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Bogota D.C., ocho (08) de mayo de mil veinte (2020).

NATURALEZA <
DEL PROCESO ACCION DETUTELA

PROCESO No.. | 11001-33-35-025-2020-00113-00
DEMANDANTE: | NANCY MILENA GARAVITO ROBLES

~ |[MUNICIPIO DE PUERTO GAITAN —META y COMISION
DEMANDADO: | | AGIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia en la accion de
tutela promovida por el sefior NANCY MILENA GARAVITO ROBLES, quien
actua en causa propia, en contra de la MUNICIPIO DE PUERTO GAITAN —
META y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, por la presunta
violacion a los derechos fundamentales debido proceso, acceso a cargos
publicos y trabajo.

l. ANTECEDENTES
1. Soporte factico de la solicitud de amparo
Del escrito de tutela se extraen los siguientes HECHOS relevantes:

Indicé la accionante, que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, desarroll6 concurso
abierto de méritos para proveer 66 vacantes del sistema general de carrera
administrativa de la planta de personal de la Alcaldia de Puerto Gaitan, Meta,
mediante Acuerdo N° CNSC - 20181000004336 de 2018, proceso de seleccion
656 de 2018 Convocatoria Territorial Centro Oriente.

Manifestd, que se inscribid debidamente para aspirar a ocupar OCHO (8)
vacantes definitivas del empleo denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 407,
Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 68657, del Sistema General de
Carrera Administrativa de la planta de personal de la Alcaldia de Puerto Gaitan
(Meta), Proceso de Seleccién No. 656 de 2018 — Convocatoria Territorial Centro
Oriente. Posteriormente fue admitida en la etapa de verificacion de requisitos
minimos, luego fue citada a presentar las pruebas escritas basicas, funcionales
y comportamentales.

Indico que la COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL el dia 14 de Febrero
de 2020 expidié la RESOLUCION No. CNSC — 20202020036105 DEL 14-02-
2020 “Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer
OCHO (8) vacantes definitivas del empleo denominado Auxiliar Administrativo,
Codigo 407, Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 68657, del Sistema
General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Alcaldia de
Puerto Gaitan (Meta), Proceso de Seleccion No. 656 de 2018 — Convocatoria
Territorial Centro Oriente. En la mencionada Lista de Elegibles ocupo la
posicion No. 4 con un puntaje de 74.88.
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Sostuvo, que la CNSC el dia 14 de Marzo de 2020 dio firmeza a la lista de
elegibles mencionada anteriormente, siendo publicada dicha firmeza en el
BNLE el dia 17 de Marzo de 2020.

Manifestd que el Dia 21 de Abril de 2020, envid correo electronico a la direccidn
talentohumano@puertogaitan-meta.gov.co, y alcaldia@puertogaitan-
meta.gov.co,

solicitando el Nombramiento en Periodo de Prueba, conforme a lo establecido
en el Decreto 1083 de 2015, ya que los (10) dias habiles contados a partir de la
publicacion de la firmeza de la lista de elegibles se vencen el 06 de Mayo de
2020.

Sostuvo que el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo 491 del 28 de
Marzo de 2020, el cual en su articulo 14 establecié “... En el evento en que el
proceso de seleccion tenga listas de elegibles en firme se efectuarén los
nombramientos y las posesiones en los términos y condiciones sefialados
en la normatividad vigente aplicable a la materia. La notificacion del
nombramiento y el acto de posesion se podran realizar haciendo uso de
medios electrénicos. Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria
estos servidores publicos estaran en etapa de induccion y el periodo de prueba
iniciara una vez se supere dicha Emergencia.”

Indicé que vencidos los términos establecidos en la normatividad vigente, la
Alcaldia Municipal de Puerto Gaitan, Meta, el pasado 17 de Abril le notifico el
Acto Administrativo de Nombramiento en Periodo de Prueba con Resolucion
administrativa N° DA-1000-84.01-0339, pero a la fecha no se me ha permitido
posesionarme debidamente

1.2. Pretensiones.

El tutelante solicité al Despacho acceder a la siguiente:

“Senor juez: con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones
expuestas, le solicito a usted respetuosamente TUTELAR en mi favor los derechos
constitucionales  fundamentales involucrados, ordenéndole a la ALCALDIA
MUNICIPAL DE PUERTO GAITAN, META, que Expida y se me realice el respectivo
Acto de Posesion haciendo uso de los medios electrénicos dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion del respectivo fallo.”

2. TRAMITE PROCESAL Y CONTESTACION DE LA DEMANDA DE TUTELA

La demanda de tutela fue admitida por este Despacho mediante auto de fecha
cuatro (4) de mayo de dos mil veinte (2020), en el que se ordend notificar por el
medio mas expedito y eficaz, al representante legal de las Entidades
accionadas, a quien se le concedio el término de dos (2) dias para que rindiera
informe sobre los hechos y fundamentos de la accion, ejerciendo su derecho de
defensa.

Notificada en debida forma las entidades accionadas, y vencido el término
concedido para su intervencion, las entidades accionadas contestaron la
presente accidn de tutela de la siguiente forma.
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Municipio Puerto Gaitan - Meta:

El Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan — Meta, contestd la accion de tutela
deprecada y solicitdé negar las pretensiones del accionante, toda vez que no
existe vulneracion de derecho fundamental alguno.

Indicé que a la accionante se le efectu6 nombramiento a través de la
Resolucion DA-1000-84.01-0339 en periodo de prueba en el cargo de Auxiliar
Administrativo cédigo 407 grado 03, ubicado en la Secretaria de Gobierno y
Participacion Comunitaria, la cual fue notificada el 17 de abril de 2020 al correo
electronico a la actora y el 21 de abril de 2020 la accionante solicitd el
nombramiento en periodo de prueba.

Manifestd, que si bien es cierto el Gobierno Nacional expidié el Decreto Ley 491
de 28 de marzo de 2020, que en el inciso tercero del articulo 14 establecié que
cuando el proceso de seleccién cuente con listas de elegibles en firme se
efectuaran los nombramientos y las posesiones en los términos establecidos en
la normatividad vigente, la notificacion del nombramiento y la posesion se
podran efectuar utilizando los medios electronicos. Asi mismo indicd que
mientras dure la emergencia sanitaria esos servidores estaran en etapa de
induccién y el periodo de prueba se iniciara una vez se supere dicha
emergencia.

En el presente caso se debe realizar un test de proporcionalidad entre los
derechos de la accionante y los derechos que se pudieran lesionar del
funcionario que eventualmente seria reemplazado.

Considera que tomar la decision que depreca la actora en este momento
genera la afectacién a los derechos de personas que en este momento ven
COmMo su Unica esperanza econdmica y la de sus familias en estos momentos de
emergencia sanitaria en los cargos que ocupan en la Alcaldia Municipal.

