RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil v eintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2022-00378-00

Demandante: Gaby Astrid Carreno Morales’

Demandado: Superintendencia de Vigilanciay Seguridad Privada?
Litisconsorte:  Martin Hernando Brito Sanchez?

Confroversia: Reintegro nombramiento en provisionalidad

Procede el Despacho a proferir sentencia antficipada, de conformidad con el numerall
1° del articulo 424 de la Ley 2080 de 20214 por el cual se adiciona el articulo 182A a la
Ley 1437 de 2011¢, dentro del proceso promovido por la demandante Gaby Astrid
Carreno Mordles, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de confrolde
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el arficulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones’
La parte demandante, solicita:

“(...) Primera. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0034917 del 02 de junio
de 2022, proferida por la NACION —SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA Y
SEGURIDAD PRIVADA, por medio de la cual se retir6 del servicio a la sefiora GABY
ASTRID CARRENO MORALES, en el cargo que venia ocupando en provisionalidad
dentro de esta entidad como Profesional de Seguridad o Defensa Codigo 3-1, Grado 19
denominado OPEC 16494, desde el 04 de agosto de 1999.

Segunda. Como consecuencia de lo anterior, a titulode restablecimiento del derecho de
la sefiora GABY ASTRID CARRENO MORALES, se condene a la NACION -
SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA'Y SEGURIDAD PRIVADA, a que este sea
reintegrada sin solucion de continuidad y sin que se afecte su antigiiedad a un cargo de
igual o superior jerarquia al que venia ocupando en provisionalidad, y a reparar
integralmente a la demandante por los dafios y perjuicios materiales e inmateriales junto
con las medidas no pecuniarias que se relacionan a continuacion:

I caraque@consultingandleaal.com

2 notificacionesjudiciales@supervigilancia.gov.co

3 Hebrito2006@yahoo.com

4"Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audienciainicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuandossolo se solicite tener como pruebaslas documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y sobre
ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (..)"

5Pormedio dela cualse reforma el Coddigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo -Ley 1437
de 2011-y se dictan otras disposiciones en materia de descongestién en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.
6 Porla cualse expide el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.

7 Folios 6 a 7 del documento #2 delexpediente.
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Daiio material

Por concepto de lucro cesante consolidado y futuro, la suma consistente en la pérdida de
ingresos hasta tanto se dicte una sentencia que pongafin a esta controversia, de acuerdo
con la escala salarial, primas, bonificaciones, prestaciones, aportes a seguridad social,
cesantias, intereses, y demas ventajas econémicas que le asisten a la demandante segln
el tltimo cargo ocupado en provisionalidad en la entidad accionada. Suma que puede ser
fallada igualmente en abstracto por el juez de conocimiento.

Dafio inmaterial:

Atitulo de dafio moral, se ordeneel pagode lasumade 50S.M.L.M.V, afavor de la sefiora
GABY ASTRID CARRENO MORALES, por los dafios y perjuicios experimentados por
su separacion legal y reglamentaria contraria a derecho de la NACION —
SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA'Y SEGURIDAD PRIVADA, consistente en
los sentimientos de frustracion, desolacién, impotencia, molestia y cualquier otra
afectacion a su fueron interno por esta causa.

A titulo de dafio a bienes constitucionalesy convencionales menoscabados a la dignidad
humana; la igualdad; el buen nombre; el debido proceso; al trabajo; la seguridad social;
la buena fe; el minimo vital, entre otros, a la suma de 50 S.M.L.M.V, a favor de la sefiora
GABY ASTRID CARRENO MORALES, por los dafios y perjuicios experimentados por
su separacion legal y reglamentaria contraria a derecho de la NACION —
SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIAY SEGURIDAD PRIVADA.

Tercera. Se condene en costas y agencias enderecho a la entidad demandada.

Cuarta. La parte demandada debera dar cumplimiento a la sentencia, en los términos de
los articulos 192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso
Administrativo.

Quinta. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto en el
articulo, aplicando en la liquidacion la variacion promedio mensual del indice de precios
al consumidor,

junto con los intereses a que haya lugar, desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta
la de ejecutoria del correspondiente fallo definitivo (...)”

2. Hechoss

Senala el apoderado que la senora Gaby Astrid Carreno Morales se inscribid alconcurso
que convoco la Comision Nacional del Servicio Civilmediante el Acuerdo No. CNSC-
20181000002756 del 19 de julio de 2018, para proveer de manera definitiva los empleos
vacantes de la planta de personal de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada, identificado como proceso de seleccidon nim. 636 de 2018.

Senala que dentro del proceso de seleccidon se citd a pruebas para el dia domingo 13
de junio de 2021, sin embargo, la demandante no se presentd a dichas pruebas, por la
pandemia y el temor de contagiarse de COVID19, aunado a que para dicho momento
la madre de la demandante se encontraba en delicado estado de salud y asi mismo,
por cuanto para la fecha del examen se enconfraba vigente el Decreto Legislativo 491
de 2020 que aplazd los procesos de seleccion en curso mientras se mantuviera la
emergencia sanitaria .

Aduce que mediante el Decreto 1754 de 2020 se reactivaron las etapas de
reclutamiento y aplicacion de pruebas enlos concursos de méritos, no obstante, senala

8 Folios 1 a 7 del documento #2 delexpediente.
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que el Consejo de Estado, Seccién Segunda, mediante auto del 6 de junio de 2022,
decretd lasuspension provisional de los efectos de dicho Decreto.

Indica que la senora Gaby Astrid Carreno Morales, tiene 55 anos de edad, es de estado
civil soltera, es madre cabeza de familia teniendo a su cargo a su hijo Juan David
Angarita Carreno de 22 anos de edad quien cursa décimo semestre de medicina.

Destaca que la demandante ingresd a trabajar a la Superintendencia de Vigilanciay
Seguridad Privada el 4 de agosto de 1999 con cardcter provisional hasta el 30 de junio
de 2022, trabajando mds de 22 anos en la entidad.

Arguye que mediante correo electrénico de 30 de junio de 2022 y notificado
personalmente el 5 de julio de 2022, la entidad le comunicé a la demandante su
desvinculacion del cargo como Profesional de Seguridad o Defensa Codigo 3-1, Grado
19 OPEC 16494, la cual se realiz6 a trav és de la Resolucidén nim. 2022-34917 de 2 de junio
de 2022, y que se materializd con la posesidon del cargo en propiedad por parte del
Senor Martin Hernando Brito SGnchez, a partir del 1° de julio de 2022.

