REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad y Orden

RAMA JURISDICCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA - SUBSECCION “A”

Bogota D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil veinte 2020).

PROCESO No.: 2500023410002019-00924-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ELECTORAL
DEMANDANTE: ASOCIACION NACIONAL DE EMPLEADOS DE LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO
DEMANDADO: DEFENSORIA DEL PUEBLO
ASUNTO: SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA
MAGISTRADO PONENTE
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Procede la Sala a resolver la demanda interpuesta por la ASOCIACION NACIONAL
DE EMPLEADOS DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO mediante apoderado en
ejercicio del Medio de Control de Nulidad Electoral contra la Resolucién 1196 del 3 de
septiembre de 2019, expedida por el Defensor del Pueblo por medio de la cual se
nombra al sefior JORGE MAURICIO CASTRO VARGAS en el cargo de Profesional
Especializado, Codigo 2010, Grado 19 perteneciente al nivel de profesional adscrito al

Despacho del Defensor del Pueblo.

SENTIDO DE LA DECISION
La Sala negara las pretensiones de la demanda, por cuanto el demandante no logro
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara el acto administrativo demandado, de
conformidad con las razones indicadas en esta providencia.
1. ANTECEDENTES:

1.1. DEMANDA

1.1.1. Pretensiones
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La parte actora solicitd a esta Corporacién que acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion 1196 del 3 de
septiembre de 2019 mediante la cual se nombra provisionalmente a
JORGE MAURICIO CASTRO VARGAS en el cargo de Profesional
Especializado, cddigo 2010, grado 19, perteneciente al nivel profesional
adscrito al despacho del Defensor del Pueblo.

SEGUNDA: Comunicar la sentencia al Defensor del Pueblo”

1.1.2. Hechos

1°. Que mediante Resolucion No. 1196 de 3 de septiembre de 2019, Defensor del
Pueblo nombré al sefior Jorge Mauricio Castro Vargas en el cargo de Profesional

Especializado, codigo 2010, grado 19.

2°.  Que dicho cargo es perteneciente a la carrera administrativa de la Defensoria
del Pueblo y no de libre nombramiento y remocién como lo menciona la Resolucion
1196 de 2019.

3%, Que el sefior Jorge Mauricio Castro Vargas no hace parte del personal inscrito

en la carrera Administrativa de la Defensoria del Pueblo.

4°.  Que existe personal de carrera administrativa en la Defensoria del Pueblo
inscrito, escalafonado y disponible para encargarse de las funciones del Profesional

Especializado, Codigo 2010, grado 19.

1.1.3. Normas violadas

El demandante sefial6 como normas violadas las siguientes:

- Articulo 138 de la Ley 201 de 1995.

- Articulos 4 y 125 de la Constitucidn Politica.
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Sefiala que el nombramiento de personas no inscritas en la carrera administrativa de la
Defensoria del Pueblo en cargos pertenecientes a ella se encuentra limitado a dos
situaciones (i) que no existan servidores publicos inscritos en el escalafon de la Entidad
y (ii) que existiendo servidores publicos no cumplan los requisitos para desempenar el
cargo, siendo asi que en las demas situaciones los nombramientos deben hacerse con
personal inscrito en la Carrera Administrativa de la Defensoria del Pueblo tal como lo
sefala el articulo 138 de la Ley 201 de 1995 el cual fue desconocido con la expedicion
de la Resolucidon 1196 del 3 de septiembre de 2019.

Indica que la vinculacidn para cubrir una vacancia en un empleo publico se hace por
encargo y solamente cuando no sea posible dicha figura se podra hacer por
provisionalidad y a pesar de que ambas figuras son transitorias y excepcionales, la
primera prevalece sobre la segunda, y ello cobra relevancia para interpretar de manera
correcta del articulo 138 de la Ley 201 de 1995.