Considerd que si bien la actora tiene derecho a tomar posesion en periodo de
prueba, lo cierto es que la concrecion de las peticiones que ha presentado se
dieron en vigencia de la emergencia sanitaria y tampoco ha demostrado en la
solicitud de amparo que esté en una situacidon de vulnerabilidad de tal
naturaleza que la postergacion de la posesion por razones de fuerza mayor y de
emergencia sanitaria nacional le generen un perjuicio irremediable, que si se
podria generar para quien en este momento tiene una situacion laboral que es
su unica alternativa frente a la crisis que esta viviendo el pais por las
circunstancias ampliamente conocidas.

Finalmente sostuvo, que en total, la Alcaldia de Puerto Gaitan cuenta con 82
empleados de planta, de los cuales hay dos vacantes, quedando 80. De estos
80 se descuentan 52 de planta, quedando 28, de esos 28 7 son secretarios y 2
de nivel asesor, quedando 19. Eso significa que la Administracion Municipal,
teniendo como precedente sentencias de tutela como la que mediante escrito
se impugna, quedaria con 19 funcionarios de planta para atender todos los
procesos propios de su funcionamiento, porque los funcionarios como el
accionante no podran gestionar o prestar sus servicios para la realizacién de los
mismos pues estaran en induccion mientras termina el estado de emergencia
cuya duracién es a la verdad incierta. Adicional a ello, los funcionarios que
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ingresan no han adquirido la experiencia en el manejo de procesos internos
para realizacion de la gestion en el estado de emergencia. Una cosa es realizar
la induccion y adquirir la respectiva experiencia de forma presencial y en un
estado de normalidad de las circunstancias, pero otra muy distinta es hacerlo en
la distancia y en un estado de emergencia que naturalmente demanda celeridad
en los procesos de un municipio que directamente se ha visto afectado por la
situacion de emergencia.

La Comision Nacional del Servicio Civil guardé silencio.
Il. CONSIDERACIONES

La accién de tutela, prevista en el Articulo 86 de la Carta Politica y
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, como mecanismo preferente y
sumario, fue concebida como una accion judicial subsidiaria, residual vy
auténoma, a disposicion de los ciudadanos, mediante la cual pueden reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, la proteccién judicial inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten
amenazados o vulnerados por la accion u omision de autoridades publicas v,
excepcionalmente, de particulares.

El tramite de esta herramienta juridica por medio de un procedimiento
preferente y sumario, supone su prevalencia frente a las demas acciones, y que
el fallo que disponga la proteccion de derechos fundamentales sea de inmediato
cumplimiento, empero, puede ser impugnado ante el superior, quien luego debe
remitir el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

A la par, se constituye como una accion subsidiaria y residual, de manera que
se torna improcedente cuando existen otros mecanismos de defensa judicial a
los que puede acudir el interesado para obtener la proteccién de sus derechos
fundamentales. No obstante, a pesar de ello, en el evento de que se acredite la
configuracion de un perjuicio irremediable, la solicitud de amparo se hace
procedente.

Asi, aunque la accién de tutela ha sido puesta por la Constitucién y la Ley a
disposicion de todas las personas, ese derecho de accidon no es absoluto, en
cuanto esta limitado por las causales de improcedencia, como la anteriormente
mencionada, y las previstas en el Articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, tales
como: i) Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de
habeas corpus; ii) Cuando se pretenda proteger derechos colectivos; iii) Cuando
sea evidente que la violacion del derecho origin6 un dafio consumado, salvo
cuando continue la accién u omisioén violatoria del derecho vy, iv) Cuando se
trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

1. Del Mérito, los derechos de los empleados en carrera y de los
provisionales en cargos de carrera.

El articulo 125 de la Constitucion Politica establecié que los empleos en los
organos del Estado son de carrera con excepcion de los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley, asi:
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ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptlian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

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

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucién
Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue
elegido.

En desarrollo de esta disposicion constitucional se expidio la Ley 909 de 2004,
por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, la cual es
aplicable a la Rama Ejecutiva acorde con el literal a), numeral 1 del articulo 3 de
la misma, por tanto aplicable al caso bajo estudio.

La citada norma establecio las clases de nombramiento de la siguiente manera:

ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en
periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las
carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento ordinario,
previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el
procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso
con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo
establecido en el Titulo V de esta ley.

La referida ley también establecidé en el articulo 28 el mérito como principio
rector que orienta el ascenso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa.

“Mérito. Principio segun el cual el ingreso a los cargos de carrera
administrativa, el ascenso y la permanencia en los mismos estaran
determinados por la demostracion permanente de las calidades
académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempeno de los empleos;”

Asi mismo, el articulo 27 de la ley en comento definid la carrera administrativa
(...) “como un sistema técnico de administracion de personal que tiene por
objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad
e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico.
Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante
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procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad,
sin discriminacion alguna.”

En cuanto al establecimiento de la carrera admirativa y su relevancia en el
ordenamiento juridico colombiano, la Corte Constitucional en la sentencia C-
431 de 2010 indico:

“3.1. La Constitucion de 1991 introdujo en el articulo 125 Superior el
Régimen de Carrera Administrativa como un postulado estructural de la
funcién publica y, mas aun, como un elemento definitorio de la Constitucion
de 1991". La regla general consignada en el articulo 125 de la Carta
Politica prevé que “el ingreso a todos los 6rganos o entidades del Estado
se hace por el sistema de carrera, con excepcion de los cargos de eleccion
popular, de libre nhombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y
los demas que determine la ley”. Asi, tanto el ingreso como el ascenso a
los cargos de carrera, se realizan previo el cumplimiento de unas
exigencias fijadas legalmente con el objeto de “determinar los méritos y
calidades de los aspirantes”. A su vez, el retiro de dichos cargos “se hara
‘por calificacion no satisfactoria en el desempeno del empleo; por violacion
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion y la ley”.

3.2. El sentido de esta previsién consiste en garantizar, de una parte, la
igualdad de oportunidades de los trabajadores para acceder al desempefio
de cargos y funciones publicas -tal y como ello se establece en los
articulos 40 y 53 de la Carta Politica-?>. De otra parte, en asegurar: (i) la
proteccién de los derechos subjetivos de los trabajadores a la estabilidad y
permanencia en el cargo; (ii) los beneficios propios de la condicion de
escalafonado; (iii) el sistema de retiro del cargo. También busca lograr que
(iv) la funcion publica se ejerza de manera eficiente y eficaz. De esta
manera, es ‘precisamente el rendimiento en el desempefio del cargo de
cada trabajador (el cual garantiza eficiencia y eficacia del conjunto) el que
determina el ingreso, la estabilidad en el empleo, el ascenso y el retiro del
servicio, tal como lo dispone el articulo 125 de la Constitucion’.

(...)

3.3. La jurisprudencia constitucional ha destacado de manera
reiterada la importancia del mérito y de los concursos como

I Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009. En aquella ocasion le correspondio a la
Corte pronunciarse sobre la accidon de inconstitucionalidad presentada contra el Acto
legislativo 01 de 2008, articulo 1 “por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la
Constitucion Politica”. Concluye la corporacion que la carrera administrativa constituye

un eje definitorio de la identidad de la Constitucion.

2 “El acceso a carrera mediante concurso dirigido a determinar los méritos y calidades de los aspirantes (CP art. 125), es una
manifestacion concreta del derecho a la igualdad (CP art. 13) y al desemperio de funciones y cargos publicos (CP art. 40-7). La
libertad del legislador para regular el sistema de concurso de modo que se garantice la adecuada prestacion del servicio publico, no
puede desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes que se satisfacen mediante la participacion igualitaria en los
procedimientos legales de seleccion de los funcionarios del Estado. // El derecho a la igualdad no significa que el aspirante que
toma parte en un concurso adquiere sin mas el derecho a ser designado en el cargo. La ley esta facultada para sefialar los requisitos
y condiciones necesarios para ingresar a los cargos de carrera y para determinar los méritos y calidades de los aspirantes (CP art.
125). El principio de igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al regular el mecanismo de ingreso a la funcion publica,
establezca requisitos o condiciones incompatibles y extraiios al mérito y a la capacidad de los aspirantes teniendo en cuenta el
cargo a proveer, que serian barreras ilegitimas y discriminatorias que obstruirian el ejercicio igualitario de los derechos
fundamentales. Para asegurar la igualdad, de otra parte, es indispensable que las convocatorias sean generales y que los méritos y
requisitos que se tomen en consideracion tengan suficiente fundamentacion objetiva y reciban, junto a las diferentes pruebas que se
practiquen, una valoracion razonable y proporcional a su importancia intrinseca”. Ver entre otras, Corte Constitucional. Sentencia
C-371 de 2000; C-963 de 2000.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1119 de 2005.
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ingredientes principales del Régimen de Carrera Administrativa. En la
sentencia C-1262 de 2005 se pronuncio la Corte Constitucional acerca del
concurso de méritos. Reiteré su jurisprudencia sobre el punto* y recordd
que “la carrera y el sistema de concurso de méritos constituyen (...) un
sistema técnico de administracion de personal y un mecanismo de
promocion de los principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto
garantizan que a la organizacion estatal, y concretamente a la funcién
publica, accedan los mejores y los mas capaces funcionarios,
[descartandose] de manera definitiva la inclusion de otros factores de
valoracion que repugnan a la esencia misma del Estado social de derecho,
tales como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo que, por lo demas,
se identifican en el area de la sociologia politica, el derecho publico y la
ciencia administrativa, como criterios de seleccion de personal que se
contraponen a los nuevos roles del Estado contemporaneo y que afectan
en gran medida su proceso de modernizacion y racionalizacion, el cual
resulta consustancial a la consecucion y cumplimiento de los deberes
publicos™. En esa misma sentencia se pronuncié la Corte con respecto al
mérito y recordd que éste es un “un criterio fundamental “...para determinar
el acceso, el ascenso y el retiro de la funcion ptblica’®.

3.4. Los objetivos que se busca lograr con la implementacion del Régimen
de Carrera Administrativa —ha insistido la Corte Constitucional—, resultan
vulnerados cuando quiera que el ordenamiento juridico que la regula
“pierde de vista el mérito como criterio de seleccion y sostén del empleo, o
cuando ignora la estabilidad de éste como presupuesto indispensable
para que el sistema opere”. (Enfasis en el texto original) En esa misma
linea de pensamiento, ha destacado la Corte que: “la justificacion de esa
regla de acceso a la administraciéon publica, encuentra su fundamento
constitucional en los objetivos que persigue la funcién publica, que no son
otros que los fines esenciales del Estado consagrados en el articulo 2
superior, asi como en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que rigen la funcién
administrativa, en virtud de los dispuesto por el articulo 209 de la Ley
Fundamental. (...) “La carrera administrativa es entonces un instrumento
eficaz para lograr la consecucion de los fines del Estado, el cual requiere
de una organizacién adecuada que le permita alcanzarlos, con un recurso
humano que no sélo sea calificado sino que pueda desarrollar su funcion
en el largo plazo, es decir, con vocacion de perdurabilidad. Por esta razon,
se erige como un sistema que armoniza los principios que rigen la funcién
publica, consagrados principalmente en el Preambulo y en los articulos 1,
2, 122 a 131 y 209 de la Carta, con la proteccion del derecho al trabajo”

(..).

4 Corte Constitucional. Sentencia C-733 de 2005. Esta sentencia realiza un recuento de las sentencias que la Corte ha pronunciados
en relacion con los fines que orientan la carrera administrativa en Colombia. Entre muchas otras ver C- 479 de 1992; C- 195 de 1994;
C- 040 de 1995; C- 041 de 1995; C- 037 de 1996; C- 030 de 1997; C- 539 de 1998; C- 110 de 1999; C- 109 de 2000; C- 371 de 2000;
C- 486 de 2000; C- 292 de 2001; C- 954 de 2001; C- 1177 de 2001; C- 517 de 2002; C- 1079 de 2002; C- 969 de 2003 y C- 077 de
2004.

5 Corte Constitucional. Sentencia C- 1079 de 2002.

® Trajo a la memoria la Corte como en la sentencia C-266 de 2002 se hizo mencion a pronunciamientos de
la Corte en dicho sentido, por ejemplo las sentencias “...relativas al ascenso en la carrera diplomdtica y
consular, a la inconstitucionalidad de la imposibilidad de participar en concursos de ascenso en la DIAN
diferentes al correspondiente a la categoria inmediatamente superior, a las calidades requeridas para el
cargo de notario y a los méritos para la promocion en la carrera docente. Lo anterior porque cualquier
tipo de trato privilegiado o preferencial a servidores publicos, asi sean de carrera, es contrario a la
calidad y al mérito como criterios para el ingreso, el ascenso y la permanencia en la funcion publica (art.
125C.P)".

7 Corte Constitucional. Sentencia C-479 de 1992.
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3.5. A partir de lo expuesto en precedencia, queda sentada la importancia
que la Carta Politica le ha conferido al Régimen de Carrera Administrativa,
conclusion que se ha encargado de reiterar la jurisprudencia constitucional.
Con esta optica debe entenderse el sentido y del precepto contemplado
por el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y, precisamente, bajo esa misma
perspectiva ha de analizarse el cargo por desconocimiento del derecho a la
igualdad. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto a la diferenciacion de trato que se debe dar a los
empleados en carrera respecto de los demas empleados publicos, la Corte
Constitucional en la sentencia en comento, trajo a colacion el establecimiento
de un criterio o tertium comparationis a partir del cual se pueda determinar si las
situaciones o las personas son o no iguales de la siguiente manera:

“4.1.3. Con todo, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
acentuado que, “el control del respeto a la igualdad de trato es una
operacion compleja por cuanto el analisis realizado por el juez, cuando
gjerce el control, en cierta forma se superpone a unas consideraciones
sobre la igualdad realizadas previamente por el Legislador o por la
autoridad administrativa™. Al expedir un determinado acto las autoridades
politicas o administrativas suelen establecer ciertas diferenciaciones para
obtener algunos objetivos considerados validos desde el punto de vista del
ordenamiento juridico. Por consiguiente, tal distincion vista con los ojos de
dichas autoridades no resultaria en principio discriminatoria. No obstante,
en el momento de examinar si se respetd o no el mandato de igual trato, se
debe analizar si la autoridad competente —en este caso el legislador—, obrd
dentro del margen de configuracion que le reconoce la Carta Politica. En
otra palabras, ha de establecerse si se respeté o no el mandato de
igualdad, para lo cual el juez constitucional “evaltua la razén que tuvo en
cuenta quien con cierta medida afecto dicho derecho en forma negativa o
positiva™.

4.1.4. Desde luego, la Corte Constitucional ha destacado los problemas
que se ligan con la aplicacion del mandato de igual trato contemplado en el
articulo 13 de la Carta Politica. Ha enfatizado, primero, que en la realidad
no se presentan situaciones o personas que sean por entero iguales o
totalmente distintas. Asi, ha subrayado: “ninguna situacioén ni persona es
totalmente igual a otra, pues si lo fuera, seria la misma situacion y la
misma persona; y, en ese mismo contexto, ninguna situacion es totalmente
distinta, pues siempre existen algunos rasgos comunes entre los eventos
mas diversos™. Es por ello, que en ocasiones el mandato encaminado
a asegurar que la ley se aplique por igual a todas las personas y a
todas las situaciones, no garantiza que reciban el mismo trato de la
ley'". Con miras a lograr este objetivo adicional, es necesario tener en
cuenta la segunda dimensién del derecho a la igualdad consignado
también en el articulo 13 de la Constituciéon Politica que se dirige a
garantizar que la ley no regulara de forma diferente “/a situacién de
personas que deberian ser tratadas igual” '? ni que regulara “de forma
igual la situacién de personas que deben ser tratadas diferente” 3.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1191 de 2001.
% Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 2009.
10 Corte Constitucional. Sentencia C-1191 de 2001
1 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2004.
12 Tbid.

13 Ibid.
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4.1.5. ;Como evitar que la situacién de personas que han de ser tratadas
diferente se regule de manera igual y que la situacién de personas que
deben ser tratadas de igual manera se regule de manera diferente? En
otras palabras: ¢cémo garantizar igualdad de trato? La Corte
Constitucional, desde sus primeras sentencias ha puntualizado que para
tales efectos resulta imprescindible “establecer un criterio o tertium
comparationis a partir del cual se pueda determinar si las situaciones
o las personas son o0 no iguales”. Sobre el particular, ha insistido la
Corporacion que la eleccion de ese criterio no puede ser arbitraria sino que
ha de extraerse a partir de la finalidad que persigue el trato normativo
objeto de andlisis y debe ajustarse a los preceptos constitucionales. En tal
sentido, deben ser tratadas de igual manera dos personas que de
conformidad con el criterio de comparacién se encuentren en similar
situacion.

4.1.6. Desde la perspectiva antes descrita puede preguntarse si la
situacién de todos los empleados o servidores publicos es la misma
o si con base en ciertos criterios puede diferenciarse el trato que se
les da a unos y a otros. A primera vista, podria pensarse que como todos
tienen el rango de empleados o de servidores publicos la igualdad de trato
consiste precisamente en que todos gocen de los mismos derechos y
tengan las mismas obligaciones. Sin embargo, la misma Constitucién ha
introducido criterios diferenciadores. De este modo, el estar inscritos
en el régimen de carrera supone un criterio o fertium comparationis
que permite conferirles a los empleados o servidores publicos que se
hallen bajo este supuesto. un conjunto de privilegios que no se les
reconoce alos demas empleados o servidores publicos.

4.1.7. Al realizar el examen de igualdad, ha dicho la Corte que es permitido
utilizar criterios para diferenciar situaciones diversas siempre y cuando: (i)
tales situaciones sean, en efecto, distintas; y (ii) el criterio que se
utiliza para destacar su diversidad se ajusta a lo establecido por la
Constitucion; (iii) sea factible y (iv) es, ademas, adecuado. Como lo
recordd la Corte recientemente, “[clada una de estas condiciones
corresponde al papel que juegan los tres elementos —factico, legal o
administrativo y constitucional en la relacion— que se interpreta. Por eso, la
primera condicién pertenece al orden de lo empirico (hecho), la segunda
hace parte del orden de lo valido (legalidad) y la tercera del orden de lo
valorativo (constitucion)™*. De otro lado, el rigor con que se ejerce el juicio
de igualdad depende, por su parte, de la amplitud con que se le reconozca
al legislador el margen de apreciacion e que dispone para configurar las
politicas. Entre mayor sea dicho margen, menos riguroso sera el juicio’. Si
por el contrario, la potestad configuradora es mas restringida, el juicio de
igualdad tendra mayor rigor’®.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-1110 de 2001.

15 En la sentencia C-093 de 2001 se pronunci6 la Corte Constitucional sobre el margen
de configuracion del legislador y respecto de la forma como puede modularse el
mandato de igualdad. Asi dijo la Corporacion “/e/n aquellos campos en donde la Carta
confiere a las mayorias politicas, representadas en el Congreso, una amplia libertad de
apreciacion y configuracion, entonces el escrutinio judicial debe ser mds ductil, a fin de
no afectar la discrecionalidad legislativa, que la propia Constitucion protege”.

16 La Corte Constitucional ha identificado en qué casos el escrutinio debe ser estricto: (i)
cuando la ley limita el goce de un derecho constitucional a un determinado grupo de
personas, por cuanto al tenor de lo establecido por el articulo 13 superior “fodas las
personas tienen derecho a una igual proteccion de sus derechos y libertades”. (ii) cuando
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(...)

4.2.3. Asi, existe un mandato constitucional que ordena implementar el
Sistema de Carrera Administrativa -articulo 125 Superior-, por lo que el
Legislador esta autorizado de manera clara y expresa para establecer
diferenciaciones que privilegien dicho régimen. En esa linea, la norma
prevista en el articulo acusado establece una distincién respecto del
conjunto de personas que se desempefian como empleadas o servidoras
publicas, al reconocerles a quienes se encuentran inscritas en el Régimen
de Carrera Administrativa un grupo de prerrogativas. Desde luego,
quienes estan inscritos en ese Sistema contintan siendo servidores
publicos pero no se encuentran en la misma o en similar situacién
que los demas servidores publicos —ni siquiera en la circunstancia en
la que se hallan quienes han sido nombrados de manera provisional
en un cargo de carrera—. Tal diferenciacién no sélo esta justificada
desde el punto de vista constitucional sino que obedece a un
mandato constitucional expreso, esto es, al contemplado por el
articulo 125 Superior.

En otras palabras, todos los empleados tienen la categoria de
servidores publicos. No obstante, su situacién no es exactamente la
misma, pues al paso que los empleados inscritos en el Régimen de
Carrera Administrativa han sido sometidos a un estricto mecanismo de
seleccion sustentado en el mérito y en el concurso, los demas empleados
0 servidores publicos no lo han hecho. Por ello, el hallarse los
empleados publicos inscritos en el Régimen de Carrera
Administrativa se permite tratar de manera igual a todas las personas
que, ademas de ostentar el cargo de empleados publicos, se

mismo tiempo tratar de manera desigual, esto es, no hacer extensivos
los privilegios que les reconoce la Constitucién a los empleados de
carrera, a los demas empleados publicos, por ejemplo, a los
empleados publicos de libre nhombramiento o remocidén. (Negrillas y
subrayado fuera de texto).

Como se observa, desde la Optica del derecho a la igualdad, a partir de la
aplicacién del tertium comparationis es posible efectuar un trato diferenciado de
aquellas personas que ademas de ostentar el cargo de empleados publicos se
encuentran inscritos en el sistema de carrera administrativa, respecto de las
demas personas que son meramente empleados publicos. Tal diferenciacion
encuentra justificacion en el establecimiento dela carrera administrativa y del
mérito como principio rector de aquella, el cual impone a quien aspira a ocupar
un empleo publico la superacion de una serie de etapas en igualdad de
condiciones con otros aspirantes a efectos de demostrar la idoneidad para el
desempeno del mismo.

el Congreso se vale de un criterio prohibido o sospechoso como la raza en cuanto elemento
para establecer la diferenciacion “pues la Constitucion y los tratados de derechos humanos
excluyen el uso de esas categorias”; (iii) cuando la Constitucion prevé mandatos puntuales
de igualdad, como sucede con la equiparacion entre todas las confesiones religiosas
ordenada por el articulo 19 superior, dado que “en esos eventos, la libertad de
configuracion del Legislador se ve menguada”. (iv) cuando las normas legales afectan a
poblaciones que se encuentran en situacion especial de vulnerabilidad; (v) cuando la
Constituciéon misma de manera ordena incentivar una determinada politica.
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De otro lado, en sede de unificacidon mediante la sentencia SU- 556 de 2004, la
Corte Constitucional se refirié a la estabilidad del servidor publico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera, al respecto anoté:

Estabilidad laboral relativa del servidor publico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera

3.5.1. El articulo 125 de la Constitucion Politica regula el ingreso, ascenso
y retiro de la funcion publica, estableciendo las modalidades de vinculacion
con el Estado. Por regla general, los empleos en los érganos y entidades
del Estado se proveen por medio del sistema de carrera, al cual se accede
por medio de concurso publico de méritos. De acuerdo con ese mismo
articulo, es competencia del legislador determinar el régimen juridico
correspondiente, el sistema de nombramiento, los requisitos y condiciones
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, asi como
también las causales de retiro del servicio oficial. Ilgualmente, la Carta
Politica establece que, en los casos en que la Constitucion o la ley
expresamente lo determinen, habra cargos excluidos del régimen de
carrera, entre los cuales se encuentran los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, y los demas que determine la ley.

3.5.2. Con base en lo anterior, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004, defini6
la carrera administrativa como “(...) un sistema técnico de administracion
de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo,
el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se
hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin
discriminacion alguna.” Por ofra parte, la misma ley determina que los
cargos de libre nombramiento y remociéon son aquellos a los que se le
asignan funciones de direccién, conduccién y orientacion institucional en la
adopcion de politicas y directrices, que impliquen confianza al
corresponderles funciones de asesoria institucional, o cargos que
envuelvan la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o
valores del Estado"’.

3.5.3. Entre esos dos tipos de cargos se encuentran los dos extremos de
estabilidad en el empleo en la funcion publica. La regla general es la
estabilidad reforzada del cargo de carrera, la cual implica que el retiro
s6lo se podra hacer “por calificacibn no satisfactoria en el
desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por
las demds causales previstas en la Constitucién o la ley” 8. Ello, con
miras a garantizar que en ninguno de estos empleos, razones ajenas al
servicio puedan determinar el nombramiento, ascenso o remocion de los
ciudadanos en puestos publicos.

Por el contrario, los cargos de libre nombramiento y remocion implican una
discrecionalidad del nominador, ya que éste decide, con base en
consideraciones intuito personae, a quién le confia el desarrollo de ciertas
labores publicas y hasta cuando. El retiro de dichos cargos es igualmente
discrecional, en tanto depende de la confianza que el funcionario inspira en

17 Articulo 5 de la Ley 909 de 2004.
18 Inciso 5 del articulo 125 de la Constitucion Politica.
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su nominador, aspecto que no es posible medir de manera objetiva, sino
que depende de un aspecto subjetivo a evaluar en cada caso concreto.

3.5.4. Excepcionalmente, los cargos de carrera podran ser ocupados
en provisionalidad. Dicha figura busca responder a las necesidades
de personal de la administracion en momentos en que se presenten
vacancias definitivas o temporales, mientras estos cargos se proveen
con los requisitos de Ley, o mientras cesa la situacién que originé la
vacancia'®. Sin embargo, dicha situacién temporal no cambia la
calidad o naturaleza del cargo que se ocupa, pues la circunstancia de
hecho no tiene la disposicién para cambiar una determinacién legal.

3.5.5. Por tanto, se entiende que al nombrarse a alguien en provisionalidad
en un cargo de carrera, se hace con base en consideraciones técnicas y
de mérito que determinan la calidad de la persona para cumplir con
determinada funcion publica.

3.5.6. Asi las cosas, entre los dos extremos de estabilidad laboral en
el empleo publico, se encuentran una estabilidad relativa o intermedia.
Como se establecid arriba, el nombramiento en provisionalidad busca
suplir una necesidad temporal del servicio, pero no cambia la entidad
del cargo, de manera que, cuando el hombramiento se hace en un
cargo de carrera no se crea una equivalencia a un cargo de libre
nombramiento y remocién, y por tanto, no adquiere el nominador una
discrecionalidad para disponer del puesto. Es entonces, en dicha
circunstancia, que se presenta la estabilidad intermedia en el empleo
publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien
tiene la expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo
sea provisto mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada
del funcionario nombrado en propiedad en dicho cargo, en tanto no
ha superado el concurso de méritos.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, dicha estabilidad
relativa se manifiesta en que el retiro de los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, debe responder a una motivacion
coherente con la funcion publica en el Estado Social de Derecho, con lo
cual se logra la proteccién de su derecho al debido proceso y al acceso en
condiciones de igualdad al servicio publico. En ese sentido, debe “atender
a razones de interés general atinentes al servicio prestado por el
funcionario habida cuenta de sus responsabilidades en la entidad, dentro
de las cuales la Corte ha mencionado las razones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que
esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la
razén principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un
funcionario que ha participado en un concurso de méritos y ocupado
un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo?°.”?' En

19 T-1206 de 2004

20 Sentencia T-1310 de 2005 MP: Alvaro Tafur Galvis: “En efecto, la desvinculacion por parte de la
administracion solo procede por motivos disciplinarios, baja calificacion o porque se convoque a
concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” A su vez la
sentencia T-222 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Hernandez dijo: “La Corte ha precisado que un
empleado o funcionario de carrera solo puede ser desvinculado por razones disciplinarias, calificacion
insatisfactoria o por otra causal previamente descrita en la ley. Asi, la ley exige que el acto mediante el
cual se desvincula a un empleado o funcionario de un cargo de carrera administrativa o judicial debe ser
motivado.” Ver, entre otras, sentencias, T-800 de 1998 MP: Viadimiro Naranjo Mesa, T-884 de 2002 MP:
Clara Inés Vargas Herndandez;, T-1206 de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria; y T-392 de 2005, MP:
Alfredo Beltran Sierra.
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concordancia con lo anterior, el acto de retiro debe referirse a la aptitud del
funcionario para un cargo publico especifico; por lo cual, no son validas las
apreciaciones generales y abstractas.

3.5.7. Ahora bien, dada la anterior exigencia, se considera que la
inexistencia de motivacién razonable del acto administrativo que retira a un
funcionario que ha ejercido un cargo de carrera en provisionalidad,
conlleva la nulidad del mismo, tomando como fundamento los articulos 84
y 85 del Coadigo Contencioso Administrativo??. El desconocimiento del
deber de motivar el acto es una violacion del debido proceso del servidor
publico afectado por tal decisién, en tanto la naturaleza del cargo le
reconoce una estabilidad relativa que en los eventos de desvinculacion se
materializa en el derecho a conocer las razones por las cuales se adoptd
tal determinacion.

3.5.8. Es importante aclarar que dicha interpretacién, respecto a la
estabilidad relativa de los funcionarios nombrados en cargos de carrera en
provisionalidad, fue acogida por el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a
cuyo tenor, “[e]s reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion
Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado. La
competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento
y remocioén es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.”

Dicha regulacién ha llevado al Consejo de Estado a reconocer el deber de
motivar el acto de retiro de los funcionarios en cargos de carrera ocupados
en provisionalidad, en los siguientes términos:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculaciéon ocurra
luego de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en
atencion a que, de acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la citada
Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de quienes
estén desemperfiando empleos de libre nhombramiento y remocion y de
carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de
carrera (que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en
provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de
conformidad con las causales consagradas en la Constitucion Politica y la
ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO , de
tal manera que, la discrecionalidad del nhominador sélo se predica respecto
del retiro en empleos de libre nombramiento y remocién, la cual se
efectuara mediante acto no motivado (inciso sequndo paragrafo 2° art. 41
Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de
la Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto
1227 del mismo ario, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en
la actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado
mediante la expedicion de un acto administrativo motivado, y para ello, la
administracion no debe considerar la fecha en la que se produjo la

21.C-279 de 2007.

22 Dichas apreciaciones son validas tanto para el texto del Decreto 1 de 1984, como para la Ley 1437 de
2011, dado que el sentido de las disposiciones se mantuvo, al insistir que son nulos los actos
administrativos que contravengan normas en las que han de fundarse, y que desconozcan derechos de los
administrados afectados por el acto.
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vinculacion a través del nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o
no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera
administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual en detrimento
incluso del derecho al debido proceso (en el aspecto del derecho a la
defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de produjeron en
vigencia de la Ley 443 de 1998”.23

3.5.9. Asi las cosas, se debe entender que, con base en la Constitucion
Politica, como manifestaciéon de algunos de los principios fundantes del
Estado Social de Derecho, en especial los que propugnan por la igualdad,
la prosperidad y la proteccion al sistema de carrera como regla general
para ingresar al servicio publico, los actos de retiro de los funcionarios que
ocupan cargos de carrera en provisionalidad deben ser motivados. Asi
quedd expresamente consagrado en la Ley 909 de 2004; y, por tanto, es
claro que, antes y después de la existencia de normatividad expresa, el
desconocimiento de dicho deber de motivar este tipo de actos
administrativos constituye un vicio de nulidad.

3.5.10. En sintesis, a los funcionarios nombrados en provisionalidad
en cargos de carrera no les asiste el derecho de estabilidad tipico de
quien accede a la funcion publica por medio del concurso de méritos,
pero de ello no se desprende una equivalencia a un cargo de libre
nombramiento y remocidn, pues la vacancia no cambia la naturaleza del
cargo. De alli que, en concordancia con el precedente de la Corporacién, al
declarar insubsistente a uno de dichos funcionarios, deben darse a
conocer las razones especificas que lleven a su desvinculacion, las cuales
han de responder a situaciones relacionadas con el servicio prestado o al
nombramiento en propiedad del cargo, de manera que no se incurra en
una violacion del derecho a la estabilidad laboral del servidor publico en
provisionalidad y, en consecuencia, de su derecho al debido proceso.

De lo expuesto se colige que el empleado en provisionalidad en un cargo de
carrera le asiste una estabilidad laboral relativa, en tanto busca suplir una
necesidad temporal del servicio, estabilidad que esta llamada a ceder frente al
empleado que se sometid al concurso, que superd las etapas de manera
satisfactoria y que se encuentra en lista de elegibles.

Finalmente, se hace imperativo recordar que es vulneratorio a los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo el hecho de impedir
el derecho legitimo que tienen las personas seleccionadas en los procesos de
concurso de méritos a ser nombradas en los cargos para los cuales participaron,
asi lo ha manifestado también la Corte Constitucional en sede de tutela®*.

Bajo esa orientacion, ha dicho la Corte que cuando se impide el derecho
legitimo que tienen las personas seleccionadas en los procesos de
concurso de méritos a ser nombradas en los cargos para los cuales
participaron, se vulneran sus derechos al debido proceso, a la igualdad y al
trabajo.

Frente al particular, esta Corporacion, sefialo:

23 Sentencia del 23 de septiembre de 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, Magistrado
Ponente Gerardo Arenas Monsalve.
24 Sentencia 402 de 2012
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“la Corte mediante la sentencia SU-133 de 1998, sostuvo que se quebranta
el derecho al debido proceso -que, segun el articulo 29 de la Constitucion
obliga en todas las actuaciones administrativas- y se infiere un perjuicio
cuando el nominador cambia las reglas de juego aplicables al concurso y
sorprende al concursante que se sujeto a ellas de buena fe. Asi mismo, se
lesiona el derecho al trabajo cuando una persona es privada del acceso a
un empleo o funcién publica a pesar de que el orden juridico le aseguraba
que, si cumplia con ciertas condiciones -ganar el concurso-, seria escogida
para el efecto. En idéntica linea se conculca el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constituciéon, cuando se otorga trato
preferente y probadamente injustificado a quien se elige sin merecerlo, y
trato peyorativo a quien es rechazado no obstante el mérito demostrado.”?®

La situacion descrita, segun la Corte, también “equivaldria a vulnerar el
principio de la buena fe -Articulo 83 de la Carta- al defraudar la confianza
de quien se sometié a las reglas establecidas para acceder a un cargo de
carrera administrativa después de haber superado todas las pruebas
necesarias para determinar que él habia ocupado el primer lugar y, por
contera, los derechos adquiridos en los términos del articulo 58 Superior’?®.

A su vez, la jurisprudencia constitucional también ha aclarado que las listas
de elegibles que han cobrado firmeza son inmodificables, en virtud del
principio constitucional de buena fe y de la confianza legitima que protege
a los participantes en estos procesos?’.

De alli que la Corte haya concluido que “(...) se ha reconocido el derecho
constitucional que tienen, quienes integran una lista de elegibles, a ser
nombrados en el orden que ésta establece.?® En tal sentido, esta
Corporacion ha sefnalado que este derecho guarda relacion directa con la
finalidad del sistema de carrera, en la medida que garantiza la regla
general del articulo 125 constitucional que establece que la provision de
cargos del Estado sea efectuada con quienes demuestren que tienen
meérito y las mas altas condiciones para acceder a ellos. (...) Por lo
anterior, el concursante que ocupe el primer puesto, de acuerdo con el
puntaje obtenido, sera el ganador y excluira a los demas en orden
descendente. Por tal razén las entidades nominadoras deberan respetar el
orden de la lista y dar prevalencia a quien ocupe el primer puesto. Una
decision contraria, sélo se justifica en la medida en que se fundamente en
razones objetivas relacionadas con la idoneidad de quien aspira a ocupar
un cargo, ya sea por sus antecedentes penales, disciplinarios o de
comportamiento laboral o profesional, pese a los resultados del
concurso.3031

Bajo esa perspectiva, la Corte estima que los actos administrativos
que determinan las listas de elegibles, una vez en firme, crean

25 Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio).

26 Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio).

27 Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio).

28 Sentencias C-040 de 1995, T-451 de 2002 SU —086 de 1999 y T-1701 de 2000,

30“En la sentencia SU- 086 de 1999, la Corte precisé: "También es claro que, por su misma definicion, el
concurso debe ser objetivo y que, por tanto, las razones subjetivas de los nominadores no pueden
prevalecer.....". En el mismo sentido puede consultarse la Sentencia SU-613 de 2002 .

31'T-962 de 2004 MP Clara Inés Vargas Hernandez. Se estudi6 el caso de un accionante que a pesar de
haber ocupado el primero puesto en la lista de elegibles para el cargo de Juez Promiscuo Municipal, al
presentarse las vacantes se habia nombrado a quien no estaba incluido en la lista, por lo cual la Corte
procedi6 a amparar sus derechos.
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derechos subjetivos de caracter particular y concreto que no pueden
ser desconocidos por la Administracion. (Negrilla fuera de texto)

2. Marco normativo de la Convocatoria No. 656 de 2018 para proveer empleos
vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa de la planta
de personal de la Alcaldia de Puerto Gaitan —Meta

Acuerdo No. CNSC - 20181000004336 del 14 de septiembre de 2018.

Mediante el Acuerdo No. CNSC — 20181000004336 del 14 de septiembre de 2018 de
la CNSC, se reglamenté la Convocatoria No. 656 de 2018, para proveer empleos
vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa de la planta de
personal de la Alcaldia de Puerto Gaitan —Meta; convocatoria a la cual se presento la
sefora Nancy Milena Garavito Robles.

En el articulo 4° se determind la estructura del concurso de méritos para la selecciéon
de los aspirantes al proceso de la siguiente forma:

1. Convocatoria y divulgacion
2. Adquisicion de Derechos de Patrticipacion e Inscripciones
3. Veerificacién de requisitos minimos
4. Aplicacion de Pruebas
4.1. Prueba de competencias basicas
4.2. Prueba de competencias funcionales
4.3. Prueba de competencias comportamentales
4.4. Valoracion de antecedentes
5. Conformacion de lista de elegibles
6. Periodo de prueba”.

Por su parte, el articulo 57 establecio el periodo de prueba, evaluacion y efectos, asi:

“ARTICULO 57: Una vez publicados los actos administrativos que
contienen las respectivas listas de elegibles debidamente ejecutoriados y
cumplidos los requisitos para la vinculacién y toma de posesion en el cargo,
previsto en las normas legales y reglamentarias que expidan para el efecto,
el representante legal tendra diez (10) dias habiles para proferir el acto
administrativo de nombramiento en periodo de prueba que tendra una
duracién de seis (6) meses.”

(...)

De otro lado, el Gobierno Nacional 491 de 2020, por el cual se adoptan 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 toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion
de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, dispuso en el articulo 14 lo siguiente:

Articulo 14. Aplazamiento de los procesos de seleccién en curso.
Hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, para garantizar la participacion en
los concursos sin discriminacion 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
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especifico, que se encuentren en la etapa de reclutamiento o de aplicacion
de pruebas.

Las autoridades competentes deberan reanudar dichos procesos una vez
se supere la Emergencia Sanitaria.

En el evento en que el proceso de seleccién tenga listas de elegibles
en firme se efectuaran los nombramientos y las posesiones en los
términos y condiciones sefialados en la normatividad vigente
aplicable a la materia. La notificacion del nombramiento y el acto de
posesién se podran realizar haciendo uso de medios electrénicos.
Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores
publicos estaran en etapa de induccion y el periodo de prueba iniciara
una vez se supere dicha Emergencia. (Negrilla fuera de texto

3. Caso en concreto.

En el presente caso se tiene que Mediante el Acuerdo No. CNSC — 20181000004 336
del 14 de septiembre de 2018, la Comision Nacional del Servicio Civil dispuso
adelantar concurso de méritos para proveer de manera definitiva 66 vacantes
definitivas, pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la Planta
de Personal del Municipio de Puerto Gaitan —Meta.

El 21 de diciembre de 2018, la accionante Nancy Milena Garavito Robles se inscribio
en el cargo Auxiliar Administrativo codigo 407, grado 03 a la cual fue aceptada y luego
del cumplimiento y superacion de las etapas establecidas en el articulo 4 de la
convocatoria, se conformo la lista de elegibles por medio de la Resolucion No. CNSC —
20202020036105 del 14-02-2020 en la cual ocup? el cuarto lugar.

Mediante Resolucion No. DA-1000-84.01 del 14 de abril de 2020, el Alcalde del
Municipio de Puerto Gaitan — Meta, efectué el nombramiento de la accionante en
periodo de prueba y declard la insubsistencia de un empleado en provisionalidad, asi
mismo dispuso que la actora tendria 10 dias para aceptar y 10 dias para posesionarse,
conforme los articulos 44 y 46 del Decreto 1950 de 1973, los cuales empezarian a
contar a partir de la fecha de aceptacion.

El 17 de abril de 2020, el Municipio de Puerto Gaitan efectudé la notificacién de la
Resolucion No. DA-1000-84.01 del 14 de abril de 2020, al correo electronico de la
accionante.

Por medio de correo electrénico del 21 de abril de 2020, dirigido a la Alcaldia de
Puerto Gaitan, la accionante manifiesta textualmente:

“‘De manera atenta, adjunto envio la carta de aceptacién al cargo de
auxiliar administrativo cédigo 407, grado 03 OPEC 68657, junto con la
documentacién solicitada y muy amablemente solicito el usuario y la clave
para ingresar al SIGEP.”

De igual manera solicito la aplicacion del articulo14 del Decreto 491 de 2020.

A la fecha no se ha producido la posesién de la accionante por lo cual se
depreca la proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y
al accedo a cargos publicos. Frente al particular el Alcalde de Puerto Gaitan
sustenta su negativa en que es necesario realizar un test de proporcionalidad
entre los derechos de la accionante y los derechos que se pudieran lesionar del
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funcionario que eventualmente seria reemplazado en el campo econdmico,
junto con los de su familia, en estos momentos de emergencia sanitaria,
sumado a que la Alcaldia quedaria con 19 funcionarios de planta para atender
todos los procesos propios de su funcionamiento, porque los funcionarios como
el accionante no podran gestionar o prestar sus servicios para la realizacion de
los mismos pues estaran en induccidn mientras termina el estado de
emergencia cuya duracion es a la verdad incierta.

Expuestos como se encuentran los argumentos de las partes, la normatividad
aplicables y los pronunciamientos jurisprudenciales desarrollados por la Corte
Constitucional sobre la materia, para el Despacho no resultan adecuados los
argumentos expuestos por el Alcalde de Puerto Gaitan para no dar posesiéon a
la accionante al cargo al que opté mediante concurso, pues como quedo visto
la estabilidad relativa del funcionario que actualmente ocupa el cargo en
provisionalidad esta llamada a ceder frente al derecho de carrera que ostenta la
actora.

Sumado a lo expuesto, analizando el asunto a la luz del derecho de igualdad,
aplicando un criterio o tertium comparationis conforme lo determind la Corte
Constitucional, entre la actora y la persona que ocupa el cargo en
provisionalidad, el despacho debe definir la tensién a favor de la accionante
debido a que ostenta derechos de carrera, aspecto que a su vez se ajusta al
articulo 125 Superior que establecié como regla general el ingreso a los cargos
de carrera mediante concurso dando prevalencia al meérito como principio rector
de concurso publico.

Asi las cosas, el test de proporcionalidad que depreca el burgomaestre que
impide efectuar la posesion de la accionante al cargo que opté mediante
concurso, esta claramente definido a favor de esta y en esa medida, el
Despacho no encuentra ajustado al ordenamiento juridico superior la no
posesion que demanda la tutelante, de contera no se encuentran demostrada
una causa justificante en favor de quien ocupa el cargo en provisionalidad que
permita efectuar un juicio diferente,

Se suma a lo anterior, que al haber adquirido firmeza el acto administrativo
que determind la lista de elegibles - Resolucion No. CNSC - 20202020036105
del 14-02-2020, se crearon a favor de la accionante derechos subjetivos de
caracter particular y concreto que no pueden ser desconocidos por la
Administracion, contrario sensu al impedir su concrecidon como ocurre en el
presente caso se vulneran sus derechos al debido proceso, a la igualdad y al
trabajo.

De otro lado, si bien se encuentra rigiendo un estado de emergencia, también
lo es que el mismo previd o dejo incolumes mediante el articulo 14 del Decreto
491 de 2020, los derechos de carrera de quienes como la accionante cuenten
con listas de elegibles en firme, para ellos es claro que se les debe efectuar el
nombramiento y posesion haciendo uso de los medios electronicos y
mantenerlos en estado de induccion hasta tanto se supere la emergencia.

Ahora, frente a la manifestacién del Alcalde respecto de la ausencia de

funcionarios para prestar el servicio y lo indefinido del estado de emergencia,
debe indicar el despacho en relaciéon con la primera que tal aseveracién no
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cuenta con el sustento probatorio como tampoco se relacionan cuantas tutelas
de personas de personas que se encuentran en la misma condicion de la
actora se han interpuesto en procura de lo mismo que aqui se debate. En
relacion con el segundo aspecto se recuerda que segun el articulo 215
constitucional el estado de emergencia se puede declarar por periodos hasta
de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias
en el aino calendario, por lo que contrario a lo manifestado por el Alcalde de
Puerto Gaitan el estado de excepcidn tiene un limite temporal y en ese sentido
el argumento no esta llamado a prosperar.

Finalmente, al verificar el articulo 2.2.5.1.10 del Decreto 1083 de 2015, Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Publica, no se encuentran causales que justifiquen la no posesion de
la accionante como se observa.

Articulo 2.2.5.1.10. Eventos en los cuales no puede darse
posesién. No podra darse posesion cuando:

1. ElI nombramiento no esté conforme con la Constitucion, la ley y lo
dispuesto en el presente decreto.

2. El nombramiento provenga de autoridad no competente para proferirlo o
recaiga en persona que no reuna los requisitos exigidos para el
desempefio del empleo.

3. La persona nombrada desempefie otro empleo publico del cual no se
haya separado, salvo las excepciones contempladas en la ley.

4. En la persona nombrada haya recaido medida de aseguramiento
privativa de la libertad.

5. Se hayan vencido los términos senalados en el presente decreto para la
aceptacion del nombramiento o para tomar posesion.

Asi las cosas, acorde con lo expuesto en precedencia, el despacho considera
procedente tutelar los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso,
trabajo de la accionante Nancy Milena Garavito Robles, en consecuencia se
ordenara al Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan — Meta Jorge Edelio Plazas
Hernandez que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente providencia, proceda a efectuar la posesion de la
accionante haciendo uso para tal fin de los medios electrénicos, asi mismo a
que se mantenga en induccién a la funcionaria hasta tanto se supere el estado
de emergencia.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO (25) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
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PRIMERO. Protéjanse los Derechos Fundamentales a la igualdad, debido proceso,
trabajo de la accionante Nancy Milena Garavito Robles, identificada con cedula
de ciudadania No. 52.905.202 de Bogota, por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO. Ordenar a la al Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan — Meta
Jorge Edelio Plazas Hernandez que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de la presente providencia, proceda a efectuar la
posesion de la accionante en el cargo al que accedidé mediante concurso,
haciendo uso para tal fin de los medios electronicos, asi mismo a que se
mantenga en induccién a la funcionaria hasta tanto se supere el estado de
emergencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO. Niéguense las demas pretensiones.

CUARTO. Comunicar a las partes por el medio mas expedito de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. De no ser impugnada esta decision, remitase a la H. Corte
Constitucional para eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

!

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez
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