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Medio de control: NULIDAP Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DE CARACTER LABORAL

Demandante: BIBIANA CONSTANZA ORTIZ PAEZ:
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
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DEL SERVICIO CIVIL - CNSC2

radicacion: 11001-33-35-016-2023-00047-00

Tema: REINTEGRO — CONCURSO DE MERITOS

1. ASUNTO A DECIDIR
Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42

de la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,
2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones3: La sefiora BIBIANA CONSTANZA ORTIZ PAEZ por
conducto de apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho dirigido contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, solicita la nulidad de la Resolucion N°
00004884 del 18 de julio de 2022 por medio de la cual se dio por terminado su
nombramiento provisional como servidora publica de la planta global de empleados

publicos del Ministerio de Defensa Nacional asignados al Ejército Nacional.

! mmunozgaravito@gmail.com

2 notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co; spinzon@cnsc.gov.co; Notificaciones.Bogota@mindefensa.gov.co;
debora.fajardo@buzonejercito.mil.co; debfajardo@hotmail.com; atamayo@cnsc.gov.co; ngclavijo@procuraduria.gov.co;
notificacionesjudiciales@defensajuridica.gov.co

3 Fls. 2-3 del archivo N° 001 del expediente digital.
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Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a efectuar su reintegro en el cargo de Auxiliar de Apoyo y
Seguridad y Defensa, Codigo 6-1, Grado 12 o uno de igual o superior jerarquia,

con retroactividad a la fecha de su retiro.

De la misma forma, solicita que se ordene a la demandada pagar a su favor, de manera
indexada, los sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones, prestaciones sociales y
demés emolumentos dejados de percibir por la demandante desde el momento del
retiro del servicio hasta cuando sea incorporada al servicio incluyendo el valor de los
aumentos que se hubieren decretado con posterioridad a la materializaciéon de la

terminacion del nombramiento provisional.

Asimismo, que se declare que no hubo solucién de continuidad en la prestaciéon de los
servicios por parte de la demandante desde cuando fue desvinculada hasta cuando sea

efectivamente reintegrada.

Finalmente, que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo

189 de la Ley 1437 de 2011 y se disponga la condena en costas.

2.2. Hechos4: Tal como lo senal6 en la demanda los hechos, en sintesis, son los

siguientes:

2.2.1. Expresa que naci6 el 9 de mayo de 1974, teniendo a la fecha 48 anos de edad.
Que ingres6 al Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, el 14 de octubre de
1994 desempenandose como Auxiliar de Apoyo y Seguridad y Defensa grado 12 en el

Batallon de Infanteria No. 37 “Guardia Presidencial” en la ciudad de Bogota D.C.

2.2.2. Sostuvo que el 5 de septiembre de 2011 naci6 su menor hijo Juan Esteban Ortiz
Paez, quien depende de ella para acceder a sus servicios médicos. Teniendo en cuenta
lo anterior, inform6 que desde el 22 de octubre de 2021 radic6 ante el Comando del
Ejército Nacional la solicitud de reconocimiento de causal de proteccion especial

dentro de la convocatoria No. 637 de 2018, bajo la categoria de madre cabeza de hogar.

2.2.3. El 23 de abril de 2019 fue expedido el Acuerdo No. CNSC 20191000002506 por
la Comisién Nacional del Servicio Civil y el Comandante del Ejército Nacional

mediante el cual se establecieron las reglas del primer concurso abierto de méritos

4 Fls. 3-8 del archivo N° 001 del expediente digital.
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para proveer de manera definitiva los empleos vacantes de la planta de personal
perteneciente al sistema Especial de Carrera Administrativa del Ejercito Nacional,

denominado Proceso de Seleccion No. 637 de 2018 “Sector Defensa”.

2.2.4. Superadas las distintas etapas del concurso de méritos, mediante la Oferta
Publica de Empleo de Carrera N° 106786 y con ocasion de la informacion suministrada
por el Ejército Nacional, la Comision Nacional del Servicio Civil publicé dentro del
proceso de seleccion la vacante que ocupaba la demandante como Auxiliar de Apoyo y
Seguridad y Defensa grado 12 en el Batallon de Infanteria No. 37 “GUARDIA
PRESIDENCIAL” en la ciudad de Bogota D.C.

2.2.5. Con ocasion de la emergencia sanitaria y social derivada por la pandemia, el
Presidente de la Republica en virtud de las facultades contenidas por la Declaratoria de
Estado de Excepcion, emitio el Decreto Legislativo N° 461 del 28 de marzo de 2020
mediante el cual se adoptaron medidas de urgencia para garantizar la atencion y la
prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que
cumplan funciones publicas y se tomaron medidas para la protecciéon laboral y de los
contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del
Estado de Emergencia Econémica Social y Ecologica, entre las cuales en el articulo 14,
se estableci6 que se aplazarian los procesos de seleccion en curso hasta tanto
permaneciera vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, para garantizar la participacion en los concursos sin discriminaciéon
de ninguna indole, evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento
social, se aplazaran los procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando
para proveer empleos de carrera del régimen general, especial constitucional o

especifico, que se encontraran en la etapa de reclutamiento o de aplicaciéon de pruebas.

2.2.6. El decreto anterior fue declarado exequible mediante sentencia del 9 de julio de
2020 la Corte Constitucional y una vez conocido el alcance del pronunciamiento de la
Corte Constitucional, el 22 de diciembre de 2020 el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto N° 1754 de 2020 mediante el cual se reglament6 el Decreto Legislativo 491 del
28 de marzo de 2020, en lo relacionado con la reactivacion de las etapas de
reclutamiento, aplicacion de pruebas y periodo de prueba en los procesos de seleccion
para proveer los empleos de carrera del régimen general, especial y especifico, en el
marco de la Emergencia Sanitaria; estableciéndose en su articulo 2° la reactivacion de
los procesos de seleccion. Posteriormente, a través de la Resolucion N° 666 del 28 de
abril de 2022, el Gobierno Nacional prorrog6 la emergencia social hasta el 30 de junio

de 2022.
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2.2.7. El Consejo de Estado ejercio el control de legalidad automaético al Decreto 1754
del 22 de diciembre de 2020, a través de la sentencia de fecha 3 de junio de 2022
dentro de la cual resolvi6 declarar la nulidad del mencionado decreto, por lo que
estima que todas las actuaciones del concurso y que estén por fuera del amparo de
legalidad que estableci6 la referida sentencia del Consejo de Estado, no surtieron
efectos legales, razon por la cual y al no encontrarse en firme dicho acto administrativo
de desvinculacion, esta se encuentra viciada y por ende el procedimiento llevado a cabo
por el Ejército Nacional, al proceder la terminaciéon del nombramiento provisional de
la actora, no obstante, con Resoluciéon N° 00004884 del 18 de julio de 2022, se dio por
terminado el nombramiento, sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el

Decreto 091 de 2007.

2.2.8. Que previo a la expedicion de la Resolucion No. 4884 del 18 de julio de 2022, se
encuentra que el 5 de diciembre de 2005, mediante Resolucién No. 171 de 2005 la
Comision Nacional del Servicio Civil dio apertura de la Convocatoria No. 001 de 2005
con la cual se convoco al proceso de seleccion para proveer por concurso abierto de
méritos los empleos de carrera administrativa, incluida las vacantes pertenecientes al
Sector Defensa y que el Ejército Nacional no dio cumplimiento de esta Acto
Administrativo dentro de los cinco (5) ahos siguientes y de manera posterior, el
articulo 2° de la ley 1033 de 2006 establecié que en el término de seis (6) meses a
partir de la publicacion de la citada ley se debian expedir normas con fuerza de ley que
contengan el sistema especial de carrera del Sector Defensa, para el ingreso,
permanencia, ascenso, capacitacion, estimulos, evaluaciéon del desempeiio y retiro de
los empleados publicos civiles no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa

Nacional.

2.2.9. Por ello, se expidio6 el Decreto 091 de 2007, mediante el cual se regulo el Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de
administracion de personal, el cual entré en vigencia el 17 de enero de 2007, norma
que no fue objetada o restringida por el concepto constitucional de la Corte; es decir,
que tiene plena validez y fuerza vinculante, no solo frente al Ministerio de Defensa
Nacional desde el afio 2006, sino respecto de las obligaciones legales que recogi6 la
Comision Nacional del Servicio Civil y quien también termindé asumiendo la
responsabilidad de la convocatoria, razéon por la cual se materializé6 el Acuerdo No.
CNSC 20191000002506 de fecha 23 de abril de 2019, esto es, mucho tiempo después
del término establecido en la norma, cuando solo se podia dar cumplimiento a la

realizacion de la convocatoria hasta el 17 de enero de 2008.
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2.10. Finalmente, la convocatoria se dio solo 11 afios después con el Acuerdo No. CNSC
20191000002506 del 13 abril de 2019, afectando de manera directa mandatos legales
consignados en el literal C, articulo 11 de la Ley 909 de 2004 y articulo 13 del Decreto
1227 de 2005, por lo que el Acuerdo No. CNSC 20191000002506 del 23 de abril de
2019, se realiz6 excediendo las facultades estrictamente determinadas en el paragrafo
del articulo 4° de la ley 1033 de 2006, comprometiendo la validez de las actuaciones
que de éste se derivaran, entre la cual se encuentra la terminaciéon del nombramiento

provisional de la demandante.

2.3. Normas violadas y concepto de violacions: Como normas violadas se citan
en la demanda los siguientes articulos de la Constitucion: 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53 y 121;
Ley 1437 de 2011, articulos 1, 2, 3 numerales 1, 10, 43, 44, 88, 91, Decreto Ley 091 de

2007, articulo 18.

En su concepto de violacion, sostiene que se transgredieron las disposiciones
constitucionales citadas, por cuanto se desconocieron las obligaciones en ellas
contenidas de dar protecciéon a derechos fundamentales del administrado, de respetar
y observar los precedentes antes de elaborar actos administrativos tendientes a
modificar la situaciéon laboral del servidor publico, sin entrar a considerar que el

soporte en que se debi6 basar no tenia eficacia juridica por pérdida de ejecutoriedad.

Sostiene que la accionante se vio en la necesidad de interponer el presente medio de
control ante unas actuaciones que se encontraban por fuera de la competencia legal y
constitucional que le ha sido delegada al Ejército Nacional, ya que “interpretar” de
manera erronea las normas o hacerlas trascender maés alla de lo establecido en la ley es
competencia exclusiva tanto del Congreso de la Republica y de la Corte Suprema de
Justicia como de la Corte Constitucional; por tal razon la autoridad administrativa
obro lejos de sus facultades desconociendo la vida de los soportes normativos en los

que sustento su decision de desvinculacion.

Que el criterio adoptado por el Ejército Nacional para limitar el alcance del articulo 66
del Codigo Administrativo y el 91 de la Ley 1437 de 2011 ocasiono que se excluyera el
Principio de Legalidad, y que por tal razon actu6 por fuera del ordenamiento juridico,
al cual debia atenerse y no desbordar su competencia profiriendo un Acto
Administrativo que terminaron modificando las relaciones juridicas tanto de

permanencia como de acceso al cargo publico de la demandante.

5 Fls. 21-31 del archivo N° 001 del expediente digital.
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Asi las cosas, al expedirse el acto administrativo cuestionado, estima que se desconoci6
el justo equilibrio previsto entre los derechos del servidor publico y los intereses de la
administracion, pues en el afan de adelantar el proceso de seleccion, deshumaniz6 a la
persona que ostentaba el cargo, privindola del derecho a tener un debido proceso

administrativo bajo el amparo de la legalidad.

Indicé que se desconocieron los fines esenciales del Estado al desestimar el tiempo,
calidad del servidor que se esta presentado a concurso por su propio cargo y bajo las
condiciones de estabilidad laboral manifiesta, que responde a favorecimientos de
intereses particulares, en el afan de organizar la planta de personal, sin importar los
efectos legales inocuos que se venian dando, sin respetar las garantias constitucionales,

omitiendo preceptos normativos que se esperaban de su transparente gestion.

Que al expedirse el Acto Administrativo se configur6 una omisién por parte del
Ejército Nacional al no observar las directrices normativas y jurisprudenciales que
refieren que frente a la expedicion de actos Administrativos se deben tener en cuenta
los requisitos de validez, para que su decision sea valida y eficaz; reducir a que
solamente estaba cumpliendo un orden legal que precisamente ya era ineficaz, implica

que reconoce que obr6 de manera fraudulenta e injusta.

Arguye que la violacion al debido proceso se present6 cuando la administracién no
reconocioé como derecho minimo susceptible de llegar a considerarse a la igualdad de
oportunidades para el trabajador y la posibilidad de mantener la estabilidad de su
empleo, que si bien es cierto se encuentran nombrado en provisionalidad en la Planta
de Empleados Publicos del Ministerio de Defensa Nacional, también lo es que la
estabilidad laboral relativa que goza se ve seriamente amenazada cuando el Ejército
Nacional acude a situaciones de facto que excluyen la posibilidad de seguir
manteniendo la estabilidad relativa y se vale de maniobras ilegitimas para provocar un
pronunciamiento administrativo que no se ajusta a la realidad juridica y que utiliza

para desvincular a la demandante.

De otra parte, estima que la entidad no tenia las facultades para desconocer la perdida
de ejecutoriedad de las normas en que se fund6 al acto administrativo de
desvinculacion, como tampoco el de ocultar situaciones que guardan relevancia dentro
del tramite que se estaba adelantando como las calidades respecto de la debilidad

manifiesta de la demandante.
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De igual forma, considera que el debido proceso se debe aplicar a toda actuacion
administrativa pero no como un referente aislado sino como medula espinal inherente
e ineludible de cada decision que se adopte, el derrotero marcado por este principio
aparte de tener raigambre constitucional, garantiza a su vez otros derechos y principios
derivados de éste; ya que desconocerlo afecta de manera directa otras fortalezas
juridicas del Acto Administrativo como la presunciéon de legalidad. Que el Acto
Administrativo demandado excedi6 la discrecionalidad que permite la ley al Ejército
Nacional, teniendo en cuenta que limit6 el alcance de normas de obligatorio
cumplimiento, restandole el necesario soporte legal para proferirlo; como también

nego las garantias jurisprudenciales y legales que protegian a la accionante.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presentdé el 10 de febrero de 2023
(archivos N° 002 y 003 del expediente digital); mediante auto del 17 de abril de 2023
se admiti6 la demanda por encontrarse colmados los requisitos legales (archivo N° 008
del expediente digital); asimismo, el 23 de mayo de 2023 fueron notificada mediante
correo electronico la parte demandada, el Ministerio Pablico y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado (archivo N° 009 del expediente digital).

Las entidades demandadas contestaron en tiempo la demanda y propusieron
excepciones mediante memoriales visibles en los archivos N° 011, 013 y 018 del

expediente digital, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

A través de constancia secretarial visible en el archivo N° 019 del expediente digital se
corri6 traslado de las excepciones propuestas, sin embargo, la parte demandante no se

pronunci6 al respecto (archivo N° 021 del expediente digital).

Posteriormente, a través de auto del 17 de octubre de 2023 se resolvieron las
excepciones propuestas por las partes (archivo N° 022 del expediente digital), sin que

se interpusieran recursos por las partes (archivo N° 023 del expediente digital).

Finalmente, a través de auto de fecha 28 de noviembre de 2023, el Juzgado, en
atencion a lo dispuesto en la parte final del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que
adiciono el articulo 182 de la Ley 1437 de 2011, incorpor6 las pruebas allegadas por las
partes, fijo el litigio del caso y dispuso correr traslado para alegar a las partes por el
término de diez (10) dias, a efectos de dictar sentencia anticipada y al Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se les concedi6 el
mismo término para que presentaran concepto e intervencion si lo estimaban

pertinente (archivo N° 024 del expediente digital) y las partes allegaron sus alegatos de
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conclusion en tiempo, como se verifica en los archivos N° 026 y 026 del expediente

digital).

2.5. SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS.

2.5.1. NACION -COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda, las
cuales reposan en los archivos N° 011 y 013 del expediente digital, en la que se opuso a
todas y cada una de las pretensiones formuladas, aduciendo que no se encuentran
respaldadas en la realidad de los hechos, ni se estructuran los presupuestos legales

para su prosperidad.

En sintesis, estima que el reporte de los cargos de la entidad en vacancia definitiva se
realizd con amparo en el articulo 125 Superior y como consecuencia de ello se expidio
la OPEC N° 106786 y la Resolucion N° 13875 del 24 de noviembre de 2021, con la cual
se conformo la lista de elegibles para proveer dos cargos de Auxiliar para Apoyo de
Seguridad y Defensa, Cédigo 6-1, Grado 12 dentro del proceso de seleccion N° 637 de
2018 del Ejército Nacional, la cual fue publicada el 29 de noviembre de 2021, la cual
adquiri6 firmeza el 7 de diciembre de ese mismo afo y una vez en firme esa lista, fue
comunicada a la entidad el 10 de diciembre de 2021 para que fuera provista conforme

las personas que figuraban en la lista.

Respecto de la reanudacién del concurso de méritos en todas sus etapas, destacd que el
Decreto 491 de 2020 en su articulo 14 dispuso su reactivacion, por lo que la entidad, a
través de la Resolucion N° 4970 del 24 de 2020 asi procedid, teniendo en cuenta que la
emergencia sanitaria fue prorrogada durante todo el afio 2020. Luego, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 1754 de 2020 que dispuso la reactivacion de las distintas
etapas del concurso en sus articulos 2° y 3°, tales como reclutamiento, aplicacion de
pruebas y periodos de prueba, sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia del 3 de
junio de 2022 declar6 la nulidad del mentado decreto pero con efectos ex nunc, es
decir, hacia futuro, decision que fue notificada el 29 de junio de 2022 y sus efectos de
produjeron a partir del 30 de junio de 20222, fecha en que también fue levantada la
emergencia sanitaria, por lo que las actuaciones anteriores a dicha fecha conservan su

validez.

En sintesis, pone de presente que el articulo 125 Superior y los articulos 29 y 30 de la

Ley 909 de 2004 la habilitan para llevar a cabo los concursos de méritos de las
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entidades publicas del estado, como sucedi6 en este caso; hace un recuento de la
convocatoria que es objeto de demanda e indica que la misma se encuentra soportada
en la Sala Plena del 23 de abril de 2019 que aprobé el proceso de seleccién N° 637 de
2018 del sector defensa, el cual se materializé en el Acuerdo N° 20191000002506 del
23 de abril de 2019 en el que se establecio la estructura del concurso y dentro de dicha

regulacion, se conformo y adopto la lista de elegibles antes citada.

Asimismo, sostuvo que ninguna de las pretensiones tiene como propésito declarar
nulas las actuaciones administrativas que iniciaron el proceso de seleccion N° 637 de
2018 del Sector Defensa y concluy6 con la adopcion de la lista de elegibles adoptada en
la Resolucién No. 13875 de 24 de noviembre de 2021, asi como tampoco las suplicas

que se reclaman a titulo de restablecimiento se encuentran dirigidas en su contra.

Por otro lado, senala que el hecho que la demandante invoque en la parte considerativa
la existencia del Acuerdo No. CNSC 20191000002506 de 2019 — Seleccidon 637 de 2018
Sector Defensa y Resolucion No. 13875 de 2021, no se puede considerar como razon
suficiente para eludir el principio meritocratico tal como lo propone la parte actora, ni
mucho menos, para vincular a la CNSC como parte demandada; entidad que en su
condicién de o6rgano auténomo en nada tiene que ver con la expedicion del acto

acusado y por ello considera que existe falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Manifiesta que los sefhalamientos se centran en transcripciones literales de los
segmentos normativos y legales de orden constitucional y legal que en el sentir de la
parte actora resultaron violados con ocasién de la expedicion del acto administrativo
acusado; pero no se hace un cotejo con los enunciados normativos que sirvieron de
apoyo para la sustentacion del acuerdo acusado, ni mucho menos, se hace el mismo
ejercicio en relacion con los motivos y fines que fueron expuestos para realizar la

convocatoria que aqui se pide su anulacion.

Finalmente, expone que la CNSC no intervino, no participé durante el proceso de
formacion y expedicion del acto acusado, por cuanto, esta no co-administra la planta
de personal del sector defensa. En ese sentido, la CNSC elabora los acuerdos de
convocatoria con fundamento en los insumos enviados por las entidades publica tal

como lo establece el articulo 15 de la Ley 909 de 2004.

En el mismo sentido, expuso que la estabilidad laboral en este caso es relativa y solo va

hasta cuando se deban proveer los cargos por las personas que accedieron a ellos por
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haber superado las etapas del concurso, conforme lo ha desarrollado la jurisprudencia

de la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia SU-446 de 2011.

Por lo expuesto, solicita que se denieguen las pretensiones de la demanda.

2.5.2. NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda, la
cual reposa en el archivo N° 018 del expediente digital, en la que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas, aduciendo que no se encuentran respaldadas
en la realidad de los hechos, ni se estructuran los presupuestos legales para su

prosperidad.

En resumen, en relacion con el caso el concreto, afirma que la Resolucion N° 4884 del
18 de julio de 2022 cumple con todos los lineamientos legales y jurisprudenciales y es
producto del mandato establecido en el articulo 125 Superior, segiin el cual el acceso a
los cargos de carrera administrativa son consecuencia de la superaciéon de cada una de
las etapas del concurso de mérito, situacion intimamente ligada al articulo 53

Constitucional sobre el acceso al desempeno de cargos publicos, igualad y estabilidad.

Que la Ley 1033 de 2006 estableci6 el régimen especial de carrera para empleados
publicos civiles no uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades
descentralizadas, adscritas, vinculadas, las Fuerzas Militares u la Policia Nacional, la
cual fue reglamentada por el Decreto Ley 091 de 2007 que regula lo atinente al ingreso,

ascenso y concursos de méritos en todas sus etapas.

Expres6 que después de las gestiones entre la Comision Nacional del Servicio Civil y el
Ejército Nacional, se adelant6 el concurso abierto de méritos N° 637 de 2018- Sector
Defensa con el fin de proveer 819 empleos, conforme lo reglado en el Acuerdo N°
2019000002506 del 23 de abril de 2019 y para el caso de la demandante, expres6 que
ingresoé el 14 de octubre de 1994 y a medida que permanecio6 en la planta de personal
de la entidad fue nombrada en distintos cargos, siendo el ultimo el de Auxiliar para
Apoyo de Seguridad y Defensa, Grado 12 de manera provisional hasta que en virtud de
la lista de elegibles adoptada por Resolucion N° 13875 del 24 de noviembre de 2021 fue
removida del cargo para dar paso a la persona que accedid al cargo por concurso de

méritos.
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Respecto de la presunta perdida de competencia para adelantar el concurso de
méritos, sostuvo que el Consejo de Estado desestimo dicho argumento en la sentencia
proferida el 27 de octubre de 2022 dentro del expediente N° 2019-00601-00 (4727-
2019) en el que se estudio6 la legalidad de la convocatoria N° 20190000002506 del 23
de abril de 2019 al considerar que si bien se superé el tiempo para convocar al primer
concurso de méritos en la entidad, dicha circunstancia no conllevaba a la perdida de

competencia de la Comision para adelantar concursos en la entidad demandada.

Que la entidad emiti6 boletines dirigidos a todo el personal nombrado de manera
provisional, difundido ampliamente a través de diversos canales, incluido como
destinatario la demandante, especialmente invit6 a personas nombradas en
provisionalidad a que informaran situaciones especiales de enfermedades
catastroficas, discapacidad, solicitudes de reconocimiento de causales de proteccion,
madre o padre cabeza de familia, sin embargo, indica que la actora no aport6 ninguna

informacion al respecto, por lo cual no se aplic6 ninguna accién afirmativa a su favor.

Sostuvo que los empleados en provisionalidad tienen una expectativa de permanencia
en el cargo o estabilidad de grado intermedio, es decir, hasta cuando sea provisto
mediante concurso y no se goza de estabilidad reforzada, por lo que su remocién es
procedente cuando el cargo va a ser ocupado por la persona que ostenta la calidad de

esta incluido en la lista de elegibles.

Por lo expuesto, estima que los empleados provisionales que ostentan la calidad de
padre cabeza de familia deben ceder la plaza que ocupa ante quien demuestre
encontrarse en el primer lugar de la lista de elegibles por efectos del concurso de
méritos, puesto que su condicion no lo exime de demostrar su capacidad y merito en

igualdad de condiciones.

Asi las cosas, expuso que, de los hechos y pruebas, se extrae que la demandante tuvo la
posibilidad de inscribirse al cargo ofertado en igualdad de condiciones que los demas
concursantes, no obstante, se abstuvo de hacerlo en la convocatoria N°

20190000002506 del 23 de abril de 2019.

Finalmente, estima que no hay elementos que vicien la legalidad del acto
administrativo que retir6 del servicio a la demandante, toda vez que el retiro se dio por
el nombramiento en periodo de prueba de la persona que ocupo el primer lugar en la
lista de elegibles elaborada para proveer el cargo que desempenaba la demandante.

Ademas, esta no se inscribi6 en la convocatoria, por lo que al momento de quedaer en
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firme la lista de elegibles lo procedente era nombrar a quienes estan incluidas en esta,
como en efecto sucedid, proceso que cumplié los principios del debido proceso,

publicidad, contradiccién, segunda instancia, entre otros.

Con base en los argumentos expuestos, la entidad demandada solicita denegar las

pretensiones de la demanda.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION ESCRITOS.

2.6.1. Alegatos de conclusion de la parte demandante: Present6 sus alegatos
de conclusion escrito en memorial que reposa en el archivo N° 026 del expediente

digital, en los cuales solicita acceder a la totalidad de las pretensiones de la demanda.

Reiter6 los argumentos y pretensiones expuestos en la demanda y sostuvo que las
entidades carecian de competencia para llevar a cabo el concurso de méritos, por
cuanto se desconocio6 el limite temporal establecido por el Decreto 091 de 2007, ni se

respetaron los requisitos establecidos en el articulo 7° de la Ley 1033 de 2006.

Que frente a la demandante se vulnerd lo consagrado en el literal d del articulo 6° de la
ley 1033 de 2006, por cuanto no se respetd su debilidad manifiesta omitiendo que
dentro del plan anual de vacantes existia cupo para proteger su condicion de madre

cabeza de familia, situacidon que ni siquiera fue tenida en cuenta.

Sostuvo que no se respeto6 lo dispuesto por el legislador quien, dentro de sus facultades
determiné que, con el fin de garantizar la oportuna ejecucion del proceso de seleccion
para la provision de empleos de carrera, la Comision Nacional del Servicio Civil
adelantaria la Fase I, Prueba Bésica General de Preseleccion de la Convocatoria del
Sector Defensa, se daria a través de la Escuela Superior de Administracion Puablica-
ESAP, con el apoyo del ICFES y el soporte tecnolégico de la Universidad de Pamplona,

asi como las pruebas, sin embargo, esta condicién normativa no se dio.

Finalmente, que la Comisién Nacional del Servicio Civil abandoné los informes
trimestrales que debia rendir de todas las actividades realizadas a las Comisiones
Séptimas del Congreso de la Republica como principio de garantia cuya
responsabilidad le fue atribuida por ley, y que también repercutié en el proceso de
seleccion que desemboco en la desvinculacion de la accionante; tal retardo u omision
entendibles, teniendo en cuenta que las tareas que debia dar cumplimiento tanto de

manera inmediata como al afio siguiente de la expedicion de los decretos
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reglamentarios de la ley 1033 de 2006, no se hicieron o se terminaron haciendo once
(11) afos después de lo permitido, omisiones que precisamente fueron saneadas con la

expedicion del Acto Administrativo demandado.

2.6.2. Alegatos de conclusion de la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional. Present6 sus alegatos de conclusion escrito en
memorial que reposa en el archivo N° 025 del expediente digital, en los cuales solicita

denegar la totalidad de las pretensiones de la demanda.

Reiter6 lo relacionado con la presunta perdida de competencia para adelantar el
concurso de méritos, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado desestimo dicho
argumento en la sentencia proferida el 27 de octubre de 2022 dentro del expediente N°
2019-00601-00 (4727-2019) en la que se estudi6 la legalidad de la convocatoria N°
20190000002506 del 23 de abril de 2019 al considerar que si bien se supero el tiempo
para convocar al primer concurso de méritos en la entidad, dicha circunstancia no
conllevaba a la perdida de competencia de la Comisién para adelantar concursos en la

entidad demandada.

Indic6 que tal como fue senalado en la contestacion de la demandada la demandante
decidi6 de forma voluntaria, libre y consciente no participar en el concurso abierto de

méritos ofertado en la Convocatoria N° 20191000002506 del 23 de abril de 2019.

2.6.3. Alegatos de la Nacion — Comisiéon Nacional del Servicio Civil — CNSC.

No presento alegatos de conclusion.

2.6.4. Concepto del Ministerio Publico e intervencion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado: El delegado del Ministerio Publico
ante este Despacho y el representante de la ANDJE, se abstuvieron de presentar

concepto e intervencion en el presente asunto.
3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.
3.1. Problema Juridico: Se debe determinar en primer lugar, si hay lugar a declarar
la nulidad de la Resolucion N° 00004884 del 18 de julio de 2022 por medio de

la cual la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL dio por terminado
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el nombramiento provisional de la demandante como servidora publica de la planta

global de empleados publicos de la entidad asignados al Ejército Nacional.

Como consecuencia de lo anterior, se debe establecer si es procedente ordenar a la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL
a efectuar su reintegro en el cargo de Auxiliar de Apoyo y Seguridad y Defensa

grado 1 o uno de igual o superior jerarquia, con retroactividad a la fecha de su retiro.

De la misma forma, si se debe ordenar a la demandada pagar a favor de la actora, de
manera indexada, los sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones, prestaciones
sociales y demas emolumentos dejados de percibir por la demandante desde el
momento del retiro del servicio hasta cuando sea incorporada al servicio incluyendo el
valor de los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad a la materializaciéon

de la terminacion del nombramiento provisional.

Asimismo, si es procedente que se declare que no hubo soluciéon de continuidad en la
prestacion de los servicios por parte de la demandante desde cuando fue desvinculada

hasta cuando sea efectivamente reintegrada.

Finalmente, si se debe ordenar el cumplimiento de la sentencia en os términos del

articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 y se disponga la condena en costas.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) De los concursos de merito
para la provision de cargos en carrera administrativa; (ii) De la estabilidad laboral de
los empleados publicos nombrados en provisionalidad que desempenan cargos de
carrera administrativa; (iii) Estabilidad Laboral Reforzada de madres cabeza de hogar
en el marco de un concurso de méritos y (iv) Caso concreto.

3.2. Normatividad y precedente jurisprudencial aplicable al caso.

3.2.1. De los concursos de mérito para la provision de cargos en carrera

administrativa.

El articulo 125 de la Constitucion Politica establece que por regla general los empleos
publicos son de carrera y como excepcion los de libre nombramiento y remocion,
trabajadores oficiales, eleccion popular y los demas que determine la Ley.
Adicionalmente, contempld que el ingreso, permanencia y ascenso debe fundarse en

los méritos de los aspirantes que se verificara a través de concursos de méritos.
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La normativa vigente al momento en que la entidad demandada dio por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la demandante son las Leyes 909 de 2004, la
cual fue reglamentada por el Decreto 1227 de 2005; asi como el Decreto Ley 775 de

2005 reglamentado por el Decreto 2929 de 2005, asi como la Ley 1083 de 2015.

Mediante la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia ptiblica y se dictan otras disposiciones ,
el Congreso de la Republica expidi6é las normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones. En su articulo

24 establece el encargo para desempefar un cargo de carrera administrativa, asi:

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para
proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo
concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y
habilidades para su desempeiio, no han sido sancionados disciplinariamente
en el ultimo afo y su tltima evaluaciéon del desemperio sea sobresaliente. El
término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desemperiando el
empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la
entidad, siempre y cuando retina las condiciones y requisitos previstos en la
norma. De no acreditarlos, se debera encargar al empleado que
acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal
o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de
carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el
perfil para su desempenio. En caso de vacancia definitiva el encargo sera
hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser
provisto en forma definitiva”

Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los
empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separaciéon temporal de los mismos serdn
provistos _en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas

situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores piiblicos de carrera. (Subraya el Juzgado)

El Decreto 1227 de 2005 reglamentario la Ley 909 de 2004, dispuso:

ARTICULO 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en
caso de vacancias temporales los empleos de carrera podran ser
provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere
posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de
carrera, por el término que duren las situaciones administrativas
que las originaron. (...)
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ARTICULO 10. Antes de cumplirse el término de duracién del
encargo, de la prérroga o del mombramiento provisional, el
nominador, por resolucion motivada, podra darlos terminados”
(Negrilla del Juzgado)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, en sus articulos 2.2.5.3.1.,
2.2.5.3.2,, 2.2.5.3.3. Y 2.2.5.3.4., regulan la forma de proveer los empleos de carrera

administrativa, asi:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provision de las wvacancias definitivas. Las
vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocion seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeno del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en
periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo
establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen
los sistemas especificos de carrera, segun corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera
vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a
través de las figuras del encargo o del nombramiento provisional,
en los términos senalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto
Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especitficos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran
siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los
empleos de carrera. La provision definitiva de los empleos de carrera se
efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su
condicion de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387
de 1997, una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio
Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el
cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a
empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el
presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el
nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el
empleo ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva
entidad.
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Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo
debera adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de
los procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, podrdn ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la
configuraciéon para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio
consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la
Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un nitmero menor de aspirantes al
de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los
provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccion
generado por:

1. Enfermedad catastroéfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los
términos senalados en las normas vigentes y la jurisprudencia
sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de pre pensionados en los términos sefialados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un niimero
igual o superior al niimero de empleos a proveer, la administracion deberd
adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se
encuentren en las condiciones senaladas en el paragrafo anterior sean
reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren
vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en
entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicion de pre pensionados para dar aplicaciéon a
lo senialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las
vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remociéon podran ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual debera recaer en empleados
de libre nombramiento y remociéon o de carrera administrativa, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeno del cargo.
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Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser
provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere
posible proveerlas mediante encargo con empleados de carrera.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un
empleo de libre nombramiento y remocion que en virtud de la ley se convierta
en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el
cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser provisto teniendo en cuenta
el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto
administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias
temporales, se efectuaran por el tiempo que dure la misma.

ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento
provisional. Antes de cumplirse el término de duraciéon del encargo,
de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucion motivada, podra darlos por terminados”. (Resalta el
Juzgado).

Ahora, mediante la Ley 1033 de 2006 se estableci6 la carrera administrativa
especial para los empleados publicos no uniformados al servicio del Ministerio de
Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de sus entidades
descentralizadas, adscritas y vinculadas al sector Defensa y mediante el Decreto 091
de 2007 “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y se
dictan unas disposiciones en materia de administraciéon de personal”, en sus articulos
9°, 15 a 28 regula lo concerniente a la carrera especial del sector defensa en cuanto a

ingreso, concurso de meritos y provision de cargos de carrera, asi:

“ARTICULO 15. DEL SISTEMA ESPECIAL DE CARRERA DEL
SECTOR DEFENSA. El Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa es un
sistema técnico de administracion del personal a su servicio, que tiene por
objeto alcanzar dentro del marco de seguridad requerido, la eficiencia, la
tecnificacion, la profesionalizacion y la excelencia de sus empleados, con el fin
de cumplir su misién y objetivos, ofreciendo igualdad de oportunidades para el
acceso a ella, la estabilidad en los empleos y la posibilidad de ascender, como
también establecer la forma de retiro de la misma.

El ingreso, la permanencia y el ascenso, en los empleos del Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa, se hara considerando el
meérito, sin que para ello la filiaciéon politica, raza, sexo, religion, o
razones de otra indole diferentes a la seguridad, puedan incidir de
manera alguna.

El Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa regula la capacitacion, los
estimulos, y la evaluacién del desempeiio de los empleados piiblicos civiles y no

uniformados al servicio del Sector Defensa.

<Inciso INEXEQUIBLE>
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ARTICULO 16. CONCURSOS. La provisiéon definitiva de los empleos
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa se
hara por concurso abierto, el cual tendra por objeto establecer y
comprobar la aptitud, idoneidad y condiciones de seguridad de los
aspirantes.

El concurso abierto se caracteriza por permitir la admision libre para todas
las personas que demuestren poseer los requisitos exigidos para el desempeiio
del empleo.

INGRESO AL SISTEMA ESPECIAL DE CARRERA DEL SECTOR
DEFENSA.

ARTICULO 17. OBJETIVO DE LOS PROCESOS DE SELECCION Y
COMPETENCIA PARA SU REALIZACION. El proceso de seleccién tiene
como objetivo garantizar el ingreso de personal idéneo y con las condiciones
de seguridad requeridas, al Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa,
con base en el mérito, mediante procedimientos que permitan la participacion,
en igualdad de condiciones, de quienes demuestren poseer los requisitos para
ingresar.

<Inciso INEXEQUIBLE>

ARTICULO 18. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION. El proceso de
seleccion para proveer los empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, comprende las siguientes etapas:

a) La convocatoria;

b) La inscripcién para el concurso;

¢) La aplicacion de pruebas de ingreso, incluida la entrevista personal;

d) Conformacion de la lista de elegibles de acuerdo con los resultados del
concurso;

e) Estudio de seguridad;
f) El nombramiento en periodo de prueba.

ARTICULO 19. LA CONVOCATORIA. <Aparte tachado INEXEQUIBLE>
La convocatoria es norma reguladora de todo concurso

.
.

............. oo no3y ol

i i vanvsvavav

No podran cambiarse las bases una vez iniciada la inscripcion de aspirantes,
salvo por violacién de normas de caracter legal o reglamentario y en aspectos
tales como, sitio y fecha de recepcion de inscripciones, o fecha, hora y lugar en
que se llevara a cabo la aplicacion de las pruebas; casos estos en los cuales
debera darse aviso oportuno a los interesados.

ARTICULO 20. DIVULGACION DE LA CONVOCATORIA. <Aparte
tachado INEXEQUIBLE> La convocatoria y la ampliacién de los términos
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para inscripcion, si a ello hubiere lugar, seréaén—expedidas—mediante
Rocq P2 a3y e o] Manircro-de-D
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La convocatoria sera divulgada utilizando como minimo uno de los siguientes
medios:

a) Prensa: A través de dos (2) avisos en dias diferentes;
b) Radio o Television: Al menos dos (2) veces en dias distintos.

PARAGRAFO. En todo caso, el aviso de convocatoria de los concursos se
fijara en lugar visible de la sede del Ministerio de Defensa Nacional y en su
pagina Web, por lo menos con sesenta (60) dias calendario de anticipaciéon a
la fecha de iniciacion de inscripcion de los aspirantes.

ARTICULO 21. INSCRIPCION PARA EL CONCURSO. Esta etapa tiene
como objetivo atraer e inscribir a los aspirantes que retnan los requisitos
minimos para el empleo.

ARTICULO =22. REQUISITOS. Los aspirantes a ingresar al Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa deberan cumplir los requisitos exigidos
en las normas que regulan la materia y en especial en el Manual Especifico de
Funciones.

ARTICULO 23. PRUEBAS DE LOS CONCURSOS. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como
finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y potencialidad del aspirante a
ingresar al Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa. La valoracion de
estos factores se realizard a través de medios técnicos que respondan a
criterios de objetividad e imparcialidad, con parametros previamente
determinados.

Ministro-de DefensaNaetonal. Estas pruebas buscaran que los aspirantes
tengan un perfil acorde con los principios, objetivos y funciones que cumplen
las entidades del Sector Defensa. Podrd preverse como unica prueba la
realizacion del curso-concurso.

Los aspirantes serdn seleccionados en estricto orden de mérito, segun el
puntaje total que obtengan y de acuerdo con el niimero de los empleos a
proveer establecidos en la convocatoria.

La experiencia de los aspirantes deberad evaluarse como una prueba mas
dentro del proceso, en la cual debera asignarsele un mayor valor a la
experiencia relacionada con las funciones d el cargo o empleo para el cual se
aspira.

Las pruebas para los concursos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, seran realizadas por conducto de la Universidad Militar Nueva
Granada, de los centros de educacion superior, formacion y capacitacion del
Sector Defensa, o contratadas con entidades publicas o privadas
especializadas en procesos de seleccion.
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ARTICULO 24. DEL CURSO-CONCURSO. <Aparte  tachado
INEXEQUIBLE> Cuando se fije como prueba del concurso el Curso-Concurso,

este consistird en un curso de capacitacion, euyea-eelebraeién;-duraeciény

v 9

Al finalizar el curso-concurso, se realizara una evaluacion y calificacion del
mismo, la cual sera el fundamento para la elaboracién de la lista de elegibles.

El desarrollo, evaluaciéon y calificacion del curso-concurso, podra hacerse
directamente por conducto de la Universidad Militar Nueva Granada, de los
centros de educacién superior, formacion y capacitaciéon del Sector Defensa, o
podra ser contratado con entidades piiblicas o privadas especializadas en
procesos de seleccion.

ARTICULO =25. CONFORMACION DE LA LISTA DE
ELEGIBLES. <Articulo INEXEQUIBLE>

ARTICULO 26. UTILIZACION Y VIGENCIA DE LA LISTA DE
ELEGIBLES. Las listas de elegibles resultado de los concursos
deberan utilizarse en estricto orden mérito para la provision del
empleo convocado, segiin el puntaje obtenido.

La lista de elegibles estara vigente por el término de un (01) afo desde su
conformacion, sin perjuicio de que los incluidos en la anterior lista de elegibles
puedan participar nuevamente en los concursos.

ARTICULO 27. ESTUDIO DE SEGURIDAD. El estudio de sequridad que
tendra cardacter reservado, debe ser elaborado previamente a la expedicion del
acto administrativo de nombramiento, pudiendo ser actualizado en cualquier
tiempo, y le sera practicado al aspirante que ocupe el primer puesto para
acceder al empleo en la lista de elegibles y asi en estricto orden descendente, de
acuerdo a la utilizacién de la lista de elegibles. En desarrollo del estudio de
seguridad se podran aplicar las pruebas técnicas que se estimen pertinentes
por las autoridades competentes para su realizacién, con la autorizacién
previa del aspirante.

El aspirante que no supere el estudio de seguridad sera retirado de la lista de
elegibles y como consecuencia no serd nombrado en un empleo del sector
defensa.

PARAGRAFO. El estudio de sequridad de que trata el presente articulo, no le
sera practicado a los empleados civiles y no uniformados del sector defensa
que en desarrollo de los concursos ocupen el primer puesto en la lista de
elegibles, a quienes se les haya practicado con anterioridad a su vinculacion.

