conducta de la Gobemacion del Atflantico a fa juridicidad y
le ordene perentoriamente ajustar el MEFCL a las competencias
previstas en el Decreto 815 de 2018 con el fin de no entorpecer las
fases subsiguientes del proceso de seleccién, eso si justifica la
intervencién del juez de tutela.

3.2. Ahora bien, frente a los hechos de la accion de tutela seftalando
que el MEFCL adoptado por la Gobemacion del Atlantico
supuestamente no es legal, puesto que no fue socializado con los
miembros de la planta de personal, incumpliendo de estas manera con
fo seftalado en el .Decreto 51 de 20113 es menester sefialar que el
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manual de funciones y competencias es ta herramienta por excelencia
del talento humano que permite especificar las tareas, actividades y
competencias laborales de los empleos pertenecientes a las’ plantas
de personal de las entidades del 'Estado; determina los, elementos
estfructurantes de cada uno de los perfiles, como lo son los
requerimientos de conocimientos, expenencia, experticia, y demas
competencias necesanas para el correcto desarrolio de la funcidén
publica por parte de los servidores, en concordancia con lo estipulado
en el Decreto 1083 de 2015 Unico Reglamentario del! Sector de
Funcion Puablica, el cual sefiala lo siguiente:

"Articulo 2.2.2.6.2 Contenido del manual especifico de funciones y de
competencias laborales. El manual especifico de funciones y de
compelencias laborales debera contener como minimo.

1. identificacion y ubicacién del empleo.

2. Contenido funcional.’ que comprende el propdsito y la descnipcion
de funciones esenciales del empleo.

3. Conocimientos basicos o esenciales.

4. Requisitos de formacién académica y de expenencia.” (Subrayado
fuera del texto).

Se enfatiza en que la competencia para establecer los requisifos de
fos empleos radica exclusivamente en cada una de las entidades yla
CNSC no tiene ninguna competencia al respecto, tal como lo
establecen las normas que regufan el tema y se relacionan a
continuacion:

El articulo 15 numeral 2° literales ¢) y d) de la Ley 909 de 2004
establece como funciones de las unidades de personal de las
entidades, las siguientes:

"Articufo 15. LAS UNIDADES DE PERSONAL DE LAS ENTIDADES.

2. Seran funciones especificas de estas unidades de personal, las
siguientes:

(-

¢) Elaborar fos proyectos de plantas de perscnal, asi como los
manuales de funciones y requisitos, de conformidad con las normas
vigentes, para lo cual podran contar con la asesoria del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, universidades publicas o
privadas, o de firmas especializadas o profesionales en
.administracion publica;

d) Determinar los perfiles de/os empleos que deberan ser provistos
mediante proceso de seleccién por méritos; (...)

Por su parte, el articulo 2.2.2.6.1 del Decreto Ley 785 de 2005 dispone:
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"Articulo 2.2.2.6.1. Expedicion. Expedicién. Los organismos y
entidades a los cuales se refiere e/ presente Titulo expediran el manual
especifico de funciones y de competencias laborales describiendo fas
funciones que correspondan a los empleos de la planta de personal y
determinando los requisitos exigidos para su ejercicio.

La adopcion, adicién, modificacidon o actualizacion del manual
especifico se efectuara mediante resolucién infema del jefe del
organismo o entidad, de acuerdo con las disposiciones contenidas en
el presente Titulo.

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en
cada organismo o entidad, adelantar los estudios para la
elaboracién, actualizacién, modificacién o adicién del manual de
funciones y de competencias laborales y velar por el ‘cumplimiento de
las disposiciones aqui previstas”.

Entonces, si la Gobernacion del Atléntico defini6 los requisitos para los
empleos reportados a la Oferta Publica de Empleos de Carrera -
OPEC, no puede aparecer ante el iramite de esta lutela
desconociéndola, como tampoco el Juez de tutela tiene competencia
para inaplicar un acto administrativo de caracter general que por
disposicion constitucional y legal se presume valido hasta tanfo su
Juez naturaf no lo suspenda o anule, pues eso disponen los articulos
238 de la Constitucion Politice y 88 de la Ley 1437 de 2011. Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA).

No obstante, se advierte que la legalidad del MEFCL que adopte
cualquier entidad no esta supeditada a la socializacién, puesto que el
mismo Decreto 51 de 2018, dispone la autonomia que tiene el jefe del
organismo para adoptario, actualizario o modificario.

3.3. Frente a la afirmacidon de que supuestamente no han sido
validados los ejes fematicos, se advierfe que mediante mesas de
trabajo lfevadas a cabo entre la CNSC y delegados de la Gobernacion
del Atlantico el 26 y 27 de septiembre dei 2019, se realizé la validacién
de ejes tematicos, fa cual tuvo como finalidad determinar los
componentes de las competencias laborales con base en el contenido
funcional de los empleos ofertados en ef marco de la Convocatoria No.
1343 de 2019, los cuales fueron avalados por la Gobernacion,
producto de la misma se estructurd el insumo para la elaboracién de
fas pruebas escrifas. que se conforman en ef marco de fa
Convocatoria, y dicho insumo se entregara al operador que gane el
proceso licitatonio, quien se encargara de validacion definitiva.

3.4. Por otra parte, atendiendo lo previsto en el articulo 263 de la Ley
1955 de 2018, la CNSC junto con la Direccidon del Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, profineron fa Circular Conjunta
No 100-04 del 7 de junio de 2019, mediante la cual se impartieron
algunas directrices respecto a la aplicacion del articulo en cuestion.
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En cumplimiento de la Circular referida, la CNSC requirié al doctor
Eduardo Ignacio Verano de la Rosa, en calidad de Gobernador del
Atlantico, mediante oficio de salida N° 20192210379561 del 22 de julio
de 2019, para efectuar el reporte de los empleos provistos en
provisionalidad en condicion de prepensionados.

En respuesta, la Goberacién del Aflantico, dentro del plazo
esfablecido para incorporar fas vacantes en el aplicativo SIMO,
registré 25 vacantes en calidad de pre pensionado.

A su vez, el 21 de agosto de 2019, la CNSC recibié mediante radicado
de entrada No. 20196000774942 la OPEC certificada y firmada por el
doctor Richid Nader Orfale Secretario Juridico encargado de las
funciones de Gobemador del Departamento del Atiantico.

3.5. En ofro punto, ante la conducta de la Gobemacion del Atiantico,
el Director de Vigilancia de Cartera Administrativa realizé visita a las
instalaciones de la Gobemacién del Atlantico, producto de a misma,
se recibi6 la evidencia de la certificacién de la OPEC de la planta de
personal de la Gobemacion_

En este sentido, fa CNSC, public en la pagina web, mediante aviso
del 13 de septiembre de 2019. "VACANTES EN CONDICION DE PRE-
PENSIONADOS CONVOCATORIA TERRITORIAL 2019-11" el cual
informa a la ciudadania general que a partir del 17 de septiembre de
2019, previo al inicio de la Etapa de Inscripciones en el aplicativo SIMO
se podran identificar las vacantes que se encuentran ocupadas por
provisionales en condicién de pre-pensionados en la Convocatoria
Territorial 2019- If.

En este contexto, se aclara que el articulo 263 de la Ley 1955 de 2019,
no prohibe que los empleos provistos por personas en condicién de
prepensionados hagan parte de los concursos de méritos adelantados
por la CNSC, por el contrario, tenemos que el inciso 2° del parégrafo

1 del articulo citado, consagra la posibilidad de que los empleos que
presenten esta situacion, puedan ser ofertados y las listas de elegibles
que se deriven con ocasion del concurso tendran una duracion de tres
afios, Adicionalmente se aclara que en materia de proteccién laboral
reforzada, la Ley 790 de 2002' y el Decreto 190 de 20037 han previsto
ef denominado ‘"retén social’, figura que se circunscnbe
especificarmente para los programas de renovacién o reestructuracion
de la Administracién Publica del orden nacional razén por la cual, no
es aplicable al caso matenia de consulfa.

En relacién con el cronograma, fa CNSC ha dado estricto cumplimiento
a .10 dispuesto en el Acuerdo de Convocatoria, publicando en el SIMO
y en su pdgina web las fechas en las cuales se adelanta el proceso de
reclutamiento para el presente proceso de seleccion.

(...)
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5. Solicitud Por lo anterior, se solficita:

51. Declarar la improcedencia de la presente accién constitucional en
virtud de los argumentos anteriormente esbozados, toda vez que NO
existe wvulneracion alguna a los derechos fundamentales del
accionante por parte de la Comisién Nacional del Servicio

Civil.

5.2. Conceder la tutela unicamente respecto de la Gobernacién del
Atlantico e imponerle el deber de no obstaculizar el concurso de
méritos.”

A Vinculada Departamento del Atlantico

En el auto admisorio de la accidén de tutela, el operador judicial dispuso vincular al presente
tramite constitucional al Departamento del Atlantico, que a través de la Subsecretaria de
Talento Humano, contestd |a accidn de tutela el dia 9 de octubre de de 2019, en los

siguientes términos:

“MILAGRO BOLANO ROMERO-, actuando en mi condicién de
Subsecretana de Talento Humano del Departamento del Atlantico, de
conformidad con el Decreto de nombramiento No. 000126 del 29 de
febrero de 2016, y Acta de Posesion No. 1806 del 7 de marzo de 2016,
que aporto para fales efectos, por medio del presente escrito me
permito ejercer dentro del término legal, el derecho de defensa que
nos asiste dentro de la ACCION DE TUTELA que nos ocupa
interpuesta por el sefior EDGARDOQO LUIS FIORILLO GAMERQ, en los
siguientes términos:

HECHOS

Solicita el accionante se tutelen los derechos constitucionales
fundamentales, que garantice la proteccion de los derechos
fundamentales alegados invocados, hasta que se dé cumplimiento a
lo preceptuado por el Decreto 815 de 2018., en especial, la
actualizacién y la debida socializacién de fos contenidos del Manual
de Funciones con comisiones de los sindicatos, tal como lo dispone la
norma.

RAZONES DE LA DEFENSA

En efecto, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, viene
adelantande la CONVOCATORIA TERRITORIAL  2019-ll
CONCURSO DE MERITOS GOBERNACION

DEL ATLANTICO, en vitud del ACUERDO No. CNSC-
20191000008636DEL 20 DE AGOSTO -2019, teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones:
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La administracién departamental ha venido explicando a dicha
entidad, se deje sin efectos los alcances de la convocatoria antes
seflalada, teniendo como fundamento que existen consideraciones de
indole procedimental, administrativo y de orden legal que impiden
flevar a cabo el proceso de concurso de méritos al interior de la entidad
GOBERNACION DEL ATANTICO.

El Decreto 815 del 8 de mayo de 2018, que modifica el Decreto 1083
de 2015, udnico reglamentario del sector de funcién publica, en lo
relacionado "con las competencias laborales generales para los
empleos publicos de los distintos niveles jerérquicos, consagra la
obligatoriedad que tienen las entidades del Estado, de actualizar los
Manuales de Funciones y de Competencias Laborales, en el caso de

"“la Gobemacidén del Atldntico, actualmente nos encontramos en el
proceso de actualizacién como lo dispone el citado decreto.

Es de sefltalar que la CNSC, no permitié que se hiciera en su debida
oportunidad, la debida actualizacién del Manual de Funciones y de
Competencias Laborales, lo que ongino que dichos cargos en la OPEC
presenten inconsistencias y no cumplan con los requisitos de los
cargos.

En este sentido, £l Decreto 051 de 2018, consagra lo siguiente:

" "Art. 1, Paragrafo 3. En el marco de lo sefialado en el numeral 8
del Art. 8 de la Ley 1437 del 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las entidades
deberan publicar, por término sefialado en su reglamentacién, las
modificaciones o actualizaciones al Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales. La Administracién, previo
a la expediciébn del acto administrativo lo socializar4 con las
organizaciones sindicales. Lo anterior sin perjuicio de Ia
autonomia del jefe del organismo para adoptarlo, actualizario o
modificarlo”, Lo que a la fecha no ha ocumdo, porque el proceso del

“ajuste del Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales, a la fecha no se ha terminado.

El acto administrativo no se pronuncia con relacién a los ajustes
al Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales,
pre pensionados, violando el derecho a adquirir fa pensién por el
tiempo de servicio prestado al Departamento del Atlantico. Ya que
en ninguno de sus apartes menciona una medida de contingencia
para protegér sus derechos.

De igual forma, se manifiesta sobre la definicién de los ejes
teméaticos. La Administracién Departamental debe participar como
creador de su propia estructura administrativa, toda vez que a la
fecha no ha definido conjuntamente con la Gobemacion del
Departamento del Atlntico los ejes tematicos para la prueba ge
competencias  basicas, funcionales y las competepc:as
comportamentales, que permita la construccién de fa Gura. de
Orientacién al aspirante para la presentacién de las respectivas
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Es importante sefialar que la Gobernacién del Atlantico cumplié
con lo dispuesto en la Circular No. 2019000000107 del 12 de julio
de 2019, referente a instrucciones técnicas para dar cumplimiento
al Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, contentiva del Plan
Nacional de Desarrollo, en el sentido de reportar en la plataforma
SIMO el total de vacancias definitivas de los empleos de carrera
administrativa de la entidad, que se encuentran en condicidn de
pre pensionados, lo cual se hizo de manera salisfactoria en la
plataforma, y a la fecha contintan reportados en la OPEC el total
de veinticinco (25) cargos que se encuentran en esta condicién,
los cuales debieron ser excluidos, situacién gque resulta un
problema para la administracion, pues el personal que se
encuentra incluido en la convocatoria, ya estan presentando
acciones en contra de la entidad por lo no exclusién de sus cargos
para el concurso.

De igual forma, ef incumplimiento a la exclusién de estos cargos,
pueden generar futuras demandas a la entidad, generando detrimento
patnimonial que la Entidad no estaria obligada a cancelar.

Igualmente, la CNSC, no tuvo en cuenta el retén pensional y de
proteccion pensional y de proteccion especial de algunos cargos que
consideramos debieron ser excluidos de la convocatoria y en ésta se
debe aplicar el ACUERDO MARCQO ESTATAL 2019, particularmente
en el punto que a los provisionales que se presenten a las diferentes
convocaforias no se les podra solicitar requisitos adicionales
acreditados al momento del ingreso.

En el Articulo Tercero del acuerdo objeto del presente recurso, en uno
de sus apartes cita: Vernficacién de requisitos Minimos. Estos se
desprenden precisamente del trabajo de ajuste al Manual de
Funciones, lo cual no ha ocurrido.

En el Art. 7 también menciona el cumplimiento de los requisitos
minimos.

Enel Art. 8 en el Paragrafo 1 reza: la OPEC, que forma parte integral
del presente acuerdo, ha sido suministrada por la Gobernacién y
certificada por la Gobernacion del Atlantico y es de su
responsabilidad exclusiva, asi como el Manual de Funciones y
Competencias Laborales que dicha entidad envié a la CNSC

Con relacién a este aspecto, si no se ha terminado de ajustar el
Manual de Funciones, ni se ha capacitado al personal, ni se han
definido las competencias comportamentales, ni [os ejes
tematicos, no es posible que se pueda llevar a cabo un concursos
de meritos al interior de la entidad, con total transparencia y
equidad, pues de hacerlo se estarian violando derechos
constitucionales y legales que deben primar en la administracién
publica.
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El acto administrativo es tan lesivo, que en el Pardgrafo 2 del citado
Articulo 8, le atribuye la responsabilidad a la Gobemacién de un
proceso que no se ha perfeccionado.

En el Art. 12 del acuerdo, "Cronograma para el pago de los
derechos de participacién e inscripciones” al respecto, se
observa que no determina fechas, elabora un cronograma sobre
supuestos, haciendo que no sea una obligacién clara, expresa y
exigible para que se le pueda dar cumplimiento, no hay fechas
ciertas, las cuales podrian establecerse de manera unilateral
atribuyéndole la responsabilidad a la Administracién
Departamental.

En el Arnt. 17 Competencias Funcionales y Comportamentales. éSi

aun no se ha presentado el ajuste al Manual Especifico de
Funciones y de Competencias Laborales, porque no se ha
terminado?, ;como se va a adelantar el proceso evaluativo?

£l desconacimiento de todo lo anterior, seria convocar a un concurso
de unos cargos inexistentes en la actualidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El acto administrativo que estamos tutelando viola los derechos
constitucionales Y fundamentales consagrados en los siguientes:

Articulo 13. Derecho a la libertad e iqualdad ante I3 ley

Articulo 20. Libertad de expresién e informacién

Articulo 25. Derecho al frabajo

‘ Articulo 26. Libertad de escoger profesién ocupacién, arte u oficio

Teléfono:

Articulo 29. Derecho al debido proceso
Articulo 38. Derecho de asociacién
Arficufo 39. Derecho de sindicalizacién

Decreto 2591 de 1991 y demés normas concordantes

Los convenios intemacionales de la OIT aplicables por el Blogue de
Constitucionalidad aplicables al caso en comento.

PETICION ESPECIAL

Con fundamento en las anteriores consideraciones solicitamos muy
respetuosamente, al sefior Juez suspender y/o dejar sin efectos los
alcances del ACUERDQO No. CNSC-20191000008636 DEL 20 DE
AGOSTO -2019, toda vez que el mismo va en contravia de los
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principios constitucionales y legales que deben primar en la
administracién publica.

PRUEBAS
Téngase como pruebas las siguientes:

Anexo 1. Copia informal del Acuerdo No. 20191000008636 de! 20
de agosfo de 2019.”

Vil. PRUEBAS APORTADAS

# Parte Accionante

Aporté en copia simple los siguientes documentos:

Certificado laboral del sefior Alberto Bermudez Rivera, suscrito por ta Subsecretaria
de Talento Humano de la Secretaria General de la Gobernacion del Atlantico. (fl. 7)

Aviso importante socializacion convocatoria territorial 2019 (fls. 8-9)
Correo electrénico institucional

Acuerdo N° CNSC-20191000008636 del 20 de agosto de 2019, “Por el cual se
convoca y se establecen las reglas del proceso de seleccién para promover los
empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa de la planta de personal de la Gobemnacién del Atlantico -
Convocatoria N° 1343 de 2019 -Territorial 2018 ~ I} (fls. 11-19)

“: Parte accionada- Comisién Nacional del Servicio Civil

La accionada Comisién Nacional del Servicio Civil, junto al escrito de contestacion a la

accion de tutela epigrafiada, anexé copia simple de los siguientes documentos:

Oficio Radicado No 20162010326901 de 28 de octubre de 2016, asunto: Circular
05 del 22 de septiembre de 2016 (fl. 85)

Oficio Radicado No 20162220409391 de 23 de diciembre de 2016, asunto:
Remision OPEC — Gobemnacidn del Atlantico (fls. 86-87)

Oficio Radicado No 20170510000401 de 10 de enero de 2017 (fl. 88)

Correos electronicos institucionales (fls. 89-91)
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Oficio Radicado No 20172020436681 de 4 de octubre de 2017 (fl. 92)
- Oficio Radicado No 20182210103701 de 13 de febrero de 2018 (fl. 93-94)

- Auto No CNSC - 20182020002514 de 22 de febrero de 2018 “Por la cual se inicia
una actuacion administrativa contra el Gobemador del AMantico tendiente a

garantizar la correcta aplicacién de las normas de carrea. (fls. 95-100)
- Acta de reunion No 001 de 24 de mayo de 2018 (fls. 102-107)
-  Oficio Radicado No 20180510015901 de 31 de julio de 2018 (fl. 108)

- Memorial de Contestacion a la accion de tutela (fls. 109-114)

4 Vinculada Departamento del Atlantico

Aporto en copia simple los siguientes documentos:
- Acta de posesion No 18006 del 7 de marzo de 2016.

- Fotocopia cédula de ciudadania correspondiente a la sefiora Milagro Margarita
Bolaric Romero (fls. 133-134)

- Decreto No 000126 de 29 de febrero de 2016 “Por medio del cual se hace un
nombramiento con carécter ordinario” (fl. 135)

Vili. COMPETENCIA

El articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 que estabiece la competencia de los jueces para
conocer de las acciones de tutela y dispone:

“Son competentes para conocer de la accion de tutela, a prevencion, los
jueces o tribunales con jurisdiccién en ef lugar donde ocurriere la
violacion o la amenaza que motivaren la presentacion de fa solicitud”
Lo anterior en armonia con lo consagrado en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de
2015, que fue medificado por el Decreto 1983 de 2017, que dispone:

"Son competentes para conocer de la accion de tutela, a prevencion,
“Jos jueces junisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacion o la
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amenaza que motivaren la presentacién de la solicitud o donde se

produjeren sus efectos conforme a las siguientes reglas:

2. Las acciones de {tutela que se interpongan contra cualquier
autoridad, organismo o entidad publica del orden nacional seran
repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a los jueces del
circuito 0 con igual categoria..."”

De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional respecto a las normas de competencia:

(...) las Gnicas normas que determinan la competencia en materia de
tutela son el articulo 86 de la Constitucién, que sefiala que ésta se
puede interponer ante cualquier juez, y el articulo 37 de Decreto 2591
de 1991, que establece la competencia territorial y la de las acciones
de tutela que se dirijan conira los Medios de comunicacion, fa cual
asigna a los jueces del circuito!

"El decreto reglamentado 1382 de 2000, no puede, por su inferior
Jerarquia, modificar tales disposiciones razén por la cual se ha
entendido que las reglas que contiene son simplemente de reparto, y
no de competencia. Precisamente, la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado desestimo,
mediante sentencia de julio 18 de 2002, la mayoria de fos cargos de
nulidad contra el mencionado acto administrativo, pues consideré que
no era contrario al articulo 86 de la Constitucion porgue establecia

normas de reparto y no de competencia {(...)?".

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente y lo consignado en el Auto 124 de 20093,
este Despacho es competente para conocer, rituar y decidir la presente accién de tutela.
Maxime cuando el decreto 2591 de 1991 y la pauta jurisprudencial de la Corte
Constitucional el unico factor que determina competencia al juez constitucional es el factor
territorial y no las reglas de reparto.

' Corte Constitucional. auto 124 de 2009, ver también aute 198 de 2009

;.Ig\_t:jto 170 a de 2003, reiterados en autos A 165/05, A 167/05, A 169/06, A312-086, A 095/06. entre otros
idem .
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CONSIDERACIONES

%  Problema juridico en estudio

En el presente asunto de raigambre constitucional, el Problema Juridico que subyace se
contrae a determinar si la entidad accionada COMISION NACIONA DEL SERVICIO CIVIL,
vulnera al accionante, sefior ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA, sus ius
fundamentales a participar en las decisiones que nos afecten, libertad e igualdad ante
la ley, libertad de expresion e informacién, derecho al trabajo, libertad de escoger
profesiéon, ocupacion, arte u oficio, derecho al debido proceso, derecho de
asociacién, derecho de sindicalizacién, autonomia administrativa, al expedir el
Acuerdo CNSC-20191000008636 del 20 de agosto de 2019, “Por el cual se convoca y se
establecen las reglas del proceso de seleccién para proveer los empleos en vacancia
definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal de la Gobernacién del Atlantico - Convocatoria N° 1343 de 2019 — Territorial 2019
- I, sin observar o cumplir lo dispuesto por los decretos 051 de 2018 vy 815 de 2018, numeral
8° del articulo 8° de la Ley 1437 de 20117

Para resolver el presente asunto constitucional, el Despacho hara referencia previa a los
siguientes ejes tematicos:

Test de procedibilidad de la accion de tutela.
Naturaleza subsidiaria y residual de la accion de tutela

La accién de tutela frente a los actos administrativos en materia de concurso

hal L

Caso concreto.
# Test de procedibilidad

Antes de entrar a estudiar el fondo del asunto, es preciso anotar que al Juez constitucional
le asiste el imperativo categérico de analizar en sus faillos los criterios juridicos de
procedibilidad de la solicitud de amparo que ha sido sometida a su conocimiento, pues sélo
de esa manera se puede determinar si ésta es procedente, bien como mecanismo pleno
para la proteccion de los derechos, ora como mecanismo transitorio para evitar un perjuicic
iremediable en caso de que el medio de defensa judicial ordinario existente no resulte

eficaz para la proteccion del ius fundamental reclamado.

Los siguientes, son algunos de los aspectos a tener en cuenta para que la accion de tutela

resulte procedente.
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Que no exista otro mecanismo de defensa judicial
b. Que en caso de existir, no sea idéneo
¢c. Que exista un perjuicio inminente e irremediable, en caso de existir otro
mecanismo de defensa judicial para que proceda como mecanismo transitorio.
d. Lainmediatez de la accién de amparo

En tal virtud, el despacho procedera a decidir el asunto constitucional sometido a
consideracion para determinar si al accionante, sefior ALBERTO JESUS BERMUDEZ
RIVERA, se le han vulnerado sus derechos fundamentales a participar en las decisiones
que nos afecten, libertad e igualdad ante la ley, libertad de expresién e informacion,
derecho al trabajo, libertad de escoger profesién, ocupacion, arte u oficio, derecho al
debido proceso, derecho de asociacién, derecho de sindicalizacién, autonomia
administrativa, en los estrictos términos de la Constitucién Politica de Colombia de 1991
y la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional.

i Marco juridico

La accién constitucional que hoy ocupa la atencion de este operador judicial, tiene como

marco normativo las siguientes disposiciones:

1. El Art. 86 de la Constitucion Politica, sefiala lo siguiente:

()

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actiue a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
omision de cualquier autoridad pablica. La proteccion consistira en una
orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actue o se
abstenga de hacerlo. -

El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podré impugnarse ante
el juez competente y, en todo caso, éste lo remitirda a la Corfe
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion sofo procederéd 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 ningun
caso podran transcurnr mas de diez dfas entre la solicitud de tutela y
su resolucion. La ley establecera los casos en los que la accidn de
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tutela procede contra particulares encargados de la prestacién de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes e/ solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefension.”

2. Derecho a participar en las decisiones que nos afecten

Respecto a este derecho fundamental, la.H. Corte Constitucional en sentencia C - 150 de
2015, manifesto:

“PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS-Deberes del Estado

La Corte entiende que la participacion como derecho de los
ciudadanos y eje medular del ordenamiento constitucional vigente
implica (i) ef deber def Estado de abstenerse de adoptar medidas de
cualquier tipo que impidan el libre ejercicio de Ia participacion por parte
de ciudadanos y organizaciones sociales, (ii) el deber de adoptar
medidas de todo tipo que eviten que las autoridades publicas o fos
particulares interfieran o afecten el libre ejercicio de las facultades en
cuyo ejercicio se manifiesta la participacion y (iii) el deber de
implementar medidas que procuren optimizar el desarroffo de las
diversas formas de pariicipacion y que, al mismo tiempo, eviten
retroceder injustificadamente en los niveles de proteccion alcanzados.
Estos deberes del Estado se concretan en deberes especificos a los

_que a continuacion la Corte se refiere: (i) El deber de abstenerse de
estatizar la democracia y, en consecuencia, la obligacion de proteger
el pluralismo, (i} Deber de promover formas de participacion
democratica que comprendan no solo la intervencién de partidos o
movimientos politicos sino también de omganizaciones sociales de
diferente naturaleza. (iii) Deber de promover estructuras democraticas
en las diferentes formas de organizacion social. (iv) Prohibicién, que
vincula a todos los organos publicos, funcionarios y particulares, de
eliminar alguna de las dimensiones de la democracia. (v) Mandato de
no sustituir a las autoridades estatales competentes en el desarrollo
de actividades de control. ”

3. Derecho a la libertad e igualdad ante la ley

Al respecto la H. Corte Constitucional manifesté®:

“IGUALDAD ANTE (A LEY/ DERECHOS FUNDAMENTALES/
IGUALDAD FORMAL/ IGUALDAD MATERIAL

El principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los
desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir
de la generalidad abstracta, por ef concepto de la generalidad
concreta, que concluye con el principio segun el cual no se permite

+ ia No. T-432/92
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regulacion diferente de supuestos iguales o analogos y prescribe
diferente formacion a supuestos distintos. Con este concepto solo
se autoriza un trato diferente si esta razonablemente justificado. Se
supera también, con la igualdad material, el igualitarismo o simple
igualdad matematica. La igualdad matenal es la situacién objetiva
concreta que prohibe la arbitrariedad.

La igualdad de todas las personas ante la ley y las autoridades,
constituye un derecho constitucional fundamental tanfo por su
consagracion como tal en el Capitulo |, Titulo Il de la Constitucion
Nacional, como por su exalfacién como derecho de vigencia
inmediata en el articulo 85 de la Carta Politica, y también poref valor
trascendente que tiene para el hombre, sobre todo dentro de una
nacién que persigue garantizar a sus habitantes una vida convivente
dentro de lineamientos democraticos y participativos que aseguren
un sistema politico, econémico y social justo.”

+
i
3
-
Y

4. Derecho a la liberta de expresién e informacion
Dispone el articulo 20 de la Constitucion Politica:

“Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el
derecho a la rectificacién en condiciones de equidad. No habra
censura.”

5. Derecho al trabajo
Constitucionalmente se encuentra desarrollado por el articulo 25, que reza:

“El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccién del Estado. Toda persona
tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

6. Derecho de escoger profesion, ocupacién, arte u oficio
Senala la Constitucién Policita, en el articulo 26:

“Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra
exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes
inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las
ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacién académica son
de libre gjercicio, salvo aquellas que impliquen un nesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en
colegios. La estructura interna y el funcionamiento de ésfos deberan
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ser democraticos. La ley podrd asignarfes funciones ptblicas y
establecer los debidos controles.”

7. Derecho al debido proceso

El articulo 29 de la constitucion establece:

“ARTICULO 29. EI debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Jjudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por é/, o de oficio,
durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatona, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del
debido proceso”.

8. Derecho de asociaciéon
Manifiesta el articulo 38 de la norma superior:

“Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrolio de fas
distintas actividades que las personas realizan en sociedad.”

9. Derecho de sindicalizacién
Desarrollado por el articulo 39 de la Constituciéon Policita;

‘Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos © asociaciones, sin intervencién del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcién def
acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y
organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a
los principios democraticos.
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La cancelacion o la suspension de la personeria juridica solo procede
por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la
Fuerza Publica.”

10. Autonomia administrativa
Este principio constitucional encuentra su fundamento en el articulo 300 de |la norma procer:

*(...) Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de
ordenanzas:

7. Determinar la estructura de la Administracion Departamental, las
funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion
correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales
del departamento y autorizar la formacion de sociedades de
economia mixta. (...)”

£ El principio de subsidiariedad de la accién de tutela. Reiteraciéon de

jurisprudencia.

1. E! principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el articulo
86 de la Constitucion, al precisarse en él que: “Esta accién solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Ha manifestado asi mismo la Corte Constitucional que, en cuanto el ordenamiento juridico
cuenta con un sistema judicial de proteccién de los derechos constitucionales, incluyendo
por supuesto los que tienen la connotacién de fundamentales, la procedencia excepcional
de la tutela se justifica en razén a la necesidad de preservar el orden regular de
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando
con ello no solo impedir su paulatina desarticulaciéon sino también garantizar el principio de
seguridad juridica®. '

Ha destacado la jurisprudencia que la proteccién de los derechos constitucionales no es un
asunto que haya sido reservado exclusivamente a la accion de tutela. En la medida en que
la Constitucion del 91 le impone a las autoridades de la Republica la obligacién de proteger
a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), se debe entender que los

5 Sentencia SU-037 de 2009,
Pagina 27 de 38

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Anti iso 1°
. . 4 Cal guo Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.dov.co Correo: adm02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia

s - A arar p—



Radicado 08-001-33-33-002-2019-00249-00

Medio de control 0 Accién TUTELA

Demandante ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA
Demandado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC
Vinculacidn: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley han sido estatuidos para
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de caracter
fundamental. De ahi que la propia Carta le haya reconocido a la tutela un caracter
subsidiario frente a los demas medios de defensa judicial, los cuales se constituyen
entonces en los instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr
la proteccion de sus derechos.

Sobre el punto, ha dicho la Corte:

“La accion de tutela como mecanismo de proteccién inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como
un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su
efectiva aplicacién sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos
medios que aquél ofrece para la realizacién de los derechos, no
exista alguno que resulte idéneo para proteger instantanea y
objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por
vintud de una conducta positiva o negativa de una autoridad publica
o de particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una
valoracion que siempre se hace en concreto, tomando en
consideracion las circunstancias del caso y la situacién de la
persona, eventualmente afectada con la accién u omisién. No puede
existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece fa
accion ordinaria, de ahf que se afirme que Ia tutela no es un medio
adicional o complementario, pues su carécter y esencia es ser unico
medio de proteccion que, al afectado en sus derechos
fundamentales, brinda el ordenamiento juridico’s.

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacién de desplegar
todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro
del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos fundamentales. Tal imperativo
constitucional pone de relieve que para acudir a la accién de tutela el peticionario debe
haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que
la falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia

del mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 Superior.

2. No obstante lo anterior, |a jurisprudencia constitucional ha establecido dos excepciones
al principio de subsidiariedad de la accién de tutela: (i) la primera esta consignada en el
propio articulo 86 Constitucional al indicar que aun cuando existan otros medios de defensa

judicial, la tutela es procedente si con ella se pretende evitar la ocurrencia de un perjuicio

& Sentencia T-106 de 1993. Véase igualmente, entre otras, las sentencias SU-544 de 2001, T-983 de 2001, T-514 de 2003,
T-1017 de 2006, SU-037 de 2009. pagina 28 de 38
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irremediable. (i) La segunda, prevista en el articulo 6 el Decreto 2591 de 1991,
reglamentario de la accion de tutela, sefala que también procede la accion de tutela cuando
el mecanismo ordinario de defensa no es idéneo, ni eficaz para la proteccion inmediata y
plena de los derechos fundamentales en juego, caso en el cual opera como mecanismo
definitivo de proteccién. De este modo, en las dos situaciones descritas, se ha considerado
que la tutela es el mecanismo procedente para proteger, de manera transitoria o definitiva,
los derechos fundamentales, segun lo determine el juez de acuerdo a las circunstancias

que rodean el caso concreto.

Al respecto, la jurisprudencia “ha precisado que anicamente se considerara que un perjuicio
es irremediable cuando, de conformidad con las circunstancias def caso particular, sea: {a)
cierto e inminente —esto es, que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a
una apreciacion razonable de hechos ciertos-, (b) grave, desde el punto de vista del bien o
interés juridico que lesionaria, y de la importancia de dicho bien o interés para el afectado,
y (c) de urgente atencién, en el sentido de que sea necesaria e inaplazable su prevencion

o mitigacién para evitar que se consume un dafio antijuridico en forma irreparable.”

Siguiendo estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio irremediable en los

siguientes términos:

"(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el
derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y
de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas
del perjuicio irremediable la Corte dice en su junisprudencia Io
siguiente:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder.
Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos
facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa
del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que
suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral 0 material), pero que sea susceptible de determinacion
juridica. En tercer lugar, deben requernirse medidas urgentes para
superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como
una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por tlfimo,
las medidas de proteccién deben ser impostergables, esto es, que
respondan a cntenos de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la

7 T-494 de 2010.
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consumacion de un dafio antijuridico irreparable”®

3. Adicionalmente, es importante indicar que la jurisprudencia de |la Corte Constitucional ha
considerado como condicidn necesaria para establecer la procedencia de la accién de
tutela, que el perjuicio irremediable se encuentre acreditado en el expediente, asi sea en
forma sumaria. No obstante, la Corporacién ha aclarado que el accionante puede cumplir
con esta carga, mencionando al menos-los hechos que le permitan al juez deducir la
existencia de un perjuicio irremediable, en consideracién a la jerarquia de los derechos
cuyo amparo se solicita mediante la accion de tutela y a la naturaleza informal de este
mecanismo de defensa judicial. Especificamente ha dicho la Corte:

“No obstante, aunque la prueba del perjuicio irremediable es
requisito de la procedencia de la tutela, la Corte ha sostenido que
_la misma no esta sometida a rigurosas formalidades. Atendiendo a
la naturaleza informal y publica de la accién de tutela, asi como a
la jerarquia de los derechos cuya proteccién se solicita, la prueba
del perjuicio irremediable puede ser inferida de las piezas
procesales. Asi pues, al afectado no le basta con afirmar que su
derecho fundamental se enfrenta a un perjuicio irremediable, es
indispensable que, atendiendo a sus condiciones personales,
explique en qué consiste dicho perjuicio, sefiale las condiciones
que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de juicio
que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento
en cuestién”.®

4. En cuanto a la segunda excepcién, es decir, la relativa a que el medio de defensa
ordinario no sea eficaz ni idéneo para la proteccién de derechos fundamentales, ha dicho
la Corporacion que, al evaluar el mecanisrﬁo altemativo del ordenamiento juridico, éste (...)
tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho fundamental
violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacién directa entre el
medio de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra manera, el medio debe
seridéneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion cuando
consagra ese derecho™®. Asi las cosas, si el medio judicial concreto no cumple con dichas
caracteristicas, y por el contrario, el derecho fundamental en juego no puede ser
restablecido, procede la solicitud de amparo constitucional como medio definitivo de

proteccion al bien juridico.

& gentencias T-634 de 2006 y 7-1316 de 2001.

® Sentencias T-932 de 2012, T-280 de 2005.
‘°S(?merio reiterado, entre ofras en las Sentencias T-232 de 2013, T-932 de 2012, T-191 de 2010, T-003 de 1982,

Pagina 30 de 38

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066, www.ramajudicial.qov.co Correo: admOquHa@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia



Radicado 08-001-33-33-002-2019-00249-00

Medio de control o Accién TUTELA

Demandante ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA
Demandado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC
Vinculacidn: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

IX. SOLUCION AL CASO CONCRETO

En el sub examine, observa el despacho que el sefior Alberto Jesus Bermudez Rivera,
impetré accién de tutela contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, por
considerar que el Acuerdo N° CNSC 20191000008636 de fecha 20 de agosto de 2019, es
contrario a la constitucion, fa ley y ademas vulnera los derechos constitucionales
fundamentales consagrados en los articulos 2, 13, 20, 25, 26, 29, 38, 39, 299 y 300, numeral
7 de la Constitucién Politica.

La causa petendi en las cuales se inhiesta la pretension de amparo constitucional, es la
narrada en el brocardico de hechos del libelo de la accién de tutela, en la cual se expresa
que la Comisién Nacional del Servicio Civil convocé a concurso mediante Acuerdo N°
CNSC 20191000008636 de fecha 20 de agosto de 2019, con el objeto de proveer los
cargos de planta que se encuentran en provisionalidad.

La censura que por via de accioén de tutela que se hace al acuerdo CNSC 20191000008636
de fecha 20 de agosto de 2019, se contrae a lo siguiente:

1. Que enfa parte motiva del acuerdo CNSC 20191000008636 de fecha 20 de agosto
de 2019, se expresa que: “(...}) realizd conjuntamente con delegados de la
Gobemacion del Atlantico, la etapa de planeacion para adelantar el proceso de
seleccion para proveer los empleos en vacancia definitiva del Sistema General de
la Carrera Administrativa de su planta de personal”, 1o cual es contrario a la realidad
porque no ha recibido los ajustes al manual de funciones tal como io menciona el
Decreto 815 de 2018 que en uno de sus apartes dice:

‘Las competencias funcionales precisaran v detallaran lo que debe
estar en capacidad de hacer el empleado para ejercer un cargo y se
definirdn una vez se _haya determinado el contenido funcional de
aquel (...) (Subrayas fuera de texto)’ -

2. Que no se entiende como se convoca a un concurso sin haber concluido el
procedimiento dispuesto por el decreto 815 de 2018. Entonces no se le ha dado el

cumplimiento.

3. Tambien se desconocié el decreto 051 dé 2018, articulo 1° paragrafo 3, que remite
al numeral 8 del articulo 8 de la ley 1437 de 2011.

4. Que el acto administrativo, esto es, el Acuerdo No CNSC 20191000008636 de fecha
20 de agosto de 2019, omitié pronunciarse con relacion a los ajustes al manual
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Especifico de Funciones y de competencias laborales, pre pensionados, violando
el derecho a adquirir {a pension por el tiempo de servicio prestado al Departamento
del Atlantico, por cuanto en ninguno de sus apartes hace alusién a la medida de

contingencia para proteger sus derechos fundamentales tal como lo estipula |a ley.

Que olvida la Comision Nacional del Servicio Civil que viola el debido proceso por
cuanto no se tiene en cuenta a los funcionarios que han terminado de participar en
fos manuales que regiran las funciones que cumplirdn una vez estos se encuentren
ajustados. '

Que el acto administrativo pasé por alto la definicion de los ejes tematicos, de
suerte que la Comisién Nacional del Servicio Civil “no ha definido conjuntamente
con la Gobernacion del Departamento del Atlantico los ejes tematicos para Ia prueba
de compelencias basicas, funcionales y las competencias comportamentales que
seran objeto de evaluacion por parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil. De
esa forma se permita la consiruccidn de la guia de orientacién al aspirante para la
presentacion de las respectivas pruebas, omision que constituye flagrante violacién
af derecho fundamental al debido proceso.”

Que la Comision Nacional del Servicio Civil se ha sustraido de las normas de carrera
y su actuacion desdibuja el concépto de autonomia administrativa de los entes
territoriaies consagrada en los articulos 298 y 300, numeral 7 de ia Constitucion
Policita.

Por ultimo, sefala que el articulo 12 del “cronograma para el pago de los derechos
de participacion e inscripcion” no determina fechas, no hay fechas ciertas,

geherando “gran incertidumbre de los participantes en el proceso concursal.”