Pone de presente que el mérito como principio fundamental de la carrera administrativa
se impone frente a la provision de empleos de carrera tanto en su forma definitiva como
transitoria y como lo ha indicado la H. Corte Constitucional, los sistemas especificos de
carrea son derivados del Sistema General de Carrera, debiendo seguir sus principios y
postulados basicos, los cuales en el presente caso fueron desatendidos por la
Defensoria del Pueblo al considerar que es facultativo del Defensor del Pueblo la

seleccion del tipo de mecanismo para proveer empleos de carrera.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.2.1 Jorge Mauricio Castro Vargas

Pone de presente que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucion

Nacional, por regla general los empleos de las entidades y organismos del Estado

pertenecen al régimen de carrera administrativa excepto los de eleccion popular, los de
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libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los que determine la Ley
y de acuerdo con ello, en el articulo 15 del Decreto 026 de 2014 determina que todos
los empleos de la Defensoria del Pueblo son de carrera administrativa con las siguientes
excepciones (i) los que tengan que ver con direccion, conduccion y orientacion
institucional cuyo ejercicio implique la adopcion de politicas y directrices de la entidad y
(i) aquellos empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistencial o de apoyo, estén al servicio directo e
inmediato adscritos al Despacho del Defensor del Pueblo o el Vice defensor, lo cual

ocurre en el caso concreto.

En el mismo sentido, sefiala que el otorgamiento de encargos en la Defensoria del
Pueblo obedece al ejercicio de la facultad discrecional del nominador, por lo tanto, la
existencia de empleos vacantes no ofrece la garantia o deber de ser provistos con

personal inscrito en el escalafén de carrera administrativa.

A continuacion, relaciona jurisprudencia al respecto y enfatiza en que no existe
disposicion normativa que establezca que el Defensor del Pueblo para proveer vacantes
de empleos de libre nombramiento y remocion deba dar prelacion a los servidores

inscritos en el escalafon de carrera administrativa de la entidad.

Por otra parte, indica la inexistencia de violacion a disposiciones legales y
constitucionales sefialando que el accionante parte de una interpretacion errénea del
articulo 138 de la Ley 201 de 1995 toda vez que tratandose de la situacién administrativa
del encargo, el Defensor del Pueblo goza de amplio margen de discrecionalidad para

su otorgamiento y terminacion.

Respecto a la vulneracion de los preceptos constitucionales sefiala que el alcance dado
al articulo 138 de la Ley 201 de 1995 guarda consonancia con la propia constitucion
conforme con el articulo 283 de la Carta que establece que la organizacion vy

funcionamiento de la Defensoria del Pueblo se dara como entidad con autonomia
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administrativa y presupuestal la cual se ratifica con lo expuesto en el numeral 2 del
articulo 3 de la Ley 909 de 2004.

En el mismo sentido, sefiala que el nombramiento se efectué con estricto
cumplimiento a la Ley y al manual de funciones y competencias laborales y es
claro que el Defensor del Pueblo en calidad de nominador contaba con plena
discrecionalidad para efectuar el nombramiento siempre y cuando se cumpliera con

todos los requisitos.

Por lo anterior, solicita que se denieguen todas y cada una de las pretensiones de la

demanda.

1.2.2. Defensoria del Pueblo

Pone de presente que la decision fue adoptada por la autoridad competente es decir el
Defensor del Pueblo en desarrollo de las facultades otorgadas conferidas por el numeral
26 del articulo 5 del Decreto 025 de 2014 y que ademas dicha decision se ajustd a la
normatividad aplicable para el caso, es decir el articulo 15 del Decreto Ley 026 de 2014
y el articulo 138 de la Ley 201 de 1995.

A continuacién, sefiala que no existe violacion al principio de prevalencia de la
carrera administrativa toda vez que la Defensoria del Pueblo por disposicion del
articulo 281 de la Constitucion Politica hace parte de los érganos de control del Estado.
Indica que la Ley 909 de 2004 “Régimen de carrera general de administracion publica”
se debe aplicar de manera excepcional en las relaciones legales y reglamentarias de
los servidores publicos que prestan servicios en la Defensoria del Pueblo cuando en las
normas que rigen el sistema especial de carrera hay vacios normativos y en el presente

caso no existe dicha eventualidad puesto que en los Decretos 025 y 026, la Ley 201 de
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1995 regulan de manera particular y concreta lo relativo a los nombramientos en dicha
Entidad.

Sefiala que el cargo en el que se nombr6 al sefior Casto Vargas es de libre
nombramiento y remocién toda vez que mediante el Decreto 026 de 2014 en virtud
del cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de empleos de la
Defensoria del Pueblo definiéndose que por regla general son de carrera administrativa
a excepcion de aquellos a los que hace alusion el literal b del articulo 15 teniendo en
cuenta la ubicacion del empleo ya que se encuentra adscrito al Despacho del Defensor
del Pueblo por lo que las funciones a cumplir en el ejercicio del cargo, se llevan a cabo
de manera directa e inmediata, y adicionalmente teniendo en cuenta el propdsito del
empleo ya que el disefio, control y ejecucion de planes, programas y proyectos
relacionados con el Despacho del Defensor del Pueblo hace evidente la confianza para

ejercer dicho cargo.

Indica que existe una imposibilidad de proveer los cargos de libre nombramiento y
remocion mediante encargo toda vez que las normas que regulan el régimen de
carrera administrativa en la Defensoria del Pueblo son aquellos que se encuentran
contenidos en la Ley 201 de 1995 y de manera especial en torno a la provision de
empleos bajo la figura del encargo, el articulo 138 de la Ley 201 de 1995 sefiala varios
requisitos que se deben cumplir para que se pueda proveer un cargo de la Defensoria
del Pueblo como son (i) que el cargo que se pretende ocupar sea de carrera
administrativa, (i) que se encuentre vacante y (iii) Que la persona se encuentre inscrita
en el escalafon de carrera administrativa y para el caso concreto solamente los cargos
de carrera administrativa se les puede aplicar la figura del encargo, pero para los que

son de libre nombramiento y remocion no aplica dicha prerrogativa.

Indica que en ningin momento se vulnerd el principio de supremacia de la Constitucion
ya que la expedicidn de la Resolucion demandada se hizo con base en la normatividad

vigente y especial para la clase de cargo a desempefiar.
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1.3. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial se llevo a cabo el 25 de febrero de 2020. En la misma, se fijé el

litigio y se reconocieron como pruebas las siguientes:

Copia de la Resolucion No. 1196 de 3 de septiembre de 2019 de la Defensoria del
Pueblo.

Copia del Manual especifico de funciones y competencias laborales en lo
concerniente al empleo de Profesional Especializado, Codigo 2010, Grado 19.
Copia del expediente contentivo de la Hoja de Vida del sefior Jorge Mauricio
Castro Vargas.

Copia de la Resolucion No. 582 de 30 de marzo de 2016 de la Defensoria del
Pueblo.

Copia de la Resolucién No. 1265 de 28 de julio de 2016 de la Defensoria del
Pueblo.

Copia de memorando del 13 de noviembre de 2019 de la Subdireccidn del Talento
Humano de la Defensoria del Pueblo.

Copia de Certificacion laboral del sefior Jorge Mauricio Castro Vargas de la

Defensoria del Pueblo.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.4.1. Jorge Mauricio Castro Vargas

Ademas de lo expuesto en la contestacion de la demanda sefiala que en el plenario

no se logré desvirtuar la presuncién de legalidad que recae sobre la Resolucion No.

1196 de 3 de septiembre de 2019 ya que de conformidad con el articulo 167 del

Codigo General del Proceso le correspondia a la parte demandante desvirtuar dicha

presuncidn lo cual no ocurrid y en consecuencia la provision del empleo es de libre
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nombramiento y remocién y no se debia acudir a la figura del encargo de manera

preferente.

Argumenta que en virtud del Decreto 026 de 2016 el empleo de Profesional
Especializado, cddigo 2019, grado 19 adscrito al Despacho del Defensor del Pueblo
fue clasificado como empleo de libre nombramiento y remocidn y por lo tanto el factor
determinante para ocupar el mismo fue la confianza como elemento de natural

observancia para proveerlo.

Respecto a la figura del encargo tratandose de la Defensoria del Pueblo, entidad con
régimen especial de carrera administrativa, fue regulada de manera precisa en el
articulo 138 de la Ley 201 de 1995 el cual sefiala la facultad discrecional como
caracteristica propia de la provisidn de empleos y ello encuentra asidero en el
concepto No. 20156000163361 de 25 de septiembre de 2015 emitido por el

Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Con base en lo anteriormente expuesto solicita sean negadas las pretensiones de la
demanda toda vez que no se logré demostrar que la Resolucion 1196 de 3 de
septiembre de 2019 se encuentre incursa en nulidad.

1.4.2 Defensoria del Pueblo

En sus alegatos de conclusion reitera los argumentos expuestos en la contestacion

de la demanda y solicita sean negadas las pretensiones de la demanda.

1.4.3 Asociacion Nacional de Empleados de la Defensoria del Pueblo

Guardo silencio.

1.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
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El sefior Agente del Ministerio Publico, delegado ante esta Corporacion, rindié
concepto (fls. 160 a 166) en el sentido de solicitar que se acceda a las suplicas de la

demanda, por las siguientes razones:

Indicé que de acuerdo con el articulo 125 de la Constitucién Politica la carrera
administrativa es un sistema técnico de administracion personal que regula los
procesos de seleccion, evaluacion y desempefio, calificacion, capacitacion, estimulos
y retiro de los servidores publicos y busca la profesionalizacion del Talento Humano

del sector publico.

Sefala que, en relacién con la Defensoria del Pueblo, la Ley 201 de 1995 en sus
articulos 134 a 139 regulan de manera precisa y especial lo concerniente a la
clasificacion de los empleos de libre nombramiento y remocién a saber: Secretario
General, Veedor, Defensor Delegado, Director Nacional, Defensor Regional,
Subdirector de Servicios Administrativos, Subdirector Financiero, Secretario Privado
y Jefe de Oficina y adicionalmente no existe ninguna otra disposicién de naturaleza
especial que haya incluido otros empleos en tal categoria, por lo tanto no puede
considerarse que lo sefialado en el articulo 15 del Decreto Ley 026 de 2014 permita
modificar dichas disposiciones para incluir en el rango de libre nombramiento y

remocion otros cargos.

Por lo anterior, considera que una interpretacion contraria a la expuesta estaria
legitimando el desconocimiento del mandato constitucional en lo referente a la carrera
administrativa, ya que no existe una calificacion de manera genérica determinable en
el caso de la Defensoria del Pueblo e invocando el literal b del articulo 15 del Decreto
026 de 2014 y por lo tanto dicho empleo debe ser considerado para todos los efectos

como un cargo de carrera administrativa.

Respecto a la figura del encargo sefiala que es una institucién de naturaleza mixta al

ser un modo de provision transitoria de los empleos de carrera, pero es a su vez un
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derecho preferencial de carrera, y el procedimiento para su adopcion es reglado de
tal modo que para la provision transitoria de un empleo se debe hacer con el servidor

publico que tenga el mejor derecho.

Expone que el encargo es un instrumento preferente para la provision de los empleos
de carrera, lo cual significa que su tramite debe cumplirse de manera obligatoria y
previa para acudir a otros mecanismos como los nombramientos en provisionalidad,
ello significa que solamente ante la imposibilidad de realizar un encargo, seria legitimo

recurrir a la designacion en provisionalidad.

Concluyé afirmando que las pretensiones de la demanda estéan llamadas a prosperar
dado que se logré acreditar una causal de nulidad que invalide la Resolucion 1196 del
3 de septiembre de 2019 mediante la cual se nombra provisionalmente al sefior Jorge
Mauricio Castro Vargas ya que el referido acto se expidié con desconocimiento de las
normas en que debia fundarse en especial las relativas a la naturaleza del cargo y a
su provisién para la cual se debi6 agotar la figura del encargo con el debido respeto
de los derechos que le asisten a los servidores de carrera bajo el marco del articulo

125 de la Constitucion Politica.

2. CONSIDERACIONES

No encontrandose causal de nulidad que pueda afectar la validez del proceso que deba
declararse de oficio en los términos del articulo 133 del Cédigo General del Proceso, y
s.s., y determinada la competencia por parte del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, trabada la relacién juridica procesal en legal forma, practicados los
medios de prueba, y siendo que el Agente del Ministerio Publico emitid6 concepto,
procede la Sala a proferir la sentencia que en derecho corresponde, en el proceso que
en ejercicio de la accion electoral se ha tramitado en unica instancia, basado en el
principio de la justicia rogada, la Sala procede a estudiar los cargos formulados por la

parte actora, atendiendo la posicion de la parte demandada, y otorgandole el valor

10
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probatorio que corresponde a los medios de prueba, en la forma sefialada a

continuacion:

2.1. Competencia

En atencion a que en ese caso se ejerce una accion electoral en la que se controvierte
un acto administrativo de nombramiento proferido por una autoridad del orden nacional,
este Tribunal es competente para conocer y decidir en Unica instancia, dada la

naturaleza juridica del empleo, del proceso de la referencia.

2.2. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio expuesto en la audiencia inicial, le corresponde
a la Sala determinar si es nulo el nombramiento del sefior JORGE MAURICIO CASTRO
VARGAS en el cargo de Profesional Especializado, codigo 2010, grado 19 adscrito al
Despacho del Defensor del Pueblo, efectuado a través de la Resolucion N° 1196 del 3

de septiembre de 2019.

Respuesta al problema juridico: No. El actor no ha demostrado la existencia del derecho

al encargo, derivado del articulo 138 de la ley 201 de 1995.

2.3. Cargo Unico: Violacion de la Constitucion Politica y la ley.

2.3.1. Posicion del demandante

Informd que, segun el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2010, grado 19
perteneciente a nivel profesional adscrito al Despacho del Defensor del Pueblo

pertenece a la Carrera Administrativa de la Defensoria del Pueblo y no un cargo de libre

nombramiento y remocion como erradamente ocurre.

11
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Afirmé6 que el sefior Castro Vargas no hace parre del personal inscrito en la carrera
administrativa y que ademas existe personal en la Defensoria del Pueblo inscrito,
escalafonado y disponible para ser encargado en dicho empleo de conformidad con lo

sefialado en el articulo 138 de la Ley 201 de 1995.

Indicd que el contenido de dicha norma debe ser interpretado segun los principios
constitucionales que gobiernan la carrera administrativa contenidos en los articulos 4 y
125 de la Constitucion Politica y el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, razén por la cual
la vinculacidn para cubrir la vacancia del empleo se hara mediante la figura del encargo

y solamente cuando no sea posible se podra vincular de manera provisional.

Manifestdé que el mérito como principio fundamental de la carrera administrativa se
impone frente a la provision de empleos de carrera, tanto en su forma definitiva como
transitoria por lo que sefiala que, si el concurso resulta ser el mecanismo por excelencia
para la provision definitiva del empleo de carrera, el encargo lo es tratdndose de una
provision transitoria y que dichos lineamientos fueron desatendidos por la demandada
al considerar que es facultativo del nominador la seleccion del mecanismo con el cual

deben ser provistos de forma transitoria los empleos de carrera.

2.3.2. Jorge Mauricio Castro Vargas

El sefior Jorge Mauricio Castro Vargas indicd que la expedicion de la Resolucion 1196
del 3 de septiembre de 2019 se hizo bajo los lineamientos establecidos para la provision

del empleo.

Sefialé que el acto acusado no viol6 norma alguna, ni siquiera las citadas por la
demandante, por lo que, adujo que el nombramiento efectuado mediante Resolucion
No. 1196 de 3 de septiembre de 2019, se adelantd con base en la discrecionalidad de

la que goza el Defensor del Pueblo y que la Ley 909 de 2004 no resulta aplicable al

12
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presente caso ya que la Entidad goza con un régimen de carrera especial que cuenta

con norma propia que regula la situacion administrativa.

Sefialé que, de las normas citadas por el actor en la demanda, no se demuestra que el
Cargo de Profesional Especializado, codigo 2010, grado 19, sea de Carrera
Administrativa y al contrario existen normas que soportan que dicho nombramiento sea

considerado como de libre nombramiento y remocion.

Indico que el nombramiento del sefior JORGE MAURICIO CASTRO VARGAS se ajust6

a lo sefialado en los articulos 4, 125y 283 de la Constitucion Politica

2.3.3. Posicion de la Defensoria del Pueblo

Sefiald que el accionante cuestiona el nombramiento del sefior Jorge Mauricio Castro
Vargas como Profesional Especializado, Codigo 2010, grado 19 adscrito al Despacho

del Defensor del Pueblo.

Adujo que los argumentos expuestos por el accionante, no estan llamados a prosperar,
por cuanto el cargo en el cual fue nombrado el sefior Castro Vargas corresponde a libre
nombramiento y remocién y por tal motivo no le es posible aplicar la figura del encargo
sefialada en el articulo 138 de la Ley 201 de 1995 como tampoco lo sefialado en la Ley
909 de 2004 ya que existen normas especificas que ya regulan la materia como lo son
los Decretos Ley 025 y 026 de 2014.

2.3.3. Analisis de la Sala:

Como primera medida, es necesario desarrollar el régimen que regula la carrera

administrativa y los Sistemas Especiales de Carrera en Colombia, para poder

desarrollar el caso concreto:

13



EXPEDIENTE: 2500023410002018-01075-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: ASOCIACION NACIONAL DE EMPLEADOS DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO
DEMANDADA: DEFENSORIA DEL PUEBLO

ASUNTO: SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

El articulo 125 de la Constitucién Politica establece que el régimen general de ingreso,
permanencia y ascenso a los empleos publicos debe regirse por las normas que regulan
la Carrera Administrativa, con excepcion de los de eleccion popular, los de libre

nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la

ley:

"Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley.
En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion." (Destaca la
Sala).
Con el fin de implementar y proveer los cargos de carrera, la Constitucion en su articulo
130 cred la Comision Nacional del Servicio Civil como responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que

tengan caréacter especial.

El Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que para el
efecto le fueron otorgadas mediante la Ley 1642 del 12 de julio de 2013 expidi6 el
Decreto Ley 026 de 2014 “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de
empleos de la Defensoria del Pueblo y se dictan otras disposiciones” €l cual en su articulo 15

dispuso lo siguiente:

ARTICULO 15. DE LA CLASIFICACION. Los empleos de la Defensoria del
Pueblo son de carrera administrativa, con excepcion de:

1. El de periodo fijo.

2. Los de libre nombramiento y remocion, que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

14
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a) Los empleos de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo
ejercicio implique la adopcion de las politicas y directrices de la Entidad, asi:
Vicedefensor, Defensor Delegado, Director Nacional, Defensor Regional,
Secretario General, Jefe de Oficina, Subdirector y Gestor;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistencial o de apoyo, y estén al servicio
directo e inmediato de los siguientes despachos, siempre y cuando se
encuentren adscritos a sus respectivos despachos asi: Defensor del Pueblo
y del Vicedefensor;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo
de bienes, dineros y/o valores del Estado, cualquiera que sea su nivel
jerarquico.

Con fundamento en el citado Decreto, se expidid la Resolucion 1196 de 3 de septiembre
de 2019, por medio de la cual se nombré en titularidad al sefior Jorge Mauricio Castro
Vargas como Profesional Especializado, Codigo 2010, grado 19 adscrito al Despacho
del Defensor del Pueblo, argumentando que de acuerdo al literal b de dicho articulo y
atendiendo a las facultades discrecionales del nominador- Defensor del Pueblo- dicho

empleo se define como de libre nombramiento y remocién.

La Defensoria del Pueblo al tener un sistema de Carrera para los servidores publicos
de caracter Especial se encuentra regulado en la Ley 201 de 1995 e indica en su

articulo 138 lo siguiente:

ARTICULO 138. ENCARGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
CARRERA. <Articulo derogado, salvo lo relacionado con la Defensoria del
Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262 de 2000. El texto original de esta
norma es el siguiente:> Mientras se efectla la seleccién para ocupar un
empleo de Carrera, los Servidores Publicos inscritos en el escalafon de la
Carrera _de la Procuraduria y de la Defensoria del Pueblo, podran ser
encargados de dichos empleos, si llenan los requisitos para su desempefio,
hasta por cuatro (4) meses prorrogables por una sola vez y maximo por el
mismo_término. En caso contrario, podran hacerse nombramientos
provisionales, que no podran tener una duracion superior a cuatro (4) meses,
salvo que el nominador los prorrogue por una sola vez, hasta por un término
igual.

Bajo tales consideraciones, corresponde a la Sala determinar si en el presente caso, el
Defensor del Pueblo podia designar el cargo de Profesional Especializado, codigo 2010,
grado 19 al sefior Jorge Mauricio Castro Vargas, adscrito a su Despacho bajo libre

nombramiento y remocion o si, por el contrario, dicho empleo es de carrera
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administrativa.

2.3.4. Del procedimiento y normativa aplicable para la figura del encargo de la

Defensoria del Pueblo.

En primer lugar, se indicara la normativa relacionada con la designacién de cargos de

la Defensoria del Pueblo, asi como lo relacionado con lo que ocupa la atencién de la

Sala, esto es, la designacion del cargo de Profesional Especializado, codigo 2010,

grado 19 adscrito al Despacho del Defensor del Pueblo.

De acuerdo a lo anterior, los articulos 134, 135y 136 de la Ley 201 de 1995, sefialan lo

siguiente:

ARTICULO 134. CONCEPTO. <Articulo derogado, salvo lo relacionado con
la Defensoria del Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262 de 2000. El texto
original de esta norma es el siguiente:> La Carrera de la Procuraduria
General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de
estas entidades y ofrecer a todos los ciudadanos igualdad de oportunidad
para el acceso a ellas, la capacitacion, la estabilidad en sus empleos vy la
posibilidad de ascender en la Carrera, como también establecer la forma de
retiro de la misma.

ARTICULO 135. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION Y DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO. <Articulo derogado, salvo lo relacionado con la Defensoria del
Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262 de 2000. El texto original de esta
norma es el siguiente:> Los empleos de acuerdo con su naturaleza y forma
de provision, se clasifican asi:

(...)

En la Defensoria del Pueblo:

a) De Carrera Administrativa

b) De Libre nombramiento y remocién.

ARTICULO 136. EMPLEOS DE CARRERA. <Articulo derogado, salvo lo
relacionado con la Defensoria del Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262
de 2000. El texto original de esta norma es el siguiente:> Todos los empleos
de la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo, son
de Carrera, con excepcién de los de libre nombramiento y remocién.
Los empleados de libre nombramiento y remocion son:

(...)

b) En la Defensoria del Pueblo:

- Secretario General

- Veedor

- Defensor Delegado

- Director Nacional
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- Defensor Regional (Destaca la Sala)

En igual sentido, el articulo 138 de la Ley 201 de 1995, sefiala:

ARTICULO 138. ENCARGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
CARRERA. <Articulo derogado, salvo lo relacionado con la Defensoria del
Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262 de 2000. El texto original de esta
norma es el siguiente:> Mientras se efectua la seleccion para ocupar un
empleo de Carrera, los Servidores Publicos inscritos en el escalafén de la
Carrera _de la Procuraduria y de la Defensoria del Pueblo, podran ser
encargados de dichos empleos, si llenan los requisitos para su desempefio,
hasta por cuatro (4) meses prorrogables por una sola vez y maximo por el
mismo _término. En caso contrario, podran hacerse nombramientos
provisionales, que no podran tener una duracién superior a cuatro (4) meses,
salvo que el nominador los prorrogue por una sola vez, hasta por un término
igual. (Destaca la Sala)

De las normas antes sefialadas, se tiene que salvo lo relacionado especificamente en
el articulo 136 de la Ley 201 de 1995 todos los demas cargos seran considerados de
carrera dentro de la Defensoria del Pueblo, por lo tanto, el cargo de Profesional
Especializado, cddigo 2010, grado 19 pertenece a un empleo de carrera y no de libre

nombramiento y remocion.

Por su parte, para designar en encargo a un funcionario se requiere que llene los
requisitos para su desempefio hasta por 4 meses; y en caso de que dicha figura no sea
posible se podran realizar nombramientos provisionales solamente cuando se
determine que no fue posible designar a ningun funcionario de carrera en dicho cargo.
2.3.5. Caso concreto - Posicion de la Sala
La Sala negara las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:
1°.  Del derecho al encargo - transito legislativo — de la mera posibilidad al

derecho a ser encargado de los empleos del nivel superior, cuando se cumplen

las condiciones legales.
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Del contenido del articulo 138 de la Ley 201 de 1995 no encuentra la Sala, que se

reconozca un derecho laboral a ser encargado.

Dispone la norma citada:

ARTICULO 138. ENCARGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
CARRERA. <Articulo derogado, salvo lo relacionado con la Defensoria del
Pueblo, por el articulo 262 del Decreto 262 de 2000. El texto original de esta
norma es el siguiente:> Mientras se efectia la seleccién para ocupar un
empleo de Carrera, los Servidores Publicos inscritos en el escalafon de la
Carrera de la Procuraduria y de la Defensoria del Pueblo, podran ser
encargados de dichos empleos, si llenan los requisitos para su desempefio,
hasta por cuatro (4) meses prorrogables por una sola vez y maximo por el
mismo término. En caso contrario, podran hacerse nombramientos
provisionales, que no podran tener una duracidén superior a cuatro (4)
meses, salvo que el nominador los prorrogue por una sola vez, hasta por un
término igual.

Tal como se colige de la disposicion mencionada, la misma se encuentra dirigida al

nominador y no al empleado de carrera administrativa especial.
Asi las cosas, el nominador tiene el poder de nominacion, esto es de cubrir una vacante
de en empleo publico, en cuyo caso, conforme a su facultad discrecional, puede

adoptar dos decisiones absolutamente validas:

La primera opcion: podra encargar a un empleado de carrera

La condicion:
o Elempleado seleccionado debera estar inscrito en carrera administrativa
o Elempleado debe cumplir los requisitos para ejercer la funcion del empleo para

el cual va a ser encargado

La sequnda opcion: el nombramiento provisional

Notese que la norma invocada como violada consagra una potestad a favor del
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nominador, igualmente valida frente a la primera, lo que denota que el ejercicio de la
facultad discrecional denota una facultad constitucionalmente valida, pues las dos
opciones son acertadas. Encargar un empleado de carrera o realizar el nombramiento

provisional.

De manera que la Sala no encuentra violado el articulo 138 de la Ley 201 de 1995,

razon por cual el cargo sera negado.

2°. El mérito como instrumento de acceso a la carrera administrativa — El mérito
como instrumento para acceder por encargo a un empleo vacante

inmediatamente superior. Transito legislativo.

El demandante reclama una interpretacion sistematica de la norma. Sera del caso
determinar si la parte demandante prob¢ la violacion de los supuestos de hecho y de
derecho previstos en el articulo 138 de la Ley 201 de 1995, y los articulos 4 y 125 de la
Constitucidn Politica esto es, si a la fecha en la que se expidio el Acto Administrativo
demandado, el cargo de Profesional Especializado, codigo 2010, grado 19 se
encontraba en la categoria de libre nombramiento y remocion, 0 mas bien se trataba de

un cargo perteneciente a la carrera administrativa.

De conformidad con la normatividad citada, la Sala encuentra que es la misma Ley la
que ha establecido los derechos que les asisten a los funcionarios de carrera
administrativa y en cuanto a la provision de los empleos de carrera es preciso sefialar
que el encargo es una manera de provision transitoria de los mismos y su finalidad es
garantizar la eficiencia en la funcion administrativa. El encargo surge cuando existe una

vacante que requiere ser provista por la entidad de manera temporal.
En ese orden de ideas, es conveniente destacar que el articulo 2.2.2.2.3 del Decreto

Unico Reglamentario define para las entidades del orden nacional el nivel profesional

asi:
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ARTICULO 2.2.2.2.3 Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza
demanda la ejecucion y aplicacién de los conocimientos propios de cualquier
disciplina académica o profesion, diferente a la formacion técnica profesional
y tecnoldgica, reconocida por la ley y que, segin su complejidad y
competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de coordinacion,
supervision, control y desarrollo de actividades en areas internas encargadas
de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales

Si bien es cierto que el nominador- Defensor del Pueblo- es quien determina sobre que
servidor debe recaer el encargo, una vez decide proveer transitoriamente el empleo de
carrera, la aplicacion de la figura comporta una decision discrecional acorde a los
supuestos normativos de la carrera administrativa, es decir, determinar de manera
discrecional la facultad de optar por dos opciones validas. el encargo o el nombramiento

provisional.

Con fundamento en lo expuesto, no estarian dados los presupuestos para que acceder
a las pretensiones de la demanda, ya que el cargo de Profesional Especializado, codigo
2010, grado 19 de la Defensoria del Pueblo, pertenece indudablemente a los empleos
de carrera administrativa, de conformidad con la normatividad ya sefialada, sin
embargo, el nominador opt6 por la forma de provision de nombramiento provisional,

actuando conforme a derecho.

Asi las cosas, para la Sala es claro que el nombramiento del sefior Jorge Mauricio
Castro Vargas, mediante Resolucidén No. 1196 de 3 de septiembre de 2019, de acuerdo

con la ley.

Por lo anterior, las pretensiones de la demanda no prosperan, y en consecuencia, se
denegara la peticion de nulidad de la Resolucion 1196 del 3 de septiembre de 2019, a
través del cual se nombré al sefior JORGE MAURICIO CASTRO VARGAS en el cargo
de Profesional Especializado, codigo 2010, grado 19 adscrito al Despacho del Defensor
del Pueblo.
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Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,

Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
RESUELVE

PRIMERO. - DENIENGASE las pretensiones de la demanda por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ARCHIVESE previa ejecutoria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesion de la fecha segun acta No.

—FH —
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado

AUSENTE CON EXCUSA

CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado
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