ARTICULO 28. PERIODO DE PRUEBA. La persona seleccionada por
concurso sera nombrada en periodo de prueba por el término de seis (6)
meses.

El desempenio del funcionario en periodo de prueba serd evaluado cada tres
(03) meses, teniendo en cuenta los siguientes lineamientos:
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a) <Literal INEXEQUIBLE>

b) El Jefe inmediato evaluara y calificara el desempenio por el periodo
correspondiente, debiendo notificar la evaluacién y/o calificacién al
Jfuncionario, y una vez en firme debera remitirla al Grupo Talento Humano
que corresponda o a la dependencia que haga sus veces;

¢) Cuando el funcionario hubiere tenido varios jefes durante el periodo de
prueba, cada jefe debera realizar la evaluacion correspondiente, por el periodo
de prestacion del servicio bajo sus ordenes. En este caso las evaluaciones se
ponderaran por el Grupo de Talento Humano que corresponda o por la
dependencia que haga sus veces, en proporcion al tiempo servido por el
funcionario con cada uno de los Jefes y la calificaciéon definitiva sera el
resultado de dicha ponderacion. En este evento la calificacién definitiva debe
ser notificada al funcionario por la dependencia que haya hecho la
ponderacion;

d) Contra la calificaciéon definitiva del periodo de prueba procede el recurso de
reposiciéon ante el mismo funcionario que hizo la calificacion definitiva y el de
apelaciéon ante la Co misién de Personal que corresponda, segun la ubicacion
del empleo.

Aprobado el periodo de prueba, por obtener calificacién satisfactoria en el
desempeno de sus funciones, el empleado adquiere los derechos de Carrera y
debera ser inscrito en el registro del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa.

En caso de que el funcionario no apruebe una de las evaluaciones del periodo
de prueba, esta se convertira en definitiva y como consecuencia no sera
inscrito en el Registro del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa,
debiendo ser retirado del servicio en forma inmediata mediante resoluciéon
motivada, contra la cual proceden los recursos de la via gubernativa.

<Incisos INEXEQUIBLES>

PARAGRAFO. Los funcionarios que se encontraren en periodo de prueba, no
podran ser designados en encargos ni en comision, salvo cuando se trate de la
comision de servicios.” (Destaca el despacho)

3.2.2. De las normas citadas, se establece con claridad que los nombramientos
provisionales son excepcionales y los cargos de carrera pueden ser provistos

mediante encargo o nombramiento provisional iinicamente cuando se haya abierto la

convocatoria respectiva o mientras dura la vacancia temporal, segiun el caso. En

cualquier momento se pueden dar por terminados, por los motivos legales.

3.2.3. Respecto de la motivacion de los actos de retiro del servicio de los empleados
nombrados provisionalmente en cargos de carrera, la jurisprudencia de la Corte

Constitucional® ha sido explicita y reiterativa en sefialar que la motivacion es un

6 Sentencia SU- 917 de 2010
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“elemento del Estado de Derecho, del principio democratico, del principio de
publicidad y garantia del debido proceso para el acceso efectivo a la administracion
de justicia”, “En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para senalar el
inexcusable deber de motivacion de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas
de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los que ha
examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar
de sentencias en la misma direccion aunque con algunas variables respecto de las
medidas de proteccion adoptadas’.

[13

También ha explicado la Corte Constitucional® que: “.. sélo es constitucionalmente

admisible una motivaciéon donde la insubsistencia invoque arqumentos puntuales

como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso
de méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificaciéon

insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y

deberia prestar el funcionario concreto™.” (Subrayas y negrillas son del Juzgado);
todo porque segin la misma Corte, la motivaciéon “es necesaria a fin de que el afectado
pueda controvertir las razones que llevaron al nominador a su desvinculacion. Sélo
de esta manera se le garantiza el debido proceso y se posibilita el acceso efectivo a la
administracion de justicia™°. “En otras palabras, la motivaciéon es un requisito
de validez, de donde se infiere que los actos que carecen de ella estan

viciados de nulidad.”* (Negrillas fuera del texto original)

La Corte en la Sentencia T- 147 de 2013 reiter6 que frente a la insubsistencia de
provisionales: “.. una motivacion constitucionalmente admisible es aquella en la que
la insubsistencia se basa en argumentos puntuales como lo son la provision
definitiva del cargo una vez realizado el respectivo concurso de méritos”

(Negrillas fuera del texto original)

7 Cronoldgicamente se destacan 3 sentencias en el afio 1998, 1 en el 2002, 3 en el 2003, 4 en el 2004, 24 en el 2005, 15 en el 2006, 13

en el 2007, 13 en el 2008 y 13 en el 2009.

Cfr., Sentencias SU-250/98, T-683/98, T-800/98, T-884/02, T-610/03, T-752/03, T-1011/03, T-597/04, T-951/04, T-1206/04, T-
1240/04, T-031/05, T-054/05, T-123/05, T-132/05, T-161/05, T-222/05, T-267/05, T-374/05, T-392/05, T-454/05, T-648/05, T-
660/05, T-696/05, T-752/05, T-804/05, T-1059/05, T-1117/05, T-1159/05, T-1162/05, T-1248/05, T-1258/05, T-1310/05, T-1316/05,
T-1323/05, T-024/06, T-070/06, T-081/06, T-156/06, T-170/06, T-222/06, T-254/06, T-257/06, T-432/06, T-519/06, T-634/06, T-
653/06, T-873/06, T-974/06, T-1023/06, T-064/07, T-132/07, T-245/07, T-384/07, T-410/07, T-451/07, T-464/07, T-729/07, T-
793/07, T-838/07, T-857/07, T-887/07, T-1092/07, T-007/08, T-010/08, T-157/08, T-270/08, T-308/08, T-341/08, T-356/08, T-
437/08, T-580/08, T-891/08, T-1022/08, T-1112/08, T-1256/08, T-011/09, T-023/09, T-048/09, T-087/09, T-104/09, T-108/09, T-

109/09, T-186/09, T-188/09, T-205/09, T-251/09, T-269/09, T-736/09.

8Sentencia SU- 917 de 2010
9 Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-222 de 2005.

1 Corte Constitucional, Sentencia T-170 de 2006.
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3.2.4. De la estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en

provisionalidad que desempeiian cargos de carrera administrativa.

En sentencia T-063 de 2022, la Corte sostuvo:

“(...) En consonancia con el articulo 53 de la Constitucién Politica, segiin el cual
una de las garantias minimas que debe tener el trabajador es la estabilidad en el
empleo, este Tribunal ha reconocido el “derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada, que se deriva del principio de derecho a la igualdad de trabajo y
que se materializa con medidas diferenciales en favor de aquellas personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad.”2Asi las cosas, la Corte Constitucional
ha definido la estabilidad laboral como:

“una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a
obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso
contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que
Jjustifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de
estabilidad laboral configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero
derecho juridico de resistencia al despido, el cual es expresiéon del hecho de
que los fenémenos laborales no se rigen exclusivamente por el principio de la
autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros valores
constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la bisqueda
de una mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funciéon del
principio de la estabilidad laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP
arts. 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una
relacion de trabajo, sino que es necesario que se configure una justa causa,
en los términos senalados por la ley, y en armonia con los valores
constitucionales”. '

Los titulares de la estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha
sostenido la Corte, son aquellas personas que se encuentran
amparadas por el fuero sindical, en condicion de invalidez o
discapacidad y las mujeres en estado de embarazo, asi como aquellos
trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o psicolégicas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Al respecto, este Tribunal
ha sostenido que dicha limitacion hace referencia a una aplicacion extensiva de la
Ley 361 de 1997,'4 a aquellas personas que se encuentran en un estado de debilidad
manifiesta por causa de una enfermedad, sin necesidad de que exista una
calificacion previa que acredite su condicion de discapacidad o invalidez.’s

Tratandose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad
un cargo de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una
estabilidad laboral relativa, lo que implica que tiinicamente pueden ser
removidos por causales legales que deben expresarse de manera clara
en el acto de desvinculacion. De esta manera, la Corte ha reiterado que “la
terminacion de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe
ser provista con una persona que gano el concurso no desconoce los derechos de

12 Sentencias T-014 de 2019 y T-464 de 2019, entre otras.

13 Sentencias C-470 de 1997, T- 320 de 2016, T-464 de 2019, T-052 de 2020, entre otras.

14“Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las personas en situacién de discapacidad y se dictan otras
disposiciones”

15 Sentencias T-198 de 2006, T-504 de 2008, T-263 de 2009, T-065 de 2010, T-663 de 2011, T-464 de 2019, entre otras.
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esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha
reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor
derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de
méritos.”6Sobre este punto, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte sefial6 que:

“la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa, encuentra proteccion constitucional, en la medida en que, en
igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de
estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién del proceso de
seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor
a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente.”

Sin embargo, teniendo en cuenta que dentro de las personas que ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, pueden haber sujetos de
especial proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de
Jamilia, quienes estén proximos a pensionarse, o0 personas que se
encuentran en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por
causa de una enfermedad, la Corte ha reconocido que “antes de
proceder al nombramiento de quienes superaron el concurso de
méritos, los funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan
ser los ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera provisional en
cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que se
venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento
del posible nombramiento.”” En esta direccion, en sentencia SU-917 de 2010,
esta Corporaciéon precisé6 que “la vinculacion de estos servidores se prolongara
hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante
el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la
Jjurisprudencia constitucional.”

A modo de conclusion, tal como se reitero en las Sentencias T-373 de
2017 y T-464 de 2019, en aquellos casos en los que surge, con
Jundamento en el principio del mérito, la obligacion de nombrar de la
lista de elegibles a la persona que superd las etapas del concurso, en un
cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial
proteccion como los padres o madres cabeza de familia, limitados
fisicos, psiquicos o sensoriales y pre pensionados, las entidades deben
proceder con especial cuidado antes de efectuar los respectivos
nombramientos, mediante la adopcion de medidas afirmativas,
(dispuestas en la constitucion art. 13 numeral 3° y en la materializacion del
principio de solidaridad social -art. 95 ibidem-),*$relativas a su reubicacion, y en
caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser
vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o
equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y
cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su
desvinculacion, como en el momento del posible nombramiento.(...)”
(Negrillas del Juzgado).

16 Sentencias SU-446 de 2011 y T-464 de 2019.
17 Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019.
18 Sentencia T-373 de 2017.
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3.2.5. Estabilidad laboral reforzada de madres cabeza de hogar en el

marco de un concurso de méritos.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 43 de la Constitucion Politica, el Estado
debe apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia, en desarrollo de esta
prerrogativa, el inciso 2° del articulo 2° de la Ley 82 de 19939 defini6 el concepto
de mujer cabeza de familia, en el sentido de precisar que es «/...] quien siendo soltera o
casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva,
economica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras
personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente
o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o companero permanente
o deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros del nucleo familiar».
Adicionalmente, la citada norma establece que la condicién de mujer cabeza de familia
debe ser declarada ante un notario, con indicaciéon de las circunstancias basicas de

cada caso.

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 1232 de 20082° modifico el articulo 2 de la
Ley 82 de 1993, en el sentido de indicar que es mujer cabeza de familia «/...] quien
siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u
otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o compainero
permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del niicleo
Sfamiliar». Asimismo, la referida norma reiter6 la exigencia de declarar la condicién de
madre cabeza de familia ante un notario, aunque la Corte Constitucional ha sefialado
que la categoria aludida no depende de dicha formalidad, sino de los presupuestos

fActicos o las circunstancias materiales.2!

Con respecto a la proteccion especial de la que gozan las madres cabeza de familia ante
su posible desvinculacion laboral, de conformidad con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sentencia SU-691 de 2017, en la que se reiteraron los requisitos
establecidos en la sentencia SU-338 de 2005 para que se reconociera a la parte
interesada como madre cabeza de hogar e igualmente, se aclar6 que dicha proteccion
no era absoluta, siempre y cuando mediara una justa causa para efectuar el despido, en

los siguientes términos:

19 «Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia».
20 «Por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia y se dictan otras disposiciones».
21 Corte Constitucional, Sentencia C-184 del 4 de marzo de 2003, M.P., Manuel José Cepeda Espinosa.
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<<80. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional (SU-388/05) ha
establecido una serie de requisitos que se deben demostrar con el fin
de certificar la calidad de mujer cabeza de familia, asti:

“(1) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de
otras personas incapacitadas para trabagjar; (ii) que esa
responsabilidad sea de caracter permanente; (iit) no solo la ausencia
permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que
aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como
padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le
corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso
como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es
obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial
de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar”.

81. Adicionalmente, la Corte ha dispuesto que para acreditar la condicion de
madre cabeza de familia: (i) es indispensable el total abandono del
hogar por parte de la pareja y de las responsabilidades que le
corresponden como padre; (ii) el estado civil de la mujer es
irrelevante a la hora de determinar si es o no cabeza de familia.
Ahora bien, (iii) la declaraciéon ante notario a que hace referencia el
paragrafo del articulo 2° de la Ley 82 de 1993, no es una prueba
necesaria para acreditar la condicion de cabeza de familia, pues
dicha calidad no depende de esta clase de formalidades, sino de los
presupuestos facticos del caso concreto.

82. Asi las cosas, las mujeres que tienen bajo su cargo en forma permanente la
responsabilidad de hijos menores propios o ajenos y de otras personas
incapacitadas para trabajar y, que dependan de ella, tanto afectiva como
econémicamente, gozan de especial proteccion constitucional.

83. A partir de todo lo expuesto, el mandato constitucional consagrado en el
inciso 2 del articulo 43 de la Constitucion fundamenta, para las mujeres cabeza
de familia, una proteccion constitucional a través de la estabilidad laboral
reforzada, en aplicacion directa de la Constituciéon. Asi las cosas, ante la
existencia de un vinculo laboral administrativo de servidores publicos
nombrados en provisionalidad, cuando esté demostrada la desvinculacién de
una madre que acredite ser cabeza de familia (SU-388 de 2005) y que dicha
desvinculaciéon afecta su derecho y el de sus hijos al minimo vital, el juez de
tutela, en principio, debe garantizar la proteccion constitucional.

84. No obstante, dicha estabilidad laboral reforzada no constituye
una proteccion absoluta ni automatica, pues en caso de existir una
Jjusta causa el empleador podra desvincular al trabajador de su lugar
de trabajo. Contrario a ello, si el empleado es apartado de su cargo sin tener en
consideracién su condicion de mujer cabeza de familia y sin existir justa causa
que lo amerite, se activa la proteccion laboral especial o reforzada, siempre y
cuando se verifiquen circunstancias particulares tales como el retén social o una
afectacién al minimo vital>>" (Resalta el Juzgado)

En la referida Sentencia SU-691 de 2017, la Corte Constitucional determin6é que el

nombramiento en propiedad de una persona que accede al cargo luego de superar un
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concurso de méritos se puede considerar justa causa para la desvinculacion de una
servidora publica que ocupa un cargo en provisionalidad y ostenta la calidad de madre
cabeza de familia. Empez6 por aclarar que, acorde con el articulo 125 de la
Constitucion, el mérito como criterio para la provision de cargos publicos dentro de la
administracion permite 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 altas responsabilidades confiadas a los entes
publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la
aplicacion de criterios de excelencia en la administracion ptiblica”2. En estos
términos, la Corte concluy6 que la misma Constitucidon establece que el mecanismo

idoneo para hacer efectivo el mérito es el concurso publico.

A continuacidn, refiri6 que la desvinculacion de servidores publicos provisionales con
estabilidad laboral reforzada con ocasiéon de un concurso de méritos ha sido objeto de
diferentes pronunciamientos por parte de la Corte, empezando por la sentencia de
unificacion SU-446 de 2011, en la que se conocié el caso de varios servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion desvinculados de sus cargos con ocasion de
un concurso de méritos surtido al interior de la entidad. En dicha oportunidad sefnalo:
“la terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que ganoé el concurso, no
desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente
la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados
bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las

personas que ganaron un concurso publico de méritos”.

No obstante, frente a los funcionarios que ocupaban el cargo en provisionalidad y
cuentan con una estabilidad laboral reforzada por tratarse de mujeres cabeza de
familia, la Corte afirm6 que la entidad tiene la obligacion de darles un trato
preferencial, y por ende, “En el caso de los provisionales que son sujetos de especial de
proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un
derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia General de la Nacion
que, en el evento en que a la fecha de expedicion del fallo existan vacantes disponibles
en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando, sean vinculados en
provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos
servidores solo sera posible previo acto administrativo motivado en los términos de
la sentencia SU-917 de 20107, pues reiter6 que mediante sentencia C-640 de 2012

declar6 inexequible una norma que disponia la imposibilidad de separar del cargo de

22 Corte Constitucional, Sentencia SU-086 de 1999.
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carrera a aquel servidor publico proximo a pensionarse y a mujeres cabeza de familia

que lo ejercia en provisionalidad, al considerar que pese a que los sujetos de especial

proteccidon constitucional, como las mujeres cabeza de familia nombradas en

provisionalidad, gozan de un tratamiento preferente, prevalecen los derechos de las

personas que ganan un concurso publico de méritos.

Teniendo en cuenta el desarrollo normativo y jurisprudencial esbozado, se pasa a

resolver el,

4. Caso concreto.

Se encuentran las siguientes pruebas en el expediente digital:

Acuerdo N° CNSC — 20190000002506 del 23 de abril de 2019, mediante el cual
se establecieron las reglas del primer concurso abierto de méritos para proveer
de manera definitiva los empleos vacantes de la planta de personal
perteneciente al Sistema Especial de Carrera Administrativa del Ejército
Nacional, Proceso de Seleccion N° 637 de 2018 - Sector Defensa (fls. 90-142 del

archivo N° 001 del expediente digital).

Resolucion N° 13875 del 24 de noviembre de 2021 expedida por la Comisiéon
Nacional del Servicio Civil — CNSC, a través de la cual se conformo la lista de
elegibles para proveer dos (02) vacantes definitivas del empleo denominado
Auxiliar para Apoyo de Seguridad y Defensa, Codigo 6-1, Grado 12, identificado
con coédigo OPEC N° 106786 PROCESO DE SELECCION NO. 637 de 2018 —
EJERCITO NACIONAL, del Sistema Especial de Carrera Administrativa del
Sector Defensa, en la que figuraban las sefioras Maribel Martinez Olaya y Nancy
Baez Quintero en las posiciones 12 y 22 (fls. 62-64 del archivo N° 001 del

expediente digital).

Resolucion N° 00004884 del 18 de julio de 2022 — acto acusado -, a través de
la cual el Comandante del Ejército Nacional nombro6 en periodo de prueba a la
senora Maribel Martinez Olaya en el empleo de carrera de la planta global de
empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional asignados al Ejército
Nacional en el cargo denominado Auxiliar para Apoyo de Seguridad y Defensa,
Codigo 6-1, Grado 12 producto del concurso de méritos de la Convocatoria N°
637 de 2018 Sector Defensa y como consecuencia de dicho nombramiento, se

dio por terminado el nombramiento provisional de la sefiora Bibiana Constanza
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Ortiz Paez a partir de la toma de posesion de la nombrada en periodo de prueba

(flis. 35-41 del archivo N° 001 del expediente digital).

El acto administrativo anterior fue comunicado a la demandante el 8 de agosto

de 2022 (fls. 66-73 del archivo N° 001 del expediente digital).

Constancia de tiempos de servicio expedida el 12 de junio de 2019 por el
Ejército Nacional en el que consta que la demandante se desempefno en el
Batallon de Infanteria N° 37”7 GUARDIA PRESIDENCIAL” desde el 14 de
octubre de 1994 hasta el 12 de junio de 2019, para un total de 24 anos, 7 meses 'y

28 dias de servicio (fl. 43 del archivo N° 001 del expediente digital).

Formato de declaracion juramentada de madre o padre cabeza de familia y de
solicitud de causal de proteccion diligenciados por la demandante el 22 de
octubre de 2021 ante la Direccidon de Familia y Bienestar del Ejército Nacional,
acompaiado del registro civil de nacimiento del menor Juan Esteban Ortiz Paez
expedido el 28 de septiembre de 2011 por la Notaria 67 del Circulo de Bogota
D.C. y su tarjeta de identidad de los cuales se extrae que nacié el 5 de
septiembre de 2011, certificado de ingresos y retenciones del afio 2020 expedido
por el Ejército Nacional, certificado de estudios del sefior Cristian Davis Pico
Ortiz expedido por la Escuela Militar de Cadetes en el que indica que ingres6
como estudiante el 4 de julio de 2019 desempenando séptimo semestre
académico militar de carrera profesional en ciencias militares y es orgéanico del
Batallon de Alféreces y certificado de estudios expedido el 13 de septiembre de
2022 por la Institucion Educativa Departamental Complejo Educativo Integral
Sop6 que indica que el menor Juan Esteban Ortiz Paez cursa grado cuarto de

educacion basica primaria (fls. 44-55 del archivo N° 001 del expediente digital).

Se tienen en cuenta las demas pruebas aportadas con la demanda y su

contestacion.

Descendiendo al caso concreto, el Despacho negara las pretensiones de la demanda, por

las siguientes razones:

1.- La parte demandante alega la presunta falta de competencia de las entidades
demandadas para adelantar el concurso de méritos que culmino con el nombramiento en
periodo de prueba de la persona que ocupd el primer lugar la lista de elegibles
conformada por la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC y que significo la

terminacion de su nombramiento en provisionalidad, toda vez que se super6
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ampliamente el término de un (01) afio que dispusieron la Ley 1033 de 2006 y el Decreto
091 de 2007 para su realizacion, ademas de otras irregularidades en la conformacion del

concurso y sus etapas.

Al respecto, destaca el despacho que la competencia para adelantar convocatorias a
concursos de méritos abiertos o en cualquier otra modalidad en las entidades ptblicas del
estado le esta dada por mandato constitucional y legal a 1a Comision Nacional del Servicio
Civil, tal como lo indican el articulo 130 Superior y 30 de la Ley 909 de 2004, entre otras,
por lo cual dicha entidad es competente para llevar a cabo esos procesos cuando las
entidades estatales reporten la existencia de cargos de carrera administrativa que se

encuentren vacantes.

Téngase en cuenta que la Constituciéon de 1991 en su articulo 125 dispuso que todos los
empleos de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera a excepcion de (i) los de
eleccion popular, (ii) los de Libre nombramiento y remocioén y, (iii) los trabajadores
oficiales, estableciendo que el ingreso a los cargos de carrera se haria con el lleno de los

requisitos fijados por la Ley para determinar las calidades y méritos de los aspirantes.

De otra parte, respecto del argumento puntual de la demandante sobre este punto, pone
de presente el Juzgado que ese tema ya fue estudiado y decidido por el 6rgano de cierre
de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo mediante sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Secciéon Segunda en sentencia de nulidad del 27 de
octubre de 2022 proferida dentro del expediente radicado N° 11001-03-25-000-2019-
00601-00 (4727-2019) en la que la entidad demandada era la Comisién Nacional del
Servicio Civil - CNSC y en dicha providencia se indic6 que no existieron irregularidades
en la convocatoria que hizo el Ejército Nacional aun cuando habia sido superado el limite
temporal impuesto por la Ley 1033 de 2006 y el Decreto 091 de 2007 que regula el
Sistema Especial de Carrera en el Sector Defensa, razon por la cual el mismo cumpli6é con

todos los requisitos constitucionales y legales para su realizacion.

Sobre el particular, el Consejo de Estado indic6 en la providencia senalada:

“(...) 2.3. Tercer problema juridico

¢El acuerdo demandado fue expedido con violacion de lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 por el presunto
desconocimiento del término para convocar al primer concurso piiblico
de méritos del sistema especial de carrera del personal no uniformado
del Sector Defensa?
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Tesis de la Sala: El acuerdo demandado no fue expedido con violaciéon de
lo dispuesto en el paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 toda
vez que, si bien se superoé el término otorgado por el legislador para
convocar al primer concurso publico de méritos del sistema especial del
Sector Defensa, dicha circunstancia no conllevé la pérdida de
competencia de la CNSC para adelantarlo.

Para resolver este problema se analizaran los temas que se enuncian a
continuacion: (2.3.1) La competencia como presupuesto de validez de los actos
administrativos. (2.3.2) Contenido del paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de
2006 y antecedente jurisprudencial respecto de la competencia permanente de la
CNSC frente a la superaciéon de plazos previstos por el legislador para adelantar
convocatorias de carrera, y (2.3.3) caso concreto.

2.3.1. La competencia como presupuesto de validez de los actos administrativos Para
que un acto administrativo sea valido se requiere, entre otras condiciones, que al
sujeto de quien emana le haya sido atribuida, via constitucional, legal o
reglamentaria, la facultad de tomar dicha decision. Esto es lo que en la teoria del
acto administrativo se conoce como competencia o elemento subjetivo del acto, que
se refiere tanto a la institucién, entidad u 6rgano, como al individuo que lo profiere.

Asi, la competencia administrativa se determina a partir de la identificacion de
funciones, deberes, responsabilidades, obligaciones y facultades que le ha asignado
el ordenamiento juridico a los servidores piiblicos y a los particulares que ejercen
funciones publicas, pues no de otra forma se puede delimitar el campo de accion
dentro del cual le es dado desenvolverse a una autoridad administrativa. De esa
manera, la competencia implica que quienes ejercen funcién piiblica solo pueden
hacer lo que el ordenamiento juridico les permite, al contrario de los particulares,
que pueden hacer todo lo que no les estd prohibido.

En este punto, conviene anotar que las normas que deben considerarse a efectos de
estudiar la competencia, como presupuesto de validez de los actos administrativos,
son aquellas vigentes en el momento de ser emitida la respectiva manifestacion
unilateral de voluntad tendiente a producir efectos juridicos.

Como se puede observar, la falta de competencia es un vicio externo al acto
administrativo, debido a que no se afinca en su contenido o finalidad, sino en el
sujeto que lo expide. Ahora, es importante tener en consideraciéon que la asignacion
de competencias a la administraciéon piblica atiende a diferentes factores que
pueden identificarse como el funcional o jerdrquico, el material, el territorial y en
algunos casos el temporal. En ese orden, dado que la competencia permite que las
decisiones de la administracion se encuentren revestidas de legalidad, el acto
administrativo estara viciado de nulidad en aquellos casos en los que se profiere por
un sujeto que carece de capacidad para actuar, esto es, sin una competencia
atribuida por el ordenamiento juridico.

Por ello, el articulo 137 del CPACA consagra la falta de este elemento como un vicio
invalidante de los actos administrativos, el cual, segiin la jurisprudencia de esta
Corporacion, es uno de los mas graves y, por lo tanto, no puede ser saneado.

2.3.2. Contenido del paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 y
antecedente jurisprudencial respecto de la competencia permanente de
la CNSC frente a la superacion de plazos previstos por el legislador para
adelantar convocatorias de carrera. El paragrafo del articulo 4.° de la Ley
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1033 de 200698, a proposito de la creacion de la carrera administrativa especial
para los empleados civiles no uniformados del Sector Defensa, dispuso que la
convocatoria para el primer concurso de este sistema debia efectuarse dentro del
afo siguiente a la entrada en vigor de los decretos leyes que fueran proferidos con
base en las facultades extraordinarias otorgadas al presidente de la Republica
mediante esa normativa. Como ya se sabe, los decretos que se emitieron en
desarrollo de lo precedente fueron el 091 y el 092 del 17 de enero de 2007, y en esa
fecha entraron en vigor. Por esta razén, el plazo indicado en el paragrafo enunciado
previamente se cumplié el 17 de enero de 2008.

Del mismo modo, es necesario recordar que el Decreto Ley 091 preveia
que la administracion y vigilancia del sistema especial de carrera en
comento le correspondia al Ministerio de Defensa Nacional, sin
embargo, la Corte Constitucional, en la sentencia C-753 de 2008, declaré
inexequibles los preceptos que contenian esta atribucion, por ser
violatorios del articulo 130 de la Carta sobre la competencia de la CNSC
en la materia. Ahora bien, hay que senialar que la Subseccion B de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en sentencia del 24 de septiembre de 2015, tuvo la
oportunidad de pronunciarse respecto de una norma similar a la
contenida en el paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006, en el
marco de un medio de control de nulidad, en el que varios demandantes
pretendian la anulacién de la ya mencionada Resolucion n.° 0171 de 5 de
diciembre de 2005 proferida por la CNSC, que reglamenté la
Convocatoria n.° 001 de 2005 (en la que, en un comienzo, estaban
incluidos los empleos del personal civil del Sector Defensa), bajo el
argumento de que en la expedicion de dicho acto administrativo se
desconocio el término otorgado a la Comision en el articulo transitorio
incluido en el Titulo X de la Ley 909 de 2004, que disponia que
«[d]Jurante el aito siguiente a la conformacion de la Comisién Nacional
del Servicio Civil debera procederse a la convocatoria de concursos
abiertos para cubrir los empleos de carrera administrativa que se
encuentren provistos mediante nombramiento provisional o encargo».
Sobre dicho plazo, alli se sostuvo que no debia entenderse como un
término perentorio, que en el evento de ser incumplido acarrease la
pérdida de competencia de la CNSC para llevar a cabo la convocatoria,
toda vez que las atribuciones de esa entidad, consagradas en el articulo
130 de la Constitucién, son de cardcter permanente e intemporal.

Por ello, en dicha providencia se llegé a la conclusion de que la norma
tnvocada como violada no contenia un limite de tiempo por fuera del
cual no se podia adelantar el concurso, sino una exhortacion dirigida a
la CNSC para que llevara a cabo el proceso de seleccion en el aiio
siguiente a su conformacion.

Esta Subseccion ha acogido esa postura a partir de su fuerza de cosa juzgada; y
también concuerda con los argumentos que la sustentan, ya que se ajustan a lo
previsto en el articulo 7.° de la Ley 909 de 2004, que consagra que la CNSC es «un
organo de garantia y protecciéon del sistema de mérito en el empleo piiblico [...] de
caracter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y érganos del
poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio». Igualmente, a lo indicado por la Corte Constitucional, que, en la
sentencia C-372 de 1999, resalto que la Comision Nacional del Servicio Civil tiene la
jerarquia de un érgano autébnomo y permanente.
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Ademas, asumir lo contrario, esto es, que la superacion del plazo
definido por el legislador conlleva la pérdida de competencia de la CNSC
para adelantar la convocatoria, implicaria vaciar de contenido los
articulos 125 y 130 de la Carta Politica y todo el diseito constitucional y
legal de la carrera administrativa, pues la eventual superacion del plazo
para adelantar una convocatoria implicaria que los empleos que se
debian ofertar en esta quedarian ocupados indefinidamente en
provisionalidad, y no podrian ser provistos como resultado de un
concurso abierto fundamentado en la igualdad y en el mérito, al no
quedar en esa hipoétesis entidad competente, distinta a la Comision, para
llevarlos a cabo. En esa ilacion, aplicando las consideraciones que se
acaban de resumir, hay que deducir que el término dispuesto en el
paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 no es perentorio y, por
lo tanto, su superaciéon no implica la pérdida de competencia de la CNSC
para adelantar la primera convocatoria a concurso abierto de méritos
de la carrera especial del Sector Defensa.

2.3.3. Caso concreto. La Sala concuerda con lo indicado por la
apoderada de la CNSC, quien sostuvo en la contestacion de la demanda
que el hecho de la superaciéon del plazo previsto en el paragrafo del
articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 no conllevé la pérdida de
competencia de esa entidad para emitir el acuerdo acusado,
reglamentario de la primera convocatoria del sistema especial de
carrera para el personal civil no uniformado del Sector Defensa-Ejército
Nacional. Esto, por cuanto, como se dijo, ese término no puede ser
perentorio a la luz de las atribuciones constitucionales de la Comision
Nacional del Servicio Civil, que tienen fundamento en los articulos 125y
130 de la Carta.

En ese sentido, las consideraciones expresadas por el demandante sobre la supuesta
marginacion laboral de los provisionales que fueron eliminados del certamen no
tienen vocacion de afectar la legalidad del acto administrativo demandado, pues, se
reitera, los empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera tienen
una estabilidad laboral relativa, que debe ceder ante el mejor derecho de quien
participa y gana en un concurso de méritos para ocupar el cargo de que se trate, y
esas situaciones individuales no pueden derivar en la sustraccién de la carrera
administrativa de los empleos pertenecientes al sistema especial del Sector Defensa.

Por lo tanto, el acto demandado no debe ser anulado por la violacién de lo dispuesto
en el paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006. En conclusion: El acuerdo
demandado no fue expedido con violacién de lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 4.° de la Ley 1033 de 2006 toda vez que, si bien se supero el término
otorgado por el legislador para convocar al primer concurso publico de méritos del
sistema especial del Sector Defensa, dicha circunstancia no conllevé la pérdida de
competencia de la CNSC para adelantarlo. (...)” (Resalta el Juzgado)

Asi las cosas, no se declara probado el cargo de falta de competencia sustentado por la

parte demandante.

2.- Si la demandante estimaba que el acto administrativo por medio de la cual se

conform¢ la lista de elegibles y que sirvi6 como fundamento para dar por terminado su
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nombramiento en provisionalidad fue expedida con irregularidades presentadas en el
marco del concurso de méritos, asi como el Acuerdo No. CNSC - 20191000002506 del 23
de abril de 2019 que reguld el concurso, estos debieron ser objeto de demanda en el
presente evento, no obstante, no lo fueron, por lo que con la conformacién de la lista de
elegibles se puede afirmar que ésta mantiene su legalidad y por lo tanto le da vida juridica

al concurso que reguld.

Entonces al estar vigente el acto administrativo que sirvié como fundamento juridico del
acto administrativo de retiro del servicio, ya que no fue objeto de oposicion por parte de
la accionante, asi como tampoco lo fue el acuerdo de convocatoria, se insiste, es evidente
que todas las etapas del concurso mantienen su legalidad. Lo anterior con fundamento
también en el estudio realizado por el Consejo de Estado en la sentencia de nulidad del

ano 2022 atras resenada.

Asi las cosas, si la parte accionante consideraba que el acuerdo de convocatoria y
resolucion que adopt6é la lista de elegibles definitiva desconocian los postulados
normativos contenidos en la Ley 1033 de 20061, asi como la Ley 1437 de 2011, Decreto
Ley 91 de 20072, el Decreto Ley 092 de 2007 y deméas normas relacionadas, se insiste,
debi6 haber presentado los recursos o acciones pertinentes contra los actos
administrativos que regularon la Convocatoria N° 637 de 2018 del Sector Defensa o
respecto al cual conformo la lista de elegibles, y no el acto administrativo que materializ6
el uso de la lista de elegibles adoptada por la Comision Nacional de Servicio Civil, actos
que ademas cuentan con firmeza pues no han sido declarados nulos por la Jurisdicciéon

Contencioso Administrativo.

3.- En cuanto a la presunta desviacion de poder, tenemos que segtn la jurisprudencia del
Consejo de Estado y la doctrina, el desvio de poder se traduce “en la intencién con la
cual la autoridad toma una decision persiguiendo un fin diferente al previsto por el

legislador, que obedece a un propésito particular, personal o arbitrario.”23

Dentro del expediente no se demostréo que el retiro de la demandante del Ejército
Nacional haya obedecido a “un propodsito particular, personal o arbitrario” del
Comandante; por el contrario, lo probado es que el acto acusado estuvo expresamente
motivado en una de las causales de retiro previstas en la ley, esto es para proveerse el
empleo con la persona que ocupaba el primer puesto en la lista de elegibles del cargo, con

lo cual no se puede concluir que se persigui6 un fin diferente al previsto por el legislador.

23 Consejo de Estado, Sentencia del 07 de marzo de 2015 Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, radicacion ntmero: 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12), actor: Antonio José Martinez Madero,
demandado: INPEC.
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Lo actuado por el Ejército Nacional resulta también congruente con lo expuesto por la
Corte Constitucional en la providencias atras citadas, segtin las cuales ... una motivacion
constitucionalmente admisible es aquella en la que la insubsistencia se basa en
argumentos puntuales como lo son la provision definitiva del cargo una vez
realizado el respectivo concurso de méritos, tal como ocurrioé con la expedicién

del acto acusado.

Lo cierto es que la demandante no puede reclamar ningin derecho de estabilidad de esta
situacion, en su calidad de provisional en el cargo, pues tampoco probd que hubiere
concursado para el cargo que ocupaba, y si lo hizo, no supero el concurso, porque no esta

en la lista de elegibles conformada y adoptada por la CNSC.

4.- La condicion de cabeza de hogar que también menciona la actora no es absoluta,
conforme la jurisprudencia citada en el acipite normativo y esta solo se limita a mantener el
nombramiento provisional siempre y cuando existan cargos disponibles que no deban ser
provistos por aquellos que ganaron el concurso de méritos, pero este no es el caso porque el
cargo que ostentaba la actora solo disponia de 2 plazas, las cuales fueron debidamente

ocupadas por quienes figuraban en la respectiva lista de elegibles.

Tampoco se demostr6 en el desarrollo del proceso que la demandante acreditara la
totalidad de condiciones que la jurisprudencia estableci6 para ser considerada un sujeto de
especial proteccion constitucional por su condiciéon de madre cabeza de familia, como
quiera que por el solo hecho de diligenciar el formato respectivo y aportar algunos
documentos no permite determinar plenamente que cumple con ese criterio, en
consecuencia, en el nuevo Condigo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011) se
dispone que el proceso judicial es predominantemente dispositivo, es decir que
corresponde a las partes probar los hechos en que sustentan sus pretensiones, defensas o
excepciones; muestra de ello es que el articulo 103 dispone que quien acuda a esta
Jurisdiccion “estara en la obligacion de cumplir las con cargas procesales y probatorias

previstas en este Codigo”, por tanto, es la demandante quien debe demostrar el

fundamento de sus pretensiones.
Lo anterior adquiere mayor fundamento en virtud de la presuncion de legalidad de los

actos administrativos, presuncion hoy consagrada en forma expresa en el articulo 88 de

laley 1437 de 2011.
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La legalidad se debe desvirtuar con probanzas y asi lo ha reiterado la Corte
Constitucional: “En caso de no darse una minima justificaciéon, correspondera al juez
competente evaluar y determinar las verdaderas razones que llevaron a tomar la
medida y asi comprobar si se presenté una afectacion de los derechos

2”6

fundamentales.”™...el control material del acto administrativo por parte de la
jurisdiccion contencioso administrativa debe comprender no sélo la conformidad de
éste con la ley (violacién de la ley), y la inexactitud de los motivos (falsa motivacion),
sino también la legitimidad de su finalidad (desviacion de poder), todo ello desde la
perspectiva de la Carta Politica.” (T-265 de 2013) (Las negrillas son del Juzgado), pero
todo esto no se puede presumir, sino que debe probarse por el demandante a través de los

medios probatorios legalmente establecidos.

Como se observa, la presuncién de legalidad, que no es una cuestién de mero formalismo,
fue consagrada de manera expresa después de la Constitucion Politica de 1991 en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y producto de la evolucion jurisprudencial de
las Altas Cortes24. Con ella el legislador ordinario, acogiendo el desarrollo de la
jurisprudencia y de la doctrina, quiso garantizar principios como el de la seguridad
juridica, la igualdad, la coherencia del sistema juridico, por eso dispuso de manera
concreta y expresa en el articulo 88 ibidem, que “Los actos administrativos se presumen
legales”. Esto hace obligatoria la carga de la prueba en cabeza del demandante de
desvirtuar dicha presuncion, y seria incoherente frente a esta figura juridica que la propia
entidad tuviera que demostrar la legalidad de su actuacion, pues ello tornaria inocua o
inutil la citada disposicion que el legislador natural y ordinario tuvo a bien afianzar en la

nueva codificacion.

En relacion con el efecto util de las normas la Corte Constitucional ha sefialado:

“Si la interpretacion conforme a la Constitucion de una determinada
norma le resta a esta ultima todo efecto juridico, lo que en realidad
deberia proceder es una declaratoria de inexequibilidad pura y simple.
Ciertamente, en un evento como el mencionado, las dos decisiones - de exequibilidad
condicionada y de inexequibilidad - serian, en la prdctica, equivalentes, siendo la
tltima mucho mas acorde con los principios de eficacia del derecho y de seguridad

24 “Como lo dicen la ley, la doctrina y la jurisprudencia, uno de los atributos del acto administrativo, entendido como emisién de la
voluntad de un organismo o entidad publica con el propdsito de que produzca efectos juridicos, es la denominada "presuncion de
legalidad" que también recibe los nombres de "presuncién de validez", "presuncion de justicia", y "presuncion de legitimidad". Se trata
de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase, que significa que, al desarrollarse y al proyectarse la actividad de
la Administracion, ello responde a todas las reglas y que se han respetado todas las normas que la enmarca. Legalidad es sinénimo de
perfeccion, de regularidad; se inspira en motivos de conveniencia publica, en razones de orden formal y material en pro de la
ejecutoriedad y de la estabilidad de esa manifestacién de voluntad. (...) La presuncion de legalidad es iuris tantum. Si en juicio ante la
jurisdiccion llega a demostrarse o a probarse que uno o varios de los elementos del acto en verdad no responden a la preceptiva legal
sobre el mismo, se desvirtta dicha presuncion y el acto deviene en nulo...” Sentencia del 17 de febrero de 1994, Consejo de Estado SCA,
Seccién Segunda, Consejero Ponente Dr. Alvaro Lecompte Luna, Radicaciéon 6264
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Jjuridica. Resulta contrario a los principios mencionados, mantener en el
ordenamiento una disposicion que carece de toda eficacia juridica, pues
se contradice el principio del efecto util de las normas generando, al
mismo tiempo, una circunstancia que puede originar grave confusion e
incertidumbre.”s (Resalta el Juzgado).

Por su parte el articulo 167 del C.G.P. reitera que es a las partes a las que le incumbe
probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ella

persigue.

De modo que, realizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones del demandante, deben ser negadas en la forma indicada por el Despacho,
en consecuencia, el acto administrativo demandado conserva su validez al no haber sido

desvirtuada la presuncion de legalidad que lo ampara.

5. Costas y agencias en derecho.

Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 201826, de
conformidad con lo expresado por la jurisprudencia citada, encuentra este Despacho que
en razoén a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del criterio
valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte demandante

conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION
SEGUNDA -,en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

25 Corte Constitucional, sentencia C-499 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Muhoz

26 “q) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un
“objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segiin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoraciéon no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues
varia segin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos mas vulnerables y generalmente de escasos
recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a
lo asi pactado por estas

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica el
CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez Gémez; Rad: 68001-23-
33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la

parte motiva de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase a los
interesados el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y

hecha la liquidacion del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
HJDG
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