Este operador, considera que ineludiblemente debe abordar los siguientes topicos o ejes

tematicos para la resolucidén del caso planteado, a saber: §) la naturaleza subsidiaria y

residual de la accion de tutela, /i) La accidén de tutela frente a actos administrativos en

materia de concurso y, iij) Caso concreto

Caracter subsidiaric y residual de la accion de tutela

De manera general, en temprana jurisprudencia a Corte Constitucional ha sefialado que la

accién de tutela tiene una naturaleza eminentemente residual o subsidiaria al compas del

tenor del articulo 86 de la Constitucion Politica y decreto estatutario 2591 de 1991.
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En ese sentido, la Alta Corte dijo:"

“3.1 La Corte ha sefialado desde sus primeros pronunciamientos que
la accién de tutela tiene un caracter subsidiario debido a que su objeto
no es el de reemplazar a los medios judiciales ordinarios con los que
cuentan los ciudadancs. En Este Sentido, ha indicado que ante la
existencia de los otros medios de defensa judicial la accién de tutela
por regla general no es procedente. Lo anterior sustentado en lo
dispuesto en el articulo 86 constitucional que sefiala que la accién de
tutela “solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Dicho mandato fue reiterado en el desarrolfo normative de la accién de
tutela en el numeral 1 del articulo 6 del decreto 2591 de 1991.

“3.2 También ha advertido este Tribunal que la tutela no constituye un
mecanismo o una instancia para definir aquelios conflictos que la ley
ha establecido como competencia de ofras jurisdicciones. Esto, por
cuanto el ordenamiento juridico dispone la existencia de jurisdicciones
diferentes a la constitucional, que de forma especializada atienden
cada uno de los diferentes conflictos que los ciudadanos elevan ante
la administracion de justicia. Pero precisando ademas, que las
decisiones de todas las autoridades, inciuidas por supuesto las
judiciales, deben someterse al ordenamiento juridico (arts. 4° y 230
C.N.), marco dentro del cual los derechos fundamentales tienen un
caracter primordial.’?

De manera que si los procesos ordinarios estan disefiados para
solucionar los conflictos juridicos y por tanto para proteger los
derechos de las personas, la tutela no puede ser empleada como un
mecanismo alterno o complementano.”® Bajo esta premisa, Ia
procedencia de la tutela esta supeditada a que para su efercicio se
hayan agotado todas las instancias y los recursos con los que cuenta
el afectado para la proteccién de sus derechos.™”

Il La accion de tutela frente actos administrativos en materia de concurso

Respecto de la procedibilidad de la accién de tutela contra actos administrativos, la Corte
Constitucional ha enfatizado que su procedencia es excepcional, y como quiera que

1 SentenciaT-386 de 2016:

2 Sentencia T-530 de 2011 M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

'* Sentencias C-543 de 1993 M.P. Jorge Arango Mejia y T-580 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

'* Sentencias C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifie, T-858 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-179 de

gc_:og M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-510 de 2006 M.P. Alvaro Tafur Galvis, y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas
ilva.
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estamos en presencia de una accién de tutela impetrada contra actos administrativos
proferidos en materia de concurso de méritos, resulta atinado e ineludible abordar el tépico
de la procedencia de la accion de tutela respecto de actos administrativos proferidos en
el tramite de un concurso de méritos, en especial del acuerdo que convoca a concurso
publico de méritos. '

Sobre el particutar la Corte Constitucional en la sentencia T-386 de 2016, razond asi:

“3.4 Ahora bien, en el caso de la procedibilidad de Ia accién de tutela

- en concursos de meritos esta Corte ha realizado algunas precisiones
adicionales. En la sentencia SU-617 de 2013', la Corte sefialé que
era necesafno determinar si en el marco de un concurso la demanda
radica sobre actos administrativos de trémite, pues estos simplemente
constituyen el conjunto de actuaciones intermedias, que preceden a la
formacion de la decisién administrativa que se plasma en el acto
definitivo y, en la mayoria de los casos, no crean, definen, modifican o
extinguen situaciones juridicas.®

En ese mismo pronunciamiento, la Sala Plena precisé que el articulo
75 del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011) determiné
que por regla general los actos de trdmite no son susceptibles de
recursos en via gubernativa, y que su control solamente es viable
frente al acto definitivo, bien sea interponiendo fos recursos
procedentes contra él, o bien mediante alguna causal de anulacién
ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo. De manera que,
contra la accion de tutela solo procederia de manera excepcional,
cuando el citado acto tiene la potencialidad de definir una situacién
especial y sustancial dentro de la actuacién administrativa y cuando
ademas se demuestre que resulfa en una actuacién abiertamente
. irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las
garantias establecidas en fa Constitucién.

3.5 Recientemente, en la sentencia SU-553 de 2015 |a Sala Plena
de fa Corte se refiné de manera especial a la procedencia de la accién
de tutela contra actos administrativos expedidos en el marco de un
concurso de mérntos refacionados con la provisién de cargos en la
rama judicial. Al respecfo, se explicé que por ejemplo la accién de
tutela era procedente, cuando la persona que pretende acceder al
cargo para el cual participd en un curso de méritos, se ve expuesta al
resgo de que el registro o la lista de elegibles pierda vigencia, pues
como consecuencia de eflo, no se le podria garantizar la proteccién de
su derecho por las vias judiciales existentes, lo que generaria un
perjuicio irremediable.

lgualmente, en la citada sentencia de unificacién se reiteré que la
Corte ha fijado (Sentencia T-090 de 2013") dos subreglas para ifa

5 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. o
% Cfr. SU-617 de 2013 (M.P. Nllson Pinilla Pinilta).
7 M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

18 P, Lufs Emesto Vargas Silva. pagina 3 de 38
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procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que
regulan o ejecutan un procesc de concurso de méritos: “(i) cuando el
accionante la ejerce como mecanismo transilorio para evitar un
perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser
inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser
impostergable; y, (if) cuando el medio de defensa existe, pero en la
practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya
proteccién se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce
en un claro perjuicio para el actor.”

3.6 En conclusidn, por regla general la accién de tutela es
improcedente conira actos administrativos que se profieran en marco
de un concurso de meéritos, no obstante, excepcionalmente, procede
el amparo cuando (i) se demuestre la existencia de un perjuicio
iremediable, caso en el cual el juez concedera la proteccion transitoria
mientras la jurisdiccion competente decide de manera definitiva sobre
la legalidad del acto; o cuando (i) a pesar de que existe un medio
defensa judicial, no resulta idéneo o eficaz para conjurar la violacién
del derecho fundamental invocado. Finalmente, es necesario recordar,
que (iii) el acto que se demande en relacidn con el concurso de méritos
no puede ser un mero acto de tramite, pues debe corresponder a una
actuacion que defina una situacion sustancial para el afectado, y debe
ser producto de una actuacion irrazonable y desproporcionada por
parte de la administracién.”

En el presenta caso, el Juez de control de constitucional en concreto, advierte los siguientes
aspectos que deben relievar y por la cual inexcrablemente conducen a declarar

improcedente la accién de tutela epigrafiada; ellos son:

1. El conflicto se suscita frente a un acto administrativo expedido en desarrollo de un
concurso de meérito, acto administrativo definitivo de caracter general, situacién que en
principio hace improcedente la accién de tutela, por cuanto la Corte Constitucional ha
reiterado la improcedencia de la accidén de tutela contra actos administrativos que se
profirieron en el marco de un concurso de mérito'.

No obstante lo anterior, el méaximo érgano de control Constitucional ha precisado “que
excepcionalmente, procede el amparo cuando (i) se demuestre la existencia de un perjuicio
iremediable, caso en el que se concedera la proteccion transitoria mientras la junisdiccion
competente decide de manera definitiva sobre la legalidad del acto (i} A pesar de que
existe un medio de defensa judicial, no resulte idéneo o eficaz para conjurar [a violacion
del derecho fundamental invocado. Finalmente, es necesario recordar que (iii) el acto que

se demande en relacion con el concurso de mérito no puede ser mero acto de trédmite,

pues debe corresponder a una actfuacion que defina una situacién sustancial para el

afectado, y debe ser producto de una acusacion irrazonable y desproporcionada por parte
de la administracién”, (Subraya fuera de texto)
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Entonces, la Corte Constitucional ha decantado los elementos que deben concurrir en el
acaecimiento del perjuicio iremediable, asi:

‘() Que se esté ante un perjuicio inminente, o préximo a suceder lo
que exige un grado minimo de certeza, respecto de los hechos y la
causa del dafio;

(i) El perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve a fa afectacién
de un bien susceptible de  determinacion juridica, aftamente
significativo para la persona;

(iii) Se requieren medidas urgentes_para superar el dafio, las cuales
deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez,
deben considerar las circunstancias particulares del caso; y

(iv) Las medidas de proteccion deben ser impostergables,_ lo que
significa que deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia,
que eviten la consumacion del dafio irreparable.”

En este contexto la accion de tutela resuelta improcedente; pues estamos frente a un acto
administrativo definitivo’® de caracter general cuya legalidad se cuestiona por el
incumplimiento de normas juridicas, tales como el decreto 051 de 2018, 815 de 2000,
articulo 8, numeral 8 de la Ley 1437 de 2011 y los articulos 298 y 300, numeral 7 de la
Constitucién Politica, que precisamente no se tratan de derechos per se.

De igual manera, el accionante podria acudir a la junsdiccidon de lo contencioso
administrativo e impetrar el medio de contro! respectivo y solicitar medidas cautelares de
las que trata los articulos 229-234 de la Ley 1437 de 2011.

2. LLa Corte Constitucional en sentencia T-160 de 2018 sefaila la improcedencia de la
accion de tutela cuando se cuestiona la legalidad del acto administrativo expedido en
desarrollo del concurso de mérito, al respecto el Alto Tribunal Constitucional, razon6 asi:

“0...)

4.4.2 en la medidas que las actuaciones que se cuestionan se
plasman en actos administrativos, tanto de caracter general como de
caracter particular, es preciso seflalar que- en principio- no cabe la
accion de tutela para controvertirios, ya que para tales efectos existen
los medios de control pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso
' administrativo, como son la pretension de nulidad simple, o la

¥ Sentencia 8 de marzo de 2012, Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn B, Consejero Ponente Victor Eduardo
Alvarado Ardila, radicacion N° 11001-03-25-000-2010-0001 1-00 (0068-10)
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pretensién de nulidad y restablecimiento def derecho, que pueden ser
acompafiados de la solicitud de suspensién provisional (...)”

Finalmente, el literal b) def numeral 4, del articulo 231 del Cédigo en
cita, consagra la procedencia de la suspensién provisional cuando
“existen senios motivos para considerar que de no oforgarse fa medida
los efectos de la sentencia serian nugatorios”.

3. Asi mismo, el despacho advierte que los aspectos de censura respecto del acto
administrativo de convocatoria a concurso publico de méritos, CNSC No 20191000008636
de fecha 20 de agosto de 2019, son eminentemente legal y podrian definirse en escenarios
de accién de cumplimiento en la medida que se colmen los presupuestos exigidos por ia
Ley 393 de 1997, dado que el accionante expresa que el acto administrativo incumplié lo
normado por los Decretos 051 y 815 de 2018, entre otras.

4. De igual manera, el operador judicial advierte que con la accion de tutela ni con su
contestaciéon se allego al expediente la convocatoria N° 1344 de 2019, ni los anexos que
hacen parte del acuerdo N° CNSC 20191000006316 de fecha 17 de junio de 2019, en tanto
que muchos aspectos reposan en ellos.

5. Finaimente, no observa el despacho que la accién de tutela epigrafiada haya
pasado el fest de procedibilidad, aun como mecanismo transitorio, maxime, cuando el
planteamiento se enfatizd en el incumplimiento de la ley, vale decir, un juicio de legalidad
y no de constitucionalidad en razén a que en la accién de tutela solo se referenciaron los
articulos de la carta politica, pero sin ningun detenimiento de la violacién en concreto de ius
fundamentales respecto del accionante.

En sintesis, no puede el Juez de tutela sustituir al Juez competente para dirimir la
controversia que ha sido traida a sede de acciéon de tutela. Tampoco desconocer la
legislacién colombiana que consagra los mecanismos o remedios jurisdiccionales para

resolver el asunto planteado, dado el caracter residual o subsidiario de la accion de tutela.
. Lo L . a it -

Asi pues, que conforme a lo preceden’;emente expuesto el despacho declarara
improcedente la presente accién de tutela de la referencia, y en consecuencia dispondra el
tevantamiento de la medida provisional qug fue adoptada en el numeral tercero del auto
admisorio de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica y, por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR POR IMPROCEDENTE, la accién de tutela impetrada por el sefior
ALBERTO JESUS BERMUDEZ RIVERA, identificado con cedula de ciudadania N°
3.745.351, contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, vinculado e!
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, radicada con el N° 08-001-33-33-002-2019-00249-

00, por las razones expuestas en la parteé motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, LEVANTAR la medida provisional de suspensién de “toda
actuacion administrativa, etapa, o fase de la convocatoria N° 1343 de 2019 -Territorial
2019 — Il Acuerdo N° CNSC 20191000008636 del 20 de agosto de 2019 y abstenerse
de continuar con la etapa o fase respectiva de la convocatoria N° 1343 de 2019 -Territorial
2019 - Il del concurso abierto de mérito para proveer los empleos de vacancia definitiva
de! Sistema General de Carrera Administrativa de la ptanta de personal de la Gobemacién
del Atlantico”, adoptada por este juzgado en el numeral tercero de la parte resolutiva del
auto admisorio de la accién de tutela epigrafiada, fechado 04 de octubre de 2019, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO.- ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL vy al
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, publicar en su pagina web la presente providencia.

CUARTO.- NOTIFIQUESE por Secretaria inmediatamente y por el medio mas expedito el
contenido de esta decisidn al accionante y al accionado, para los efectos legales
pertinentes de conformidad con lo previsto en los Arts. 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991
(art. 5° Decreto 306 de 1992).

QUINTO.- REMITASE la presente decisién a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revisién, si no fuere impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

it ALk ' THLLLALALER
EUGENIO RAF ONSE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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