Senala que parala fechaen que se notificd a la demandante de su desvinculacion ya
el Consejo de Estado habia declarado la suspension provisional del Decreto 1754 de
2020, lo cual fue omitido por la entidad demandada, pese a que operd el decaimiento
o pérdida de fuerza de ejecutoria conforme lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley 1437
de 2011.

Destaca que el Unico sustento econdmico de la demandante era su salario, indicando
gue aun cuando tiene 1.704 semanas de cotizacidon no puede acceder ala pensidon de
vejezpor cuanto no cumple elrequisito de la edad.

3. Normas violadas y concepto de violacion®

Senala como normas violadas el Predmbulo los Articulos 1, 2, 13, 29, 48, 53, 83, 94 y 209
de la Constitucion Politica y los articulos 91, 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011.

La parte demandante desarrolla tres cargos de nulidad en confra del acto
administrativo acusado los cuales sintetiza de la siguiente manera:

a. El acto acusado esincompatible con el auto del 6 de junio de 2022 proferido porla
Seccion Segunda del Consejo de Estado que suspendidé el concurso de méritos que
produjo el nombramiento de la persona que reemplazé a la demandante.

Senala que el acto administrativo acusado tuv o como origen un concurso de méritos
basado en el articulo 125 de la Constituciéon Politica y la Ley 909 de 2004, el cual no
desconoce, sin embargo, senala que la demandada expidid y ejecutd el acto
administrativo de retiro, pese a estar plenamente enteraday notificada de la decision
adoptada por el Consejo de Estado que suspendid el Decreto Legislativo 491 del 28 de
marzo de 2020, en lo relacionado conla reactivacion de las etapas de reclutamiento,
aplicacién de pruebas y periodo de prueba.

? Folios 7 a 10 del documento #2 del expediente.
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b. El acto demandado no era exigible y debia ser revocado por la demandada
como quiera que sobre el mismo operd una de las causales el decaimiento o pérdida
de fuerza de ejecutoriay por lo mismo, no era ejecutable

Aduce que en virtud de la suspension provisional decretada por el Consejo de Estado la
entidad demandada debid abstenerse de darle aplicacion a los efectos juridicos del
acto administrativo acusado, comoquiera que estaba incurso en la causal contenida
en elnumeral 1° del articulo 91 de la Ley 1437 de 2011.

Alega que el acto de retiro cuestionado supone también una violacién ostensible a los
derechos fundamentales de la demandante y de su hijo, desconociendo que la ex
servidora es sujeto de especial proteccion constitucional por ser madre cabeza de
familia y pre pensionada.

Senala que el acto de retiro supuso un desconocimiento de los derechos de la
demandante a la igualdad, el debido proceso, el trabagjo, la seguridad social, la
confianza legitima, el minimo vital, y los principios de solidaridad y pro-homine,
protegidos en los articulos 1, 2, 13, 29, 48, 53, 83, 94 de la Constitucion Politica,
atendiendo a que la entidad no tuv o en cuenta que la demandante tiene la condicion
de madre cabeza de familia y pre pensionada, enconfrdndose en una condicion de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta al momento de definir su permanencia en el
cargo.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 27 de octubre de 2022'° y se ordend
notificar al extremo pasivo, asi mismo, se ordend la vinculacion del sefor Martin
Hernando Brito S&nchez atendiendo a que es la persona que fue nombrada en periodo
de prueba por medio del acto administrativo acusado.

Asi mismo, mediante el auto proferido!' en la misma fecha se corrid traslado de la
solicitud de medida cautelar de suspensidn provisional.

La notificacion delauto admisorio de la demanda se realizé el 23 de noviembre de 2022.

Mediante el auto proferido el 2 de febrero de 2023'2, se negd la solicitud de medida
cautelar de suspension provisional solicitada por la demandante.

5. Contestacion de la demanda
5.1 Superintendenciade Vigilancia y Seguridad Privada

Mediante escrito radicado el 27 de enero de 20233, la entidad contestd la demanda,
manifestando su oposicidon a la prosperidad de las pretensiones con cardcter
declaratorio y condenatorio formuladas en el escrito de demanda.

La carga argumentativade la contestacionfue presentadaexcepciones de mérito que
fueron denominadas como: i) legalidad de la resolucion 2022-34917 de 2 de junio de

0 Documento #5 del expediente.
I Documento #6 del expediente.
2 Documento #13 del expediente.
13 Documento #11 delexpediente.
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2022; yii) los danos y perjuicios solicitados no se encuentran determinados, probados, ni
juramentados.

Senala que parala fecha en que fue expedido el acto administrativo acusado, esto es,
el 2 de junio de 2022, se encontrabavigente ysurtiendo efectoselDecreto 1754 de 2020,
que en su arficulo 2° decretd la reactivacion de las etapas de reclutamiento y
aplicacién de las pruebas en los procesos de seleccidn, y, en consecuencia, la entidad
basada en los principios de confianza legitima y seguridad juridica contindo el proceso
de seleccién correspondiente, en el cual aduce que ya contaba con derechos
adquiridosy lista de elegibles, y la correspondiente posesion de lapersonas merecedora
del cargo.

Destaca que, no es responsabilidad de la enfidad que la demandante no se hubiera
presentado por decisidon propia a las pruebas respectivas dentro del concurso de
méritos adelantado para proveer de manera definitiva el cargo de Profesional de
defensa- Codigo 3-1, grado 19, vacante en la planta de personal de la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, el cual la accionante ocupaba en
provisionalidad.

Resaltaque la sentencia2021-04664 de 2022 y el auto interlocutorio 0-030-2022 proferidos
por el Consejo de Estado, mediante los cuales se declard nulo y se suspendieron los
efectos del Decreto 1754 de 2020, operan Unicamente desde el momento de la emision
de la providenciay hacia el futuro o ex nunc.

Porlo anterior, indica que la declaratoria de nulidad y la suspension de los efectos del
Decreto 1754 de 2020 no pueden afectarlasituaciénjuridicaque se consolidd, todavez
que parala fechaen que se expidid la providencia ya se encontraba en firme una lista
de elegibles y surtiendo efectos el mencionado decreto, consoliddndose el derecho en
favordelapersonaque superd el concurso de méritosy cuyo nombramiento en periodo
de pruebatrajo como consecuencialadesvinculacidon de lademandante al cargo que
ocupaba en provisionalidad.

Arguye que aun cuando se han reconocido derechos de estabilidad laboral reforzada
para ciertos grupos poblacionales (madres cabeza de familia, personas conlimitaciones
fisicas o proximas a pensionarse), lamisma no es absolutae irrestrictapor cuanto no seria
procedente ordenarlapermanenciade la demandante en el cargo o que la reubiquen
en ofro empleo, en perjuicio de quienes tienen la calidad de empleados de carrera o
de quienesintegranlas listas de elegibles.

No obstante, indica que, de conformidad conlo establecido porla Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia, el fuero de estabilidad laboral reforzada para los pre
pensionados aplica para aquellas personas que les falte por cumplir 1os requisitos de
edad y semas de cotizaciéon, por cuanto dicho fuero tiene como finalidad garantizar
que la poblacion pueda acceder en un futuro ala prestacion.

Senala que es necesario que los danos y perjuicios solicitados en la demanda se
encuentren juramentados, conforme la remision normativa a la norma procesal civil
establecida en el articulo 306 del C.P.A.C.A, destacando que, sila demandante alega
la materializacidon de un dano por parte de la entidad demandada, es necesario que
este probado y cuantificado de manera clara.
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De igual forma, propuso como excepciéon previa la de no comprender la demanda
todos los litisconsortes necesarios.

5.2 Martin Hernando Brito Sanchez

Si bien mediante escrito del 28 de octubre de 2022'4, el vinculado allegd escrito de
contestacién de la demanda, lo hizo en nombre propio sin acreditar su calidad de
abogado, razdn por la cual, mediante el auto proferido el 13 de abril de 2023, se tuvo
por no contestada la demanda.

6. Excepciones previas, fijacion del litigio, decreto probatorio y alegatos de conclusién

Mediante elauto proferido el 13 de abril de 202315, en virtud de lo dispuesto en el arficulo
182 A numeral 1° de la Ley 1437 de 2011 modificada por la Ley 2080 de 2021, el
Despacho declard no probada la excepcion previa denominada no comprender la
demanda atodos loslitisconsortes necesarios propuesta por la entidad demandada, asi
mismo se procedié afijar el litigio, se pronuncid sobre las pruebas y corrid traslado para
alegar de la forma prevista en el articulo 181 Ibidem.

4.1. Parte accionante

Mediante memorial del 21 de abril de 2023'¢, la parte accionante presentd sus alegatos
de conclusién, ratificndose enlos hechosy fundamentos de la demanda, solicitando
se acceda alas pretensiones de la demanda.

6.2. Superintendenciade Vigilanciay Seguridad Privada

Mediante memorial del 27 de abril de 20237 la entidad demandada presentd sus
alegatos de conclusion reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

El Ministerio PUblico y el senor Martin Hernando Brito Sdnchez guardaron silencio en esta
etapa procesal.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problemajuridico

Conforme a loindicado en el auto proferido el 13 de abril de 2023, el problema juridico
de este proceso se contrae a resolversobre la nulidad de la Resolucion nim. 0034917
de 2 de junio de 2022, expedida por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada, por medio de la cual, entre ofras cosas, se retird del servicio ala demandante,
y determinar, si como consecuencia de dicha declaracién procede elreintegro de la
demandante al cargo que desempenaba en provisionalidad y el reconocimientoy
pago de los perjuicios solicitados en la demanda.

1 Documento #7 del expediente digital.
15 Documento #18 del expediente digital.
16 Documento #19 del expediente digital.

7 Documento #20 del expediente digital.
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Ahorabien, atendiendo aque enla demanda se senalan cargos de nulidad especificos,
el Despacho abordard el estudio de las consideraciones, en las siguientes partes: i)
Marco legal y jurisprudencial general sobre el concurso de méritos; i) marco legal y
jurisprudencial sobre régimen especifico de carrera de los empleados publicos no
uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares, Policia
Nacional y sus entidades descentralizadas y el nombramiento en provisionalidad; iii)
hechos probados; vy iv) andlisis de los cargos de nulidad planteados.

2. Marco legal y jurisprudencial
2.1 De los concursos de méritos

Como primera medida se destaca que conforme con el articulo 125 de la Constitucion
de 1991, los empleos en las entidades u érganos estatales, son por regla general de
carrera administrativa, exceptuando, aguellos que la Carta y la Ley, han determinado,
gue son de eleccidnpopularo que segun las funciones que deben desempenar, sonde
liore nombramiento y remocion.

Por regla general los cargos se proveen por medio de un concurso de méritos que
contiene las etapas necesarias de eliminaciéon y clasificacion, parala escogencia de la
persona que tenga el mejor perfily capacitacion, para satisfacer las necesidades que
el empleo publico demanda, es por ello, que en vigencia de la Carta Politica de 1991,
la Ley 443 de 1998, indicd en su articulo 2°, que son principios rectores de la carrera
administrativala «...moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad ... ”, pero
tienen mayor relevancialaigualdad y el mérito para el acceso al cargo determinado,
respecto de los cuales sélo importa la demostracién de las calidades necesarias del
aspirante y el agotamiento exitoso de las etapas senaladas enla Ley.

En este punto cabe senalar que la Ley 909 de 2004, que derogd la normativa antes
mencionada, retomo los principios anotados y reiterd otros que se presumen incluidos,
tales como la transparenciay la igualdad; mantuvo la prevalencia de la norma en los
casos de regimenes especiales de carrera administrativa.

Como se ha venido diciendo por regla general los empleos publicos son de carrera
administrativa, ala que se accede previo concurso de méritos y que la Ley en comento
define enlos siguientes términos:

“ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema
técnico de administracién de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publicay 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.”

La Ley 909 de 2004 ha definido el concurso de méritos, como un proceso de seleccion
de los empleados de carrera caracterizado por la objetividad y transparencia, con la
que se busca garantizar el derecho a la igualdad en el acceso a los cargos publicos
como lo prev é también el articulo 40 numeral 7° de la Carta Politica.

Sobre la importancia de este derecho la Corte Constitucional ha precisado:
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“Esto significa que a partir de 1991, el principio de igualdad de oportunidades, como
regla irreductible del acceso a la funcioén publica, cualquiera sea su ubicacion en la
estructura del Estado, se traduce en: “(i) un mandato de tratamiento igualitario para
todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo alguno
por motivos de género, raza, condicion social, creencia religiosa o militancia politica; y
(ii) la adopcién de medidas positivas frente a grupos sociales que inveteradamente han
sido discriminados en términos de acceso a cargos publicos, en especial, de direccion.*®

A la luz de ese principio, la Constitucién consagra la regla del ingreso a la carrera por
concurso de méritos y el principio de igualdad de oportunidades (art.125); la creacion de
la Comision Nacional del Servicio Civil (art.130) y las reglas para accesoy restricciones
a la reeleccion de altos cargos en la rama judicial y los 6rganos de control (Acto
Legislativo 02 de 2015).

Asi pues, la Carta Politica, tomando en consideracion el bloque de constitucionalidad en
la materia, consagra las bases del acceso a la funcion publica en Colombia, con
fundamento en el principio de igualdad de oportunidades, determinando asi que todo
ciudadano tiene derecho a desempefiar funciones y cargos publicosen igualdad de
condiciones. Asi, a excepcion de aquellos cargos cuyo sistema de nombramiento esta
especificamente determinado por la Constitucion o la ley, el acceso a los empleos en los
6rganos y entidades del Estado es, por regla general, de carrera.”™®

Establecida la importancia de garantizar el derecho a la igualdad en el acceso a los
cargos publicos, es necesario senalar que existen unas etapas legales del concurso de
méritos cuya observ ancia también vincula el derecho fundamental al debido proceso
administrativo, esas etapas conforme la Ley 909 de 2004, son las siguientes:

“ARTICULO 31. Etapasdel proceso de seleccion o concurso. El proceso de seleccion comprende:

1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la Comisidn Nacional del Servicio
Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es norma reguladora de todo concursoy obligatantoala
administracion, como a las entidades contratadas para la realizacidn del concurso y a los
participantes.

2. Reclutamiento. Esta etapatiene como objetivo atraere inscribirel mayor nimero de aspirantes
que retnan los requisitos para el desempefio de los empleos objeto del concurso.

3. Pruebas. Las pruebaso instrumentos de seleccién tienen como finalidad apreciar la capacidad,
idoneidad y adecuacion de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, asi como
establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades requeridas para
desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional de empleos.

La valoracion de estos factores se efectuara a través de mediostécnicos, los cuales deben responder
a criterios de objetividad e imparcialidad.

Las pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado, solo
seran de conocimiento de las personas que indique la Comisién Nacional del Servicio Civil en
desarrollo de los procesos de reclamacion.

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
gue tendra una vigencia de dos (2) afios. Con estay en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectu6 el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes
no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.?°

18 Sentencia C-319 de 2010:
19 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2018, con ponenciadel Magistrada Dra. Cristina Pardo Schlesinger. Lacita precedente proviene de
la sentencia citada.

20 Modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 “(..) Conlosresultadosde laspruebas
la ComisiénNacional del Servicio Civilo la entidad contratada, por delegacion de aquella, elaborard en estricto orden
de méritola lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) anos. Con estay en estricto orden de mérito se cubrirdn
las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
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5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada
por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los
cualesle sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacion satisfactoria el empleado adquiere los derechosde
la carrera, los que deberan ser declarados mediante la inscripcion en el Registro Pablico de la
Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado seré declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso
sera nombrado en periodo de prueba, al final del cual se le actualizara su inscripciénen el Registro
Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su
inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba,
el cargo del cual era titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO . En el reglamento se estableceran los parametros generales para la determinacion
y aplicacion de los instrumentos de seleccion a utilizarse en los concursos.

ARTICULO 32. Reclamaciones. Las reclamaciones que presenten los interesados y las demas
actuacionesadministrativasde la Comision Nacional del Servicio Civil, de las Unidades y de las
Comisiones de Personal y de las autoridades que deban acatar las disposiciones de estos
organismos se sujetaran al procedimiento especial que legalmente se adopte.

ARTICULO 33. Mecanismos de publicidad. La publicidad de las convocatorias sera efectuada
por cada entidad a través de los medios que garanticen su conocimiento y permitan la libre
concurrencia, de acuerdo con lo establecido en el reglamento.

La paginaweb de cada entidad publica, del Departamento Administrativo de la Funcién Publicay
de las entidades contratadas para la realizacion de los concursos, complementadascon el correo
electronicoylafirma digital, serd el medio preferente de publicacion de todos los actos, decisiones
y actuaciones relacionadas con los concursos, de recepcidn de inscripciones, recursos,
reclamacionesy consultas.

La Comision Nacional del Servicio Civil publicara en su paginaweb la informacion referente a las
convocatorias, lista de elegiblesy Registro Publico de Carrera.”

Como puede observarse, la Ley establece las etapas de conv ocatoria, reclutamiento,
pruebas y conformacion de la Lista de Elegibles, destacdndose que para la primera
etapa debe expedirse un acto administrativo que comporte todas las reglas y
particularidades del concurso, que a su vez debe ser suscrito también por el Jefe de la
Entidad que avala el acuerdo respectivo.

El Acuerdo de la convocatoria junto con la normativa citada constituyen una
herramientaindispensable parala Comision Nacional del Servicio Civil, asicomo para la
entidad beneficiaria del concurso y los ciudadanos participantes del mismo, porque
desde elinicio conocen las partficularidades de la conv ocatoriarespectiva.

Por otra parte, es necesario senalar que el Decreto 1083 de 2015, unificd la
reglamentacion del sector funcion publica y recogid la reglamentaciéon citada, asi
como el Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, estableciendo los
términos de las conv ocatorias, la forma de inscripcion a las mismas, el tipo de pruebas
que se deben practicary de mds particularidades que inciden en la conformacion de
las Listas de Elegibles.

que surjancon posterioridad a la convocatoria delconcurso en la mismaEntidad.{..)"
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2.2 Régimen de carrera especial

Mediante la Ley 1033 de 2006 se establecid la carrera administrativa especial para los
empleados publicos no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, las
Fuerzas Militares, Policia Nacional y sus entidades descentralizadas, adscritas vy
vinculadas al sector defensa, y, en su articulo 2° revistid al Presidente de la RepuUblica de
precisas facultades extraordinarias para que expidiera normas con fuerza de Ley que
contengan el sistema especial de carrera del sector Defensa.

En virtud de lo anterior, se expidié el Decreto Ley 91 de 2007 “(...) Por el cual se regula el
Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de
administracion depersonal. (...)”,en el cual previo:

“(...) 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 tecnificacién, la profesionalizacién y la excelencia de sus
empleados, con el fin de cumplirsu mision y objetivos, ofreciendo igualdad de oportunidades para
elacceso aella, laestabilidad en losempleosy la posibilidad de ascender, como también establecer
la forma de retiro de la misma.

El ingreso, la permanenciay el ascenso, en los empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, se hara considerando el mérito, sin que paraello lafiliacion 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
evaluacidn del desempefio de losempleados publicos civilesy no uniformadosal servicio del Sector
Defensa.

ARTICULO 16. CONCURSOS. La provision definitiva de los empleos pertenecientes al Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa se haré por concurso abierto, el cual tendra por objeto
establecery comprobar la aptitud, idoneidad y condicionesde seguridad de los aspirantes.

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

ARTICULO 17. OBJETIVO DE LOS PROCESOS DE SELECCION Y COMPETENCIA PARA
SU REALIZACION. Elproceso de seleccion tiene como objetivo garantizar el ingreso de personal
idoneoy con las condicionesde 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 quienesdemuestren poseer los requisitospara ingresar.

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

a) La convocatoria;

b) La inscripcién parael concurso;

c) La aplicacién de pruebasde ingreso, incluida la entrevista personal;

d) Conformacion de lalista de elegiblesde acuerdo con los resultadosdel concurso;

e) Estudio de seguridad;

f) El nombramiento en periodo de prueba.(...)

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

La lista de elegibles estard vigente por el término de un (01) afio desde su conformacién, sin
perjuicio de que los incluidosen la anterior lista de elegibles puedan participar nuevamente en los
CONCUrsos.

ARTICULO 27. ESTUDIO DE SEGURIDAD. El estudio de seguridad que tendra caracter
reservado, debe ser elaborado previamente a la expedicion del acto administrativo de
nombramiento, pudiendo ser actualizado en cualquier tiempo, y le serd practicado al aspirante que
ocupe el primer puesto para acceder al empleo en la lista de elegiblesy asi en estricto orden
descendente, de acuerdo a la utilizacidn de la lista de elegibles. En desarrollo del estudio de



Expediente: 11001-33-35-028-2022-00378-00
Demandante: Gaby Astrid Carreno Morales
Demandado: Super. Vigilanciay Seguridad Privada
Pdgina 11 de 26

seguridad se podran aplicar las pruebas técnicas que se estimen pertinentes por las autoridades
competentes para su realizacion, con la autorizacién previa del aspirante.

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

PARAGRAFO. El estudio de seguridad de que tratael 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 lalista de elegibles, a quienesse les haya practicado con anterioridad
a su vinculacién.

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

2.3 Nombramiento en provisionalidad

Respecto de los nombramientos en provisionalidad en el régimen de carrera
administrativa especial para los empleados publicos no uniformados al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares, Policia Nacional y sus entidades
descenftralizadas, adscritas y vinculadas al sector defensa, el articulo 56 del Decreto Ley
91 de 2007 “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas
disposiciones en materia de administracion de personal”, dispone:

“(...) ARTICULO 56. CONCEPTO. Teniendo en cuenta la especialidad de la mision de defensa y
seguridad nacional del Sector Defensa, en caso de vacancia temporal o definitiva de un empleo del
Sector Defensa, el nominador o quien este haya delegado, con el Unico requisito de haberse
realizado previamente un estudio de seguridad al candidato, podrd nombrar en cargos
pertenecientesal Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa por el término de seis (6) meses,
a personas o servidores publicos que no pertenezcan a ella, mientras se surte el proceso de
seleccion por mérito. Ilgualmente en desarrollo del mismo principio, estos funcionarios podran ser
removidos en cualquiertiempo. (...)

Ahora bien, en el articulo 57 Ibidem establece las siguientes causales de retiro del
servicio:

“(...) ARTICULO 57. CAUSALES DE RETIRO. Ademas de las causales de retiro previstas en la
Constitucion Politicay en lasdisposiciones legales aplicables al personal civil y no uniformado de
las entidades del Sector Defensa, los funcionarios del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, seran retirados de la Carrera y por lo tanto del servicio, cuando obtuvieren una
evaluacidny/o calificacion definitiva insatisfactoria.

No serd necesaria la autorizacién judicial para retirar del servicio a los empleados civiles no
uniformados del Sector Defensa amparados con fuero sindical, en los siguientes casos:

1. Cuando no superen el periodo de prueba.

2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado
que lo ocupa no participeen él.

3. Cuando los empleos provistos en provisionalidad, sean convocadosa concurso y el empleado

no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de mérito. (...)”
(Destacado fuera de texto)

3. Caso concreto
3.1 Hechos probados

Se encuentra probado en el expediente que la Senora Gaby Astrid Carreno Morales
nacid el 16 de mayo de 19672!, porlo que cuenta con 56 anos de edad, asi mismo, se

21 Documento #1 dela carpeta pruebasdemanda.
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observa que de conformidad con la certificacién expedida por la Coordinadora del
Grupo de Recursos Humanos de la Superintendencia de Vigilancia?? la demandante
laboré en dicha entfidad en los siguientes periodos y empleos:

Inicio Fin Cargo desempenado
4 de agostode 1999 16 de marzo de | Profesional de Defensa Cédigo 3020, Grado 10en
2000 la Direccidnde empresas y Cooperativas.

16 de marzo de 2000

21 de noviembre
de 2002

Profesional de Defensa Codigo 3020, Grado 10en
la Direccionde empresas y Cooperativas.

21 de noviembre de 2002

21 de marzo de
2003

Profesional Univ ersitario Codigo: 3020 Grado: 10,
enla oficinade Atencidnal Usuario

21 de marzo de 2003

2 de septiembre
de 2004

Profesional Univ ersitario Cédigo: 3020 Grado: 12,
en la Delegada para Inspeccion y Control,
direcciénde inspecciéne Investigaciéon

2 de septiembre de 2004

18 de marzo de
2005

Profesional Univ ersitario Codigo: 3020 Grado: 12,
en la Delegada para Inspeccién y Control,
direcciénde inspeccidne investigacién

18 de marzo de 2005

3 de octubre de
2006

Profesional Univ ersitario Codigo: 3020 Grado: 12,
enla Direcciénde Empresas y Cooperativas

3 de octubre de 2006

15 de noviembre
de 2006

Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado: 13,
en el Grupo de Habilitacién Empresarial.

15 de noviembre de 2006

2 de mayo de
2007

Profesional Especializado Codigo 2028 Grado: 13
Coordinadora Grupo de Habilitaciéon Empresarial.

2 de mayo de 2007

18 de diciembre
de 2007

Profesional Especializado Codigo 2028 Grado: 13
Coordinadora Grupo de Habilitacién Empresarial.

18 de diciembre de 2007

15 de marzo de
2010

Profesional Defensa Codigo 3-T Grado T1é Grupo
de Habilitacién Empresarial.

15 de marzo de 2010

18 de febrerode
2011

Profesional Defensa Codigo 3-1 Grado 16 Grupo
de Consultoriay Capacitacién.

18 de febrerode 2011

22 de
septiembre de
2014

Profesional Defensa Codigo 3-1 Grado 19 Grupo
de Consultoriay Capacitacién.

22 de septiembre de 2014

10 de octubre
de 2014

Profesional Defensa Coddigo 3-1 Grado 19
Coordinadora  Grupo de  Consultoria vy
Capacitacion.

3 dejuliode 2015

12 de noviembre
de 2015

Profesional Defensa Coédigo 3-1 Grado 19
Coordinadora  Grupo de  Consultoria vy
Capacitacion.

12 de noviembre de 2015

2 de junio de
2022

Profesional Defensa Cddigo 3-1 Grado 19
Coordinadora  Grupo de  Consultoria vy
Capacitacion.

Asi mismo, estd probado en el expediente que mediante el Acuerdo 20181000002756
del 19 de julio de 2018, se establecieronlasreglas 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 de la Superintendencia de
Vigilanciay Seguridad Privada, proceso de seleccionnim. 636 de 2018- Sector Defensaq,
distribuidos como 44 profesionales, 14 técnicos y 22 asistenciales.

De igual manera se evidencia, de conformidad con la constancia aportada al
expediente, que la demandante se inscribid en el referido proceso de seleccion al
empleo 16494 Profesional o Defensa Codigo 3-1 Grado 1923, no obstante, senala en el

22 Documento #7 dela carpeta pruebasdemanda
23 Documento #3 dela carpeta pruebasde la demanda.
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escrito de demanda que por circunstancias personales no pudo asistir a la jornada de
aplicacién de pruebas.

Ahora bien, se evidencia que una vez surtidas las etapas del concurso de méritos la
Comision Nacional del Servicio Civil expidid la Resolucion num. 13554 de 23 de
noviembre de 202124, por medio de la cual se conformay adopta la Lista de Elegibles
para prov eer una vacante definitiva del empleo denominado Profesional de Seguridad
o Defensa, Cédigo 3-1 Grado 19, OPEC 16494, la cual estaba conformada, en orden
descendente por: 1. Martin Hernando Brito Sdnchez. 2. Diana Christina Cordovez
Méndezy 3. Juan Carlos Gualteros Meza.

De igual forma, se encuentra acreditado en el expediente que mediante la Resolucion
2022-0034917 de 2 de junio de 2022, el Secretario General de la Superintendencia de
Vigilancia y Seguridad Privada, dispuso: i) Desvincular ala demandante Gaby Astrid
Carreno Morales, al empleo al que habia sido nombrada en provisionalidad,
denominado OPEC 16494 que corresponde al empleo denominado Profesional de
Seguridad o Defensa Codigo 3-1 Grado 19, a partir de la fecha de posesion del elegible
Martin Hernando Brito Sdnchez; ii) nombrar en periodo de prueba al senor Martin
Hernando Brito S&nchez en el empleo denominado OPEC 16494 corresponde al empleo
denominado Profesional de Seguridad o Defensa Codigo 3-1 Grado 19.

Asi mismo, se evidencia que, mediante correo electronico del 7 de junio de 202225, se
comunicd al senor Martin Hernando Brito Sdnchez su nombramiento en periodo de
prueba, mismo que fue aceptado por el mencionado ciudadano por medio de correo
electronico del 13 de junio de 20222, en el cual solicité que la posesion se hiciera
efectiva para el dia 1° de julio de 2022.

Igualmente, se encuentra acreditado que el Secretario General de la Superintendencia
de Vigilanciay Seguridad Privada, mediante oficio 2022014815 del 13 de junio de 20227,
le otorgd al senor Martin Hernando Brito Snchez el plazo para tomar posesion del cargo
hasta el 1° de julio de 2022.

Por otra parte, se observa que mediante oficio 2022016795 de 30 de junio de 2022
remitido por correo electronico el 1° de julio de 202228, |a entidad demandada informd
a la demandante de su desvinculacion en virtud de la Resolucion 2022-00374917 de 2
de junio de 2022 a partir del 1° de julio de 2022 fecha en la que el elegible tomaria
posesion del cargo, la cual igualmente tiene una firma de recibido de la demandante
del 5 de julio de 20222,

Ahorabien, atendiendo a que enla demanda se expresan cargos concretos de nulidad
contra el acto administrativo acusado, el Despacho se pronunciard sobre los mismos de
manera separada, asi:

24 Folios 36 a 38 del documento #11.

25 Folio 44 deldocumento #11.

26 Folios 44 a 48 del documento #11.

27 Folios 49 del documento #11.

28 Folios 50 a 55 del documento #11.

29 Documento #8 dela carpeta pruebasde la demanda
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3.2 El acto acusado es incompatible con el auto del 6 de junio de 2022 proferido porla
Seccién Segundadel Consejo de Estado que suspendié el concurso de méritos a fravés
del cual se separé del cargo ala demandante

3.2.1 Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo

Respecto de la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, establece:

“(...) ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Salvonorma expresaen contrario, los actos administrativosen firme seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutadosen lossiguientes
casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actosque
le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicidn resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia.

ARTICULO 92. EXCEPCION DE PERDIDA DE EJECUTORIEDAD. Cuando el interesado se
opongaala ejecucién de un acto administrativo alegando que ha perdido fuerza ejecutoria, quien
lo produjo podra suspenderlay debera resolver dentro de un término de quince (15) dias. El acto
que decida laexcepcidn no sera susceptible de recurso alguno, pero podra ser impugnado porvia
jurisdiccional. (...)”

Al respecto la Corte Constitucional, analizando la constitucionalidad del articulo 66 del
Decreto 01 de 1984, que establecia la pérdida de ejecutoriedad de los actos
administrativos en el C.C.A, senald en la sentencia C-069 de 1995:

“Los actos administrativos, por regla general, son obligatorios mientras no hayan sido
suspendidos o declaradosnulospor la jurisdiccion contencioso administrativa. Porello la norma
demandada comienza por sefialar que "Salvonorma expresa en contrario, los actos administrativos
seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo”. La pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos, ocurre
de manera excepcional, de conformidad con las causales establecidas por la ley, y en particular
por el articulo 66 del Decreto 01 de 1984, parcialmente acusado.

De esta manera, el citado precepto consagra por una parte la obligatoriedad de los actos
administrativos como regla general "salvo norma expresa en contrario",y como excepciones la
pérdida de fuerza ejecutoria, por suspensién provisional, por desaparicidn de sus fundamentos de
hecho o de derecho, eventos denominados por la jurisprudencia y la doctrina, el decaimiento del
acto administrativo; por el transcurso del tiempo, es decir cuando al cabo de cinco afios de estar
en firme, la Administracion no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos; por
cumplimiento de la condicién resolutoria a que esté sometido; y cuando pierdan su vigencia
(vencimiento del plazo).(...)”

Ahora bien, sobre el particular, el Consejo de Estado, Seccidon Segunda, enla sentencia
de 20 de marzo de 2014 proferida dentro del expediente 68001233100020080036201,
senalo:

“(...) “En efecto, en la norma antes mencionada se tipifico lo que la doctrina denomina el
decaimiento del acto administrativo, lo que implica que si bien el acto no se ha extinguido, queda
expuesto a un supuesto de revocacion, en la medida en que faltan los supuestos de hecho que
justificaron su emisién; en consecuencia el acto administrativo pierde su fuerza ejecutoria (u
obligatoriedad) De acuerdo con la referida norma, la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo ocurre cuando, despuésde su expedicion, sobreviene la ausencia de obligatoriedad
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de ejecucién por alguna de las causales sefialadas en el articulo 66 del Cddigo Contencioso
Administrativo, entreellas y parael caso que nos ocupa, por ladesaparicidn de una circunstancia
de hecho o de unfundamento de derecho necesario para lavigencia del acto juridico,como podria
ser la anulacion del acto o la inconstitucionalidad de la disposicion que le sirvid de
fundamento.”’(...)

De esta manera, la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos, ocurre, de manera
excepcional,cuando mediaalgunade las causales establecidasen el articulo 66 ibidem.

Esta figura opera en sede administrativa al haber perdido el acto administrativo unos de sus
caracteres principales, el de ser ejecutorio, lo que implica que la administracién no puede hacerlo
cumplir. En este orden, el decaimiento no es procedente de ser declarado judicialmente, porque
este decaimiento o pérdida de fuerza ejecutoria no esta previsto como causal de nulidad de los
actosadministrativos,y, porque no existe dentro del ordenamiento contencioso administrativo una
accionencaminada atalfin” (...)”

De manera mds reciente el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subsecciéon B, C.P., Dr. César Palomino Cortés, en la sentencia
proferida el 17 de marzo de 2022, dentro del expediente 11001032500020170053100,
senald:  “(...) Bien es sabido por doctrina y jurisprudencia, que la pérdida de ejecutoria opera
automaticamente y hacia el futuro, ademas que no se requiere de declaracion en sede administrativa ni
judicial, por lo que resulta evidente el desaparecimiento de las circunstancias de hecho o los presupuestos
de derecho en que se apoyaron los actos acusados de nulidad que le negaron a la demandante el derecho
de preferencia, paraacceder a ser nombrada como Notaria Unica del Circulo de Santa Catalina Bolivar.
Sin embargo, como se ha reiterado también, la pérdida de fuerza ejecutoria no se constituye en causal de
nulidad de losactos juridicosy, como quiera que éstos no desaparecen del ordenamiento juridico sin que
medie decision judicial que asi lo declare, procederd la Sala a analizar la legalidad de los actos
administrativos acusados, cometido principal del presente medio de control contencioso (...)"

3.2.2 Efectos de la suspension provisional del Decreto 1754 de 2020

Senala el demandante que el acto administrativo acusado tuvo como origen un
concurso de méritos basado en el articulo 125 de la Constitucion Politicay la Ley 909 de
2004, el cual no desconoce, sinembargo, senala que la demandada expidid y ejecutd
el acto administrativo de retiro, pese a estar la entidad plenamente enterada y
notificada de la decision adoptada por el Consejo de Estado que suspendid lo
relacionado conlareactivacidndelasetapas de reclutamiento, aplicacién de pruelbos
y periodo de prueba.

Al respecto se observa que, en razdn de la declaratoria del Estado de Emergencia,
Econdmica, Social y Ecolégica en todo el territorio nacional, se expidié el Decreto
Legislativo 491 de 28 de marzo de 2020 que en su articulo 14 dispuso lo siguiente:

“(...) Articulo 14. Aplazamiento de los procesos de seleccion 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 ningunaindole, evitar el contacto entre las personasy propiciar el distanciamiento
social, se aplazaréan los procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando para
proveer empleos de carrera del régimen general, especial constitucional o 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.

Enel eventoenqueelprocesode selecciontenga listas de elegiblesen 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
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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. (...)"

Ahora bien, mediante el Decreto 1754 de 2020 se reglamentd el Decreto Legislativo 491
de 2020, enloreferente alos procesos de seleccidonparaproveerlosempleos de carrera
de losregimenes general, especialy especifico, enel marco de la emergenciasanitaria,
en la etapa de reclutamiento, aplicaciéon de pruebas y periodo de prueba, y en su
articulo 2 dispuso:

“(...) ARTICULO 2. Reactivacién de las etapas de reclutamiento y aplicacion de
pruebas de los procesos de seleccién. A partir de la publicacion del presente decreto las
entidades o instancias responsables de adelantar los procesos de seleccion para proveer
los empleos de carrerade los regimenes general, especial y especifico, podran adelantar
las etapas de reclutamientoy aplicacion de pruebas, garantizando la aplicacién del
protocolo general de bioseguridad adoptado por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social mediante la Resolucion 666 de 2020 y en las demas disposiciones que las
modifiquen o adicionen. (...)”

El Decreto 1754 de 2020, fue demandado en ejercicio del medio de control de nulidad
y su conocimiento correspondid al Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P Dr. William Herndndez Gémez, que
mediante el auto proferido el 6 de junio de 2022, dentro del proceso
11001032500020210022200 resolvio: “(...)Decretar la suspension provisional de los efectos del
Decreto 1754 de2020, «Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, en
lo relacionado con la reactivacion de las etapas de reclutamiento, aplicacion de pruebasy 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», de acuerdo con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia. (...)".

Se destaca que, consultado el proceso en el sistema de gestidn, se verifica que el auto
por medio del cual se decretdlamedida cautelar de suspensidn provisional del Decreto
1754 de 2020 fue notificada por estado del 15 de julio de 2022, tal y como se observa de
la presente captura de pantalla:

DECRETA LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DEL

Tl FEmETAL DECRETO 1754 DE 2020 Y RECOMNOCE PERSONERIAS 1385-2021 P2

15 Jul 2022 | 15 Jul 2022 | 11 Jul 2022

SE NOTIFICA:AUTC QUE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR DE FECHA 06
06 2022 DE RES145312 NOTI:45740 SINDICATO DE UNIFICACION
NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA DIAN Y FINANZAS PUBLICAS :
ENVIADO EMAIL , RES145312 NOTI: 45741 MINISTERIO DE JUSTICIAY
DEL DERECHO : ENVIADO EMAIL , RES145312 NOTI:45742 FREDY
i MURILLO ORREGO : ENVIADO EMAIL , RES145312 NOTI:45743 NACION
ENVIO DE, - PRESIDENCIA DE LAREPUBLICA : ENVIADO EMAIL , RES145312
NOTIFICACION NOTI:45744 NACION-DEFARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION FUBLICA : ENVIADO EMAIL . RES145312 NOTI:45745 VICTOR
HUGO CALDERON JARAMILLO : ENVIADO EMAIL , RES145312
NOTI:45746 PROCURADURIA SEGUNDA DELEGADA ANTE EL CONSEJO
DE ESTADO : ENVIADO EMAIL , RES145312 NOTI:45747 AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO : ENVIADO EMAIL ,
ANEXOS:1

11 Jul 2022 11 Jul 2022

RECIBO : -
06 Jul 2022 PROVIDENCIA RECIBE:AUTO QUE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR CONSECUTIVO:S7 06 Jul 2022

PARANOTIFICAR:AUTC QUE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR,

07 Jun 2022 ALA SECRETARIA CONSECUTIVO-57

07 Jun 2022

DECRETAR LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DEL
DECRETO 1754 DE 2020, POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL DECRETO
LEGISLATIVO 491 DEL 28 DE MARZQ DE 2020, EN LO RELACIONADO
CON LA REACTIVACION DE LAS ETAPAS DE RECLUTAMIENTO,
AFPLICACION DE PRUEBAS Y PERIODO DE PRUEBA EN LOS
PROCESOS DE SELECCION PARA PROVEER LOS EMPLEOS DE
CARFRERA DEL REGIMEN GENERAL, ESPECIAL Y ESPECIFICO, EN EL
MARCO DE LA EMERGENCIA SANITARIA RECONOCE PERSONERIA. .
DOCUMENTO FIRMADO ELECTRONICAMENTE POR:WILLIAM
HERMANDEZ FECHA FIRMA:JUN 7 2022 8:03PM

AUTO QUE
06 Jun 2022 | RESUELVE MEDIDA
CAUTELAR

06 Jun 2022
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Ahora bien, se observa que, en el tramite del ControlInmediato de Legalidad la Sala
Especial de Decision nim. 17del Consejo de Estado, tuv o la oportunidad de analizar la
legalidad del Decreto 1754 de 2020, y, mediante la sentencia proferida el 3 de junio de
2022, resolvid declararlanulidad del mencionado Decreto, no obstante, respecto delos
efectos de dicha declaratoria de nulidad, senald, expresamente lo siguiente: “(...) Por
Gltimo, debe precisarse que, durante su vigencia, el acto que se declarailegal surtié efectos y, por ende,
las situaciones juridicas que se consolidaron bajo su amparo no pueden verse afectadas con la presente
decision. Asi las cosas, es necesario sefialar, con respecto a la reactivacion de los procesos de seleccion
para proveer los empleos de carrera del régimen general, especial y especifico, asi como los periodos de
prueba en vigencia de la emergencia sanitaria, que estos no pueden verse afectados, en cuanto, las
entidades o instancias responsables de adelantar los procesos de seleccién amparadas en la confianza
legitima, tuvieron la conviccion de que dichos tramites podian reanudarse desde el momento en que el
Decreto 1754 de 2020 asi lo dispuso. En ese orden, los efectos de la declaratoria de nulidad del acto
enjuiciado operan hacia el futuro o ex nunc. (negrilla fuera de texto) .

Igualmente, se advierte que, verificado el sistema de gestion, la mencionada
providencia de confrolinmediato fue noftificada el 29 de junio de 2022, tal y como se
advierte de la siguiente captura de pantalla:

SE NOTIFICABENTENCIADE FECHA 16 06 2022 DE RES 1433306
NOTIZ1774 PRESIDENCIA DE LAREPUBLICA  ENVIARO EMAIL
RES143200 NOTIZ1778 PROCURADURIA DELEGADA PARA
CONGILIACION ADMINISTRATIVA ENVIADO EMAIL  RES143236 20 Jun 2022
NOTEZ1776 AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
ENVIADD EMAIL . RES 143330 NOTI 71777 MINISTERIO DE JUSTICIAY
DEL DERECHO ' ENVIADO EMAIL | ANEXOS

ENVIO DE

20 Jun 2022 NOTIFIGACION

RECIDO

23 Jun 2022 PROVIDENGIA

PAF SE RECIBE FALLO DE 3 DE JUNIO DE 2022 « DECLARA LA NULIDAD 23 Jun 2022

23 Jun 2023 PARA NOTIFICAR SENTENCIA, CONSECUTIVO 21 23 Jun 2022

A LA
AECRETARIA

LA BALA RESUELVE DECLARAR LANULIDAD DEL DECRETO 1764 DEL 22
DE DICIEMBRE DE 2020 POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL DECRETO
LEGISLATIVO 491 DEL 28 DE MARZO DE 2020, EN LO RELACIONADO
CON LA REACTIVACION DE LAS ETAPAS DF RECLUTAMIENTO
APLICACION DE PRUEBAS Y PERIODO DE PRUEBA EN LOS PROCESOS
OF SELECCION PARA PROVEER LOS EMPLEