JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

B Rama Judicial .
%f Consejo Superior de la Judicatura TRASLADO DE EXEPCIONES
Repiiblica de Colombia ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2016-00007-00

Demandante/Accionante ARIEL GONZALEZ CARDENA

DISTRITO DE CARTAGENA

Demandado/Accionado

~ La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacién de demanda por EL
DEMANDADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramajudicial.gov.co. Hoy TRECE (13) DE DICIEMBRE de dos mil diecisiete (2017)).
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HONORABLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.
DOCTOR: HERNAN DARIO GUZMAN MORALES.

ES.D

Ref.: accion de Nulidad y restablecimiento del derecho de ARIEL GONZALEZ
CARDALES contra lo CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA. Radicado: 13
001 33 33 002 2016 0007 00.

MARIO ANDRES PAZ BALOCO, mayor, domiciliado y residenciado en la ciudad
de Cartagena de Indias, identificado con cedula de civdadania
1.047.393.533, abogado en ejercicio, con tarjeta profesional N° 219.773 del C.
S. de la J., actuando en calidad de apoderado de la CONTRALORIA DISTRITAL
DE CARTAGENA, segin poder otorgado por la Doctora LUISA FERNANDA
ANGULO SANCHEZ, en su calidad de jefe de oficina asesora juridica de la
Contralora Distrital de Cartagena, concurro a su despacho por medio del
presente escrito dentro del término legal, con el objeto de contestar la
demanda dentro del proceso de la referencia, 1o cual hago de la siguiente
manera:

DE LA TEMPORALIDAD DEL ESCRITO.

El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo consagra en el articulo 172 gue el termino para contestar la
demanda corresponde a (30) dias, término que empezara a correr de
conformidad al articulo 199 del CPACA.

En este sentido, el articulo 199 del CPACA establece lo siguiente, asi:

“En este evento, las copias de la demanda y de sus anexos quedaran en la
secretaric a disposicion del nofificado y el traslado o los términos que
conceda el auto notificado, sélo_comenzardn a correr al vencimiento del
término _comin_de veinficinco (25) dias después de surtida la Ultima
nofificacion. Deberd remitirse de manera inmediata y a través del servicio
postal autorizado, copia de la demanda, de sus anexos y del auto admisorio,
sin perjuicio de las copias que deban quedar en el expediente a su
disposicion de conformidad con lo establecido en este inciso."Negrillas y
subrayas por fuera del texto solo para resaltar idea principal).

Lo anterior, quiere decir que la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias,
goza de un término de (55) dias para contestar la demanda de la referencia,
razdén por la cual nos encontramos dentro de la oportunidad legal.

EN CUANTO A LOS HECHOS

En cuanto al primer hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.
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En cuanto al segundo hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al tercer hecho: No es un hecho en si, lo manifestado por el
apoderado del accionante, ya que el mismo cbedece a un punto de vista
personal del demandante y esto no debid ser argumentado en este acdpite.

En cuanto al cuarto hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al quinto hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al sexto hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al séptimo hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al octavo hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al noveno hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al décimo hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al décimo primer hecho: No me consta, lo mencionado por el
actor y me atengo a lo que resulte probado dentro del transcurso del
proceso.

En cuanto al décimo segundo: No me constq, lo mencionado por el actor y
me atengo a lo que resulte probado dentro del franscurso del proceso.

En cuanto al décimo tercero: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al décimo cuarto: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al décimo quinto hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.

En cuanto al décimo sexto hecho: Es cierto, de conformidad con las pruebas
documentales aportadas con la presente demanda.
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EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

De conformidad a las pretensiones planteadas por el accionante, es
pertinente informar a este honorable despacho, que nos oponemos a fodas y
cada una de ellas, por carecer de fundamentos facticos y juridicos para
poder ser deprecadas.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Siendo asi, sea lo primero honorable juez en precisar y muy respetuosamente
me permito ponerlo en contexto, haciendo un breve recuento del caso de la
referencia.

EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION.

Los empleos de libre nombramiento y remocion son aquellos cuya provisién
corresponde, de manera discrecional, a la autoridad nominadora, es decir,
sin estar sujeta a trdmite o procedimiento especial alguno, es suficiente la
manifestacién expresa de la voluntad del nominador a través del acto de
nombramiento, y que el designado acepte y cumpla los requisitos sefialados
para ejercer el correspondiente empleo.

El concepto de empleo de libre nombramiento y remocién, se traduce en
que la persona que ha de ocupar un empleo de tal naturaleza, puede ser
elegida y también desvinculada por quien tiene la facultad de hacerlo. Es
decir, el érgano o persona a quien corresponda, puede disponer libremente
del cargo confirmando o removiendo a su titular, mediante el ejercicio
exclusivo de la facultad discrecional que, entre otras cosas, se justifica
precisamente porgue en virtud de las funciones que le son propias al cargo
de libre nombramiento y remocién, {de direccién, manejo, conduccion v
orientacién institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia
(adopcién de politicas o directrices fundamentales) para la entidad o la
empresa de que se frate.

Un cargo de libre nombramiento y remocidn tiene que reunir las siguientes
caracteristicas: (i) de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de
manejo, de conduccidén u orientacion institucional v, (i) de otro, referirse a
cargos en los cuales es necesaria la confianza de los servidores que tienen
esa clase de responsabilidades!.

Corolario a lo anterior, la Ley 909 de 2004 establece los criterios para
identificar a los funcionarios de libre nombramiento y remocién asi:

-Los de direccidn, conduccidon y orientacién institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcién de politicas o directrices.

t Sentencia T-686/14
Pie de la Popa, Calle30 No19 A-09 CASA MORAIMA cell. 3013059287
www.contraloriadecartagena.gov.co

“CONTROL FISCAL CONFIABLE, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVO”



CONTRALORIA

DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

-Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y
cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos.

- Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado.

De conformidad con el mandato del inciso primero, del articulo 125 de la
Constitucién Politica, los empleos en los érganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento
y remocion, los trabajadores oficiales y los que determine la ley.

En Colombia, la provision de los empleos de carrera puede darse con
cardcter definitivo o con cardacter transitorio. Una y otra modalidad debe
atender una serie de principios y derechos comunes consagrados en la
Constitucién Politica, siendo una de estas la provisidon transitoria de empleos
de carrera, es decir, el nombramiento provisional, cuya finalidad no es la de
eludir los mecanismos ordinarios de seleccidon de funcionarios publicos sino
garantizar eficiencia en la funcion administrativa y propender por alcanzar los
fines esenciales del Estado.

El nombramiento provisional no exige ni impide que la seleccion del
empleado se haga a través de un concurso de méritos. En caso de agotarse
ese procedimiento, el asi designado no adquiere derechos de carrera, de
manera independiente a su permanencia laboral con el Estado. El
nombramiento provisional sélo procede cuando en la planta de personal no
haya empleado de carrera que reuna los requisitos para ser encargado en el
empleo de carrera que estd vacante.

EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

El ordenamiento juridico dispuso como una medida de provision de empleos
de carrera administrativa el nombramiento en provisionalidad, consistente en
la asignacién transitoria de un empleo de carrera administrativa vacante
temporaimente o de manera definitiva, a una persona que reuna los
requisitos para desempenarlo y mientras se surte el respectivo concurso de
méritos para proveerlo. La naturaleza temporal del nombramiento en
provisionalidad implica para el empleado, a diferencia del cargo de carrera
administrativa, una permanencia efimera en el empleo como su nombre lo
indica.

Con la expedicién de la Ley 909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de
2005, vigentes en la actudlidad, que cambiaron sustanciaimente el marco
normativo de los empleados provisionales al pretender dar solucién a las
inamovibles e indefinidas relaciones laborales provisionales con el Estado de
manera definitiva, instituyendo a traveés del articulo 25 que: "Los empleos de
carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que
impliqguen separacion temporal de los mismos serdn provistos en forma
provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no
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CONTRALORIA

DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

Corporacién, en que el Estado pueda “contar con servidores cuya
experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores
indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las alftas
responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun
el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicaciéon de criterios de
excelencia en la administracién publica”. Iguaimente, el mismo precepto
establece que el mecanismo idéneo para hacer efectivo el mérito es el
concurso publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la
ley, serén nombrados por concurso publico.

La sentencia C-040 de 1995 reiterada en la SU-913 de 2009, explicé cada una
de esas fases, las que por demds fueron recogidas por el legislador en el
articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Asi: 1. Convocatoria. ... es la norma
reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracién, como a las
enfidades contratadas para la realizacion del concurso y a los participantes.
2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo afraer e inscribir el mayor
numero de aspirantes que rednan los requisitos para el desemperio de los
empleos objeto del concurso. 3. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de
seleccién fienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacién de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, asi
como establecer una clasificacién de los candidatos respecfo a las
calidades requeridas para desempenar con efectividad las funciones de un
emplec o cuadro funcional de empleos. La valoracion de estos factores se
efectuard a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios
de objetividad e imparcialidad. 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las
pruebas...se elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles que
tendrd una vigencia de dos (2) afos. Con ésta y en estricto orden de mérito
se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso. 5. Periodo
de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido
seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de prueba, por el
término de seis (6) meses, al final de los cuales le serd evaluado el
desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento. “Aprobado dicho
periodo, al obtener evaluacion satisfactoria, el empleado adquiere los
derechos de la carrera, los que deberdn ser declarados mediante la
inscripcion en el Registro PUblico de la Carrera Administrativa. De no obtener
calificacién satisfactoria del periodo de prueba, el nombramiento del
empleado serd declarado insubsistente".

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS-Importancia

La convocatoria es “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a
la administracién, como a las entidades contratadas para la realizacion del
concurso y a los participantes”, y como fal impone las reglas que son
obligatorias para todos, entiéndase administracion y administrados-
concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los paramefros que
guiardn el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena
fe y confianza legitima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte
Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las
convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una trasgresion
de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la
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transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por las
legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de
la convocatoria sirven de autovinculaciéon y autocontrol porque la
administracién debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la
seleccion de los aspirantes que cdlifiquen para acceder al empleo o
empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada

LISTA DE ELEGIBLES-Naturaleza y razdn de ser/LISTA DE ELEGIBLES-Concepto

La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de caracter particular
que fiene por finalidad establecer la forma de provisién de los cargos objeto
de concurso, con un cardcter obligatorio para la administracion. Junto con
la etapa de la convocatoria, es una fase hito y concluyente del sistema de
nombramiento por via del concurso publico, dado que a fravés de su
conformacién, la entidad pUblica con fundamento en los resultados de las
distintas fases de seleccién, organiza en estricto orden de mérito el nombre
de las personas que deben ser designadas en las plazas ofertadas en la
convocatoria, observando para ello, las precisas reglas fijadas en ésta. Este
acto tiene una vocacién transitoria toda vez que tiene una vigencia
especifica en el tiempo. Esta vocacidon temporal tiene dos objetivos
fundamentales. El primero, hace referencia a la obligatoriedad del registro de
elegibles, porque durante su vigencia la administracién debe hacer uso de él
para llenar las vacantes que originaron el llamamiento a concurso. El
segundo, que mientras esté vigente ese acto, la entidad correspondiente no
podrd realizar concurso para proveer las plazas a las que él se refiere, hasta
tanto no se agoten las vacantes que fueron oferfadas, de forma que se
satisfagan no solo los derechos subjetivos de quienes hacen parfe de este
acto administrativo sino principios esenciales de la organizacién estatal como
el méritc para ocupar cargos publicos y los especificos del articulo 209
constitucional. Con la conformacién de la lista o registro de elegibles se
materializa el principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la
medida en que con él, la administracion debe proveer los cargos de carrera
que se encuentren vacantes o los que estdn ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados.

CONFORMACION DE LA LISTA DE ELEGIBLES-Derecho de cardcter subjetivo
para quienes hacen parte de ella

La conformacion de la lista de elegibles, asi entendida, genera para quienes
hacen parte de ella, un derecho de caracter subjetivo, que consiste en ser
nombradas en el cargo para el que concursé, cuando el mismo quede
vacante o esté desempenando por un funcionario o empleado en encargo
o provisionalidad. En ese sentido, la consolidacion de este derecho “se
encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro
de la lista y el numero de plazas o vacantes a proveer".

LISTA DE ELEGIBLES-Finalidad

Es importante senalar, que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos,

el primero, que se provean las vacantes, los encargos o las provisionalidades

para las cuales se convocd el respectivo concurso y no para ofros, porque

ello implicaria el desconocimiento de una de las reglas especificas de aquel:
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el de las plazas a proveer. El segundo, que durante su vigencia, Ia
administracion haga uso de ese acto administrativo para ocupar sélo las
vacantes que se presenten en los cargos objeto de la convocatoria y no
ofros. Por tanto, no se puede afirmar que existe desconocimiento de
derechos fundamentales ni de principios constitucionales cuando la
autoridad correspondiente se abstiene de proveer con dicho acto empleos
no ofertados. sQué significa esta Ultima funcién de la lista o registro de
elegibles? Nada diverso a que las entidades publicas en cumplimiento del
articulo 125 de la Constitucidn Politica estan obligadas a proveer tnicamente
las vacantes que se presenten en la respectiva enfidad y que correspondan
estrictamente a los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su
conformacién. Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de
elegibles tiene por vocacion servir para que se provean las vacantes que se
presenten durante su vigencia, se estd refiriendo a los cargos objeto de la
convocatoria y no a ofros, pese a que estos Ultimos puedan tener la misma
naturaleza e identidad de los ofrecidos. En ofros términos, el acto
administrativo en andiisis tiene la finalidad de servir de soporte para la
provisidon de los empleos que fueron objeto de concurso y no de otros. En
consecuencia, si en vigencia de la lista se presenta una vacante, ésta se
podrd proveer con ella si la plaza vacante fue expresamente objeto de la
convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren por fuera de
ésta, requerirdn de un concurso nuevo para su provision. Se puede concluir,
enfonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone sdlo para
proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que registre la entidad
durante su vigencia, siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el
respectivo concurso.

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, en ejercicio de las
facultades que le otorgd el pardgrafo 2, del articulo 3, de la Ley 9209 de 2004,
en acatamiento de las Sentencias C-073 de 2006 y C-175 de 2006 de la Corte
Constitucional, ratificadas por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado mediante conceptos de 2013; y que el articulo 125 de la
Constitucion Politica establece que los empleos en los érganos y entidades
del Estado son de carrera, salvo las excepciones alli previstas y que el ingreso
a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.

Que la Ley 909 de 2004 establece en su articulo 3°, su dmbito de aplicacién,
enunciando los diferentes tipos de servidores a los que se les aplica de
manera integral (Carrera general) y con cardcter supletorio (Carreras
especiales).

Que por su parte, el Pardgrafo 2° del articulo 3 ibidem, establece que serdn
aplicables las disposiciones normativas de la Ley 909 de 2004, a las
Contralorias Territoriales {(Departamentales, Distritales y Municipales) mientras
se adopta el sistema especial de carrera administrativa que rija a 10s
servidores que desempenen empleos publicos en dichas entidades, situacion
que ala fecha no ha ocurrido.

Que siendo asi, la competencia temporal de la CNSC en relaciédn con las
Contralorias  Territoriales, comprende entre otras funciones: i) Las
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competencias de administracién y vigilancia que ejerce, las cuales por
mandato expreso de la Ley y ratificacion jurisprudencial de orden
Constitucional {Sentencias C-073 de 2006 y C-175 de 2006), recaen sobre las
Contralorias Territoriales en el entretanto no se expida la normativa
correspondiente; i) La obligaciéon legal de proceder a convocar los procesos
de seleccion por mérito para proveer los empleos de carrera en vacancia
definitiva de dichas entidades.

Que asi mismo, el literal a) del articulo 11 de la ley 209 de 2004, dispone que
corresponde dentro de sus funciones a la Comisién Nacional del Servicio Civil,
“establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos
generales con que se desarrollardn los procesos de seleccion...”.

Que la CNSC, en uso de sus competencias legales, adelantd la etapa de
planeacién de la convocatoria para proveer por concurso de méritos los
empleos de carrera administrativa que se encuentran en vacancia definitiva
en la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS.

Que en oportunidad, la CNSC dio a conocer el proyecto de Convocatoria a
la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, y la Enfidad en el
término otorgado, dio por aceptado el contenido del Proyecto de
Convocatoria enviado.

Que la CNSp, consolidd la Oferta Publica de Empleos de Carrera de la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, certificada por el senor
Contralor y el Director Administrativo y Financiero, de la Enfidad.

Que a la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias le correspondid
suministrar a la Comisién Nacional de Servicio de Servicio Civil el listado de
cargos vacantes para ser ofertados en la OPEC respectiva, y a la Universidad
de Medellin, surtir de conformidad al acuerdo citado, su cronograma vy las
normas respectivas, el respectivo proceso de seleccion.

Que en el articulo 41 del acuerdo No. 465 de 2013, se establecidé que le
correspondia  a la Comisibn consolidar los resultados publicados
debidamente ponderados por el valor de cada prueba dentro del fotal del
Concurso Abierto de Méritos y conformar, en estricto orden de mérito, la Lista
de Elegibles para proveer las vacantes definitivas de los empleos objeto de la
Convocatoria.

FUERO SINDICAL DEL EMPLEADO.

Que el Decreto 760 de 2005 por medio del cual se establece el
procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisidn Nacional del Servicio
Civil para el cumplimiento de sus funciones, establece en lo referente a la
autorizacién judicial para retirar del servicio a los empleados en su articulo 24,
lo siguiente:

ARTICULO 24. No serd necesaria la autorizacién judicial para refirar del servicio
a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes casos:
24.1. Cuando no superen el periodo de prueba.
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24.2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito.

Que la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1119-05 de 1 de
noviembre de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Belirdn Sierra, declaro
exequible el articulo anterior. Que en repetidas ocasiones, la Corte
Constitucional, ha estudiado el caso bgjo estudio, y concuerda siempre
estarse a lo resuvelio en la Sentencia C-1119-05. De ello, son ejelmplo:
Sentencia C-318-06 de 24 de abril de 2006, Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galvis, "por la supuesta vulneracién del articulo 150, numeral 10 de la
Constitucion”. El numeral 2. declara exequible este articulo por los cargos
andlizados. - La Corte Constitucional declaré estarse a lo resuelto en la
Sentencia C-1119-05, mediante Sentencia C-1175-05 de 17 de noviembre de
2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

Es importante, Sehor Juez hacer un juicioso estudio a dicha jurisprudencia, por
lo que respetuosamente me permito en primera instancia transcribir los
argumentos de Constitucionalidad del articulo 24 del Decreto 760 de 2005,
del Departamenio Administrativo de la Funcién Publica y concepto del
Procurador General de la Nacién, en su orden respectivo:

(...)

“INTERVENCION DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PUBLICA. Claudia Patricia Herndndez Ledn actuando como apoderada de la
enfidad interviniente, solicita a esta Corte declarar la exequibilidad del
articulo 24 del Decreto-Ley 760 de 2005, para lo cual argumenta de la
siguiente manera:

Inicia su intervencion refiriéndose brevemente a los principios y fines
constitucionales que se pretenden conseguir mediante la regulacién de la
carrera administrativa, para lo cual cita apartes de la sentencia C-954 de
2001, para pasar a referirse a la conexidad existente entre los nombramientos
en provisionalidad y la provision de esos empleos mediante el sistema de
méritos, como funciones propias de la Comisién Nacional del Servicio Civil.
Asi, luego de explicar en que consisten los nombramientos en situacion de
provisionalidad y los casos en que ello es procedente, citando para ello la
Ley 443 de 1998 y la sentencia C-372 de 1999, senala que no es posible
desligar el nombramiento en provisionalidad de los cargos de carrera
administrativa, pues precisamente a través de ellos se busca proveer
transitoriamente las vacancias temporales y definitivas por el tiempo que
demande su provisidn mediante el sistema de méritos. Asi las cosas, la
Comision Nacional del Servicio Civii como drgano constitucionalmente
creado para la vigilancia de los empleos de carrera administrativa tiene
competencia para conocer de todos los nombramientos provisionales
regulados en la ley acusada, sin que por ello se pueda predicar que se esta
regulando de esa manera una procedimiento diferente en relacién con el
fuero sindical. Por el contrario, agrega, se frata de un aspecto propio del
resorte de dicho organismo ligado a la carrera administrativa.

Manifiesta la apoderada de la entidad interviniente que resulta clara la
facultad conferida al Ejecutivo en la ley habilitante, para adoptar medidas
de cardcter procedimental a fin de regular el efectivo cumplimiento de ia
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normatividad relacionada con la carrera adminisfrativa, concretamente lo
referente al proceso de seleccién, el cual comprende varias etapas, como
son: la convocatoria, reclutamiento, pruebas, listas de elegibles vy
nombramiento en periodo de prueba.
Considera la apoderada del Departamento Administrativo de la Funcién
PUblica, que el legislador extraordinario facultéd a la Comisién Nacional del
Servicio Civil para regular el proceso de seleccién de servidores publicos en la
carrera administrativa, a fin de garantizar la igualdad de condiciones de
quienes superan dicho proceso, sin que factores extranos al mérito generen
la paralizacién del proceso. Asi las cosas, "es clara la existencia de unidad de
materia del articulo demandado y el tema regulado en el decreto ley 760 de
2005, por lo cual no existe violacién a las normas constitucionales citadas, en
especial los articulos 150 numeral 10y 152"
En ese orden de ideas, aduce que la prevalencia de la carrera administrativa
y el sistema de méritos para el ingreso al servicio, no afecta el derecho de
asociacion sindical ni el fuero de que gozan algunos servidores publicos.
Después de citar jurisprudencia de esta Corporacion, asi como del Consejo
de Estado sobre el asunto en cuestidon, aduce que si bien en principio se
podria pensar en la colision de dos derechos de rango constitucional, ello no
es asi, por cuanto el fuero sindical no cambia la naturaleza del cargo de
carrera y su forma de provision, en cuya virtud la Administracion tiene el
deber de proveer los cargos con quienes hayan superado del concurso de
méritos ocupando el primer puesto en la lista de elegibles. Ofra interpretacion
de la norma cuestionada, abriria el camino para el abuso de la figura del
fuero sindical, convirtiendo dicha institucién en un mecanismo de
permanencia en los empleos pUblicos de carrera administrativa, con lo cual
se entorpeceria el proceso establecido por la ley para la provision de los
mismaos.
Asi mismo, expresa que resulta claro que la norma cuestionada no modifica
el Cédigo Procesal del Trabajo, pues no se estd desconociendo el derecho
que tienen los empleados pUblicos para asociarse y constituir sindicatos, y
quedar amparados por el fuero sindical cuando a ello haya lugar. En ese
sentido, en desarrollo de la Ley 909 de 2004, se consagré en el articulo 10 del
Decreto 1227 de 2005 ia obligatoriedad para el nominador de motivar el
retiro del servicio de los empleados nombrados en provisionalidad, a fin de
evitar el desvio de poder con menoscabo de los derechos de asociacion o
cualquier ofro derecho. Siendo ello asi, no se puede so prefexto de la
proteccién de un derecho sindical “crear un fuero de inamovilidad’, pues lo
que se busca es garantizar la existencia del sindicato y el derecho de
asociaciéon ‘'mds no garantiza la estabilidad, asi como tampoco el
mantenimiento de la relacién laboral, contraviniendo ordenamientos legales,
llegando incluso a generar una afectacién en la prestacion del servicio en la
medida en que quienes ocupan tales empleos, no se han sometido al
respectivo proceso de méritos zcomo principio de ingreso y permanencia-
desplazando sin embargo y contrario a las normas sobre la materia a quien
ha demostrado contar con la idoneidad, requisitos y méritos al ocupar el
primer puesto en la lista de elegibles".
Concluye su intervencién el Departamento Administrafivo de la Funcion
PUblica, expresando que no existe la vulneracién constitucional alegada por
los demandantes, sino que por el contrario se destaca la prevalencia de
derechos como la igualdad, el trabgjo, asi como el acceso y permanencia
en los empleos publicos previa demostracion del mérito.
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CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3865 de 6 de julio de
2005, solicita a esta Corporacién la declaratoria de exequibilidad del articulo
24 del Decreto-Ley 760 de 2005, para lo cual expone los siguientes
argumentos:

Inicia la Vista Fiscal su intervencion refiiéndose muy brevemente a la
proteccién constitucional al derecho de asociacion y al fuero sindical, asi
como a los empleos o cargos de carrera de camrera administrativa, y su
ocupacién en provisionalidad o en periodo de prueba, los cuales explica
brevemente de conformidad con lo que al efecto establece la Ley 909 de
2004, la cual contiene las normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa y la gerencia publica, y establece que la Comisién Nacional
del Servicio Civil es el érgano encargado de garantizar el sistema de méritos
en los cargos publicos, y el responsable de la vigilancia y administracién de
las carreras.

Aduce el Ministerio Publico que el articulo 53 de la citada ley, concedio
facultades al Presidente de la Republica por el término de seis meses, para
expedir las normas que regulen el procedimiento que se ha de surtir por y
ante la Comision Nacional del Servicio Civil. Asi, en desarrollo de dicha
facultad, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 760 de 2005, que en el
articulo 24, ahora acusado, dispone lo comrespondiente al retiro del servicio
de servidores publicos amparados con fuero sindical sin autorizacion judicial,
que ocupen cargos de carrera de manera temporal. En ese sentido, expresa
que la naturaleza de los cargos de camrera administrativa es previa y
superior a situaciones subjetivas concretas respecto de quienes ocupen el
cargo, pues responden al interés general del Estado de contar con recurso
humano idéneo a fin de cumplir los fines que orientan la administracion
pUblica "para lo cual se garantiza el derecho politico de los ciudadanos a
ocupar cargos pUblicos mediante su provision definitiva por concurso publico
que evalve el mérito de los aspirantes”, con lo cual se garantizan los derechos
laborales subjetivos, en especial el de estabilidad de quienes superen
satisfactoriamente el concurso de méritos.

En ese contexto, manifiesta que el fuero sindical es una consecuencia del
derecho de asociacidn sindical que busca proteger la existencia misma del
sindicato mds que a sus miembros, lo cual significa que se trata de una
garantia posterior a las relaciones laborales individuales y por lo tanfo, a la
naturaleza misma de los cargos o coniratos laborales. Esa circunstancia,
anade el Procurador General, es la que define el nacimiento y aplicacion del
fuero sindical para los casos concretos, "en cuanto comporta el despido
como una decisién unilateral patronal, basada en justas causas, que requiere
autorizacion judicial previa'.

Sefala que son las situaciones objetivas de los empleos publicos o contratos
laborales los que condicionan el derecho de asociacion y la vigencia del
fuero sindical, por cuanto, si las relaciones laborales son a término indefinido,
el fuero se prolonga en ese sentido. Por el confrario, si se frata de relaciones
objefivamente temporales, dada la naturaleza y caracteristicas de los
empleos, la duracion del fuero se encuentra supeditada a dicha naturaleza
y, por lo tanto, no nace a la vida juridica como justa causa cuando el vinculo
laboral llega a su término por finalizar el empleo. Es en ese sentido, que el
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articulo 411 del Cédigo del Trabajo consagra como situaciones que no
requieren autorizacién judicial previa para el despido, la terminacion del
contrato por la realizacién de la obra confratada, por la ejecucion del
trabajo accidental, ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento o por
sentencia de autoridad competente.

Precisamente los cargos de carrera en provisiondlidad o en periodo de
prueba, se encuentran en el rango de situaciones objetivas temporales de los
cargos por necesidades del servicio. Asi, la no necesidad de autorizacion
judicial previa para retirar del servicio a los empleados publicos amparados
con fuero cuando ocupan cargos de carrera en periodo de prueba o en
provisionalidad, obedece a situaciones objetivas superiores, que buscan que
el Estado cumpla con sus fines segun los principios que orientan la funcién
publica. Siendo ello asi, la norma cuestionada no involucra el fuero sindical,
pues el retiro del servidor obedece a situaciones objetivas que no configuran
justas causas propias de las relaciones laborales subjetivas individuales, para
que el empleador dé por terminado unilateraimente la relacion legal y
reglamentaria.

Con la norma acusada se busca evitar que en los procesos de seleccion de
personal en cargos de carrera, se presenten anomalias y prevenir
reclamaciones ante la Comisién Nacional del Servicio Civil, por una indebida
aplicacién del fuero sindical que desconozca los derechos laborales de los
ciudadanos que participan en los concursos de méritos y que obtienen el
derecho a ocupar los cargos de manera definitiva. En ese orden de ideas, el
articulo que se cuestiona "fiene una conexidad temdtica directa con lo
regulado en relacion con la Comisidon Nacional del Servicio Civil en tanto que
se encamina hacia la garantia y la proteccién del sistema de merito e
igualdad en el ingreso y desarrollo de la carrera del empleo publico, evitando
reclamaciones indebidas por mala aplicacién del fuero sindical en contra de
los derechos laborales de quienes superan satisfactoriamente la totalidad de
los concursos publicos y adquieren los derechos de carrera”.

Advierte que esta Corporacién ha sostenido que el fuero sindical no nace a
la vida juridica cuando los servidores publicos han sido nombrados en cargos
de carrera en situacion de provisionalidad, en relacién con su desvinculacion
cuando el cargo ha de ser provisto acudiendo a la lista de elegibles resultado
del concurso publico respectivo, por cuanto en esos eventos no se configura
un despido sin justa causa que requiera autorizacién previa del juez del
frabagjo. Agrega que en ese mismo sentido, se ha pronunciado esta Corte
cuando se presenta la supresién de entidades publicas, por susfraccion de
materia, o supresidon de empleos publicos ordenada por la ley, cuando ello
obedece a politicas de reestructuracion administrativa.

Concluye entonces, que no existe extralimitacion de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica, pues lo regulado en
el articulo 24 acusado no es un asunto perteneciente al fuero sindical, sino
que se trata de regular procedimientos de interés general mediante el Estado
pretende cumplir con sus fines constitucionales.”

Que a su vez, en su oportunidad La CNSC mediante 3773 de 18 de febrero de
2015, hizo referencia al caso bagjo estudio, y puso en conocimiento de este
despacho y de las Contralorias Territoriales del pais, concepto No. 118047 de
2014 emanado del Ministerio de Seguridad Social que preciso:

(..} para levantar el fuero sindical se requiere elevar solicitud al Juez Labordi,
en donde se expresen y se sustenten claramente, los motivos por los cuales se
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va a tomar la decisién de despedir, trasiadar o desmejorar de sus condiciones
laborales a un trabajador aforado por parte de la empresa.
Sin embargo, existen casos en los cuales la avtorizacion judicial para despedir
al trabajador amparado por el fuero sindical, no es exigida. En efecto, en el
caso puntual de los empleados en provisionalidad, cuando es realizado el
comrespondiente concurso publico de mérito, el Decreto 760 de 2005, por el
cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comision
Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones, en su
articulo 24, establece lo siguiente:
"ARTICULO 24. No serd necesaria la autorizaciéon judicial para retirar del
servicio a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes
Casos:
24.1 Cuando no superen e/ periodo de prueba.
24.2 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él.
24.3 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados @
concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito." (Negrillas fuera de texto originalj
En nuestro concepto esta es una norma especial, que no deroga o modifica
los articulos 405 a 407 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo. Este precepto
expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere el numeral 1 del Articulo 53 de la Ley 909 de
2004, seria aplicable de acuerdo al principio de interpretacion de la ley que
dicta que la norma especial prevalece sobre la general (articulo 3° de la Ley
153 de 1887).
El mencionado precepto, establecié tres causales justas para proceder al
retiro de servidores publicos nombrados en provisionalidad sin necesidad de
acudir al Juez Laboral para el levantamiento del fuero sindical, esfo es:
I.  Cuando no se haya superado el periodo de prueba,
1. Cuando el empleo ocupado en provisionalidad sea oferfado en un
concurso publico y las persona no participe en el mismo y
Ill. Cuando sometido el cargo al concurso de mérito, el empleado
provisional no ocupe los puestos que permitan su nombramiento en
estricto orden de mérito.
La Constitucionalidad de esta norma fue analizada por la Cortfe
Constitucional, en Sentencia C - 1119 de 2005, examinando la naturaleza de
la Carrera Administrativa, la funcion del nombramiento en provisionalidad y el
fuero sindical, ante el reproche de los demandantes, respecto a que en la
norma en mencién se habrian desbordado facultades al regular asuntos de
fuero sindical cuya regulacién comrespondia al legislador, quien
histéricamente lo habria hecho a través del Cédigo Sustantivo del Trabagjo,
por tanto se estudid el asunto de la siguiente manera:
5. El retiro del servicio de servidores publicos amparados con la garantia del
fuero sindical, que desempenan el cargo en provisionalidad no requiere
autorizacion judicial. Conexidad entre el retfiro del servicio en esas
condiciones y la provision de empleos mediante concurso publico de méritos,
como asunto propio de la Comisidn Nacional del Servicio Civil.
5.2. Ya se senalé que el interés general es uno de los principios fundantes del
Estado Social de Derecho, asi como un principio orientador de la funcién
publica. En esas condiciones, la administracion puede acudir al
nombramiento de cargos en provisionalidad en procura de/logro de los fines
esenciales del Estado, mientras se puede proveer definitivamente el empleo
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con personas que superen las condiciones y requisitos del proceso de
seleccion o concurso de méritos sefalados por la ley, en cumplimiento del
mandato consagrado en el Arficulo 125 de la Carta Politica.
Fl nombramiento de cargos en pro visionalidad se caracteriza por su
temporalidad o fransitoriedad, hasta tanto puedan ser provistos en
propiedad con quienes hayan superado el proceso de seleccion. Es decir, se
trata de un vinculo destinado a desaparecer una vez se cumplan las
situaciones objefivas que permiten al nominador llenar las vacantes
fransitorias con quienes hayan superado el concurso en estricto orden de
méritos. Con ello, se da cumplimiento a las finalidades de la carrera
administrativa, esto es, garantizar el ingreso y permanencia al servicio publico
de las personas mds calificadas para desempefiar la funcidon que se les
asigna, atendiendo para ello los principios que la orientan, como el mérito y
la igualdad de oportunidades.
Ahora bien, como se sabe, la Comisidn Nacional del Servicio Civil es la
entidad constitucional y legalmente responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos, razon por la cual
resultaba necesario expedir una normatividad que regulara el procedimiento
que debe surtise ante esa entidad y por la misma, para el adecuado
cumplimiento de sus funciones. Asi, el legislador extraordinario expidio el
Decreto-ley 760 de 2005, en el cual se regula el procedimiento para
adelantar los procesos de seleccion, resolver las reclamaciones que se
presenten en el desarrollo de los mismos, la exclusion de las listas de elegibles,
revocatoria del nombramiento por el no cumplimiento de los requisitos,
declaratoria de desierto del proceso de seleccién. Es decir una normatividad
tendiente a garantizar el cumplimiento en rigor del proceso de seleccion, con
el objeto que los nombramientos en carrera una vez superadas todas las
etapas, incluido el periodo de prueba, recaiga exclusivamente en quienes lo
han superado en estricto orden de méritos.
En efecto, se trata de situaciones objetivas previamente establecidas por la
ley como causal de retiro del empleo las que dan lugar a ello. De ahi que no
seq necesaria la autorizacién judicial que se echa de menos por los
demandantes, pues no se trata de verificar la existencia o no de justas causas
del despido de trabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva
del derecho de asociacién sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos
de seleccion para el ingreso a la funcidn publica, fundados en el mérito y la
igualdad de oportunidades de todos los aspirantes (CP ad 125) {...)
Se observa entonces, que no existe extralimitacién en el en ejercicio de las
facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica para
expedir los procedimientos que se han de surtir por y ante la Comision
Nacional del Servicio Civil, pues como lo sostienen tanto la entidad
interviniente como el Ministerio Publico, lo regulado por la norma cuestionada
no es un asunto propio del fuero sindical, sino del procedimiento que ha se
surtirse ante el organismo constitucional competente, para dar cumplimiento
a lo dispuesto por el Articulo 125 de la Constitucién Politica. No se frata en
este caso de una modificacién al Cédigo Sustantivo del Trabajo en relacion
con la garantia del fuero sindical, sino una normatividad tendiente a hacer
efectivos los principios que orientan la funcién publica mediante el
adecuado funcionamiento de la carrera administrativa.
El despido del trabajador sin calificacién judicial previa, que desempena el
cargo en provisionalidad y se encuentra amparado con el fuero sindical ha
sido objeto de varios pronunciamientos por parte de esta Corporacion, en los
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cuales se ha sostenido que no es necesario acudir a la auvtorizacién judicial
para refirar a un empleado con fuero, pues las consecuencias juridicas
relacionadas con la relacién o vinculo laboral se predican de una definicion
legal de cardcter general, como lo es el hecho de no haber superado las
condiciones objetfivas que le permiten acceder a cargos de carrera
administrativa mediante la superacién del proceso de seleccion2. Con todo,
ello no significa que el despido en estos casos no deba ser precedido de un
acto administrativo motivado3 que pueda ser controvertido, a fin de evitar el
eventual menoscabo de aiguno de los derechos fundamentales de los
servidores publicos.

Del sentido de la decisién judicial franscrita, se puede colegir que aunque el
articulo 405 y siguientes del Cédigo Sustantivo del Trabajo es aplicable a
empleados provisionales, para estos existen tres (3) situaciones taxativamente
establecidas, que hacen plenamente procedente el refiro del cargo sin
necesidad de que esta causa justa sea declarada judicialmente, toda vez
que se tratan de hechos objetivos, que devienen de la propia naturaleza de
nombramiento provisional, y que por ende operan en funcion del interés
general y el mandato establecido en el articulo 125 de nuestra Constitucion
Politica.

Conclusiéon

Reafirmamos la conclusidn expuesta por el Ministerio de Seguridad Social en
el sentido que al proferirse lista de elegibles del concurso de méritos, por
parte de la CNSC, tal y como se explica en la parte motiva de la Res. 122 de
13 de mayo de 2015, no aplica agotamiento de procedimiento especial de
levantamiento de fuero sindical.

EXCEPCIONES DE FONDO O PERENTORIAS.

1. FALTA DE EXISTENCIA DEL DERECHO PRETENDIDO.

El Pardgrafo 2° del articulo 3 ibidem, establece que serdn aplicables las
disposiciones normativas de la Ley 909 de 2004, a las Contralorias Teritoriales
(Departamentales, Distritales y Municipales) mientras se adopta el sistema
especial de carrera administrativa que rija a los servidores que desempenen
empleos puUblicos en dichas entidades, situacidn que a la fecha no ha
ocurrido.

Que siendo asi, la competencia temporal de la CNSC en relacion con las
Contralorias Territoriales, comprende entre otras funciones: i) Las
competencias de administracién y vigilancia que ejerce, las cuales por
mandato expreso de la Ley y ratificacidon jurisprudencial de orden
Constitucional {Sentencias C-073 de 2006 y C-175 de 2006}, recaen sobre las
Contralorias Territoriales en el entretanto no se expida la normativa
correspondiente; ii) La obligacién legal de proceder a convocar los procesos
de seleccion por mérito para proveer los empleos de carrera en vacancia
definitiva de dichas entidades
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Excepcidn innominada: Ruego a usted honorable magistrada declarar en el
proceso cualquier otra excepcidén que encuentre probada.

PRUEBAS Y ANEXOS
Documentales:

Solicito tener como prueba las documentales que se aportan con la
contestacion de la demanda, relacionados de la siguiente manera:

Expediente administrativo.

Hoja de vida formato sigep del servidor publico.
Resolucion No.127 del 13 de mayo de 1025.

Resolucion No.113 del 4 de junio de 2012

Resolucidon No.256 del 5 de octubre de 2017.

Acta de posesion No. 334 del 11 de septiembre de 2017.
Poder para actuar.

N AW~

NOTIFICACIONES

Recibimos nofificaciones en el barrio Pie de la Popa calle 30 N 192 09 casa
Moraima, en la ciudad de Cartagena.

Correo electrénico: contraloric@contraloriadecartagena.gov.co

Teléfono: 3013059287

Congelr to debidO/ ;
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MARI® ANDRES PAZ BALOCO

Pie de la Popa, Calle30 No19 A-09 CASA MORAIMA cell.3013059287
www.contraloriadecartagena.gov.co

“CONTROL FISCAL CONFIABLE, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVO"

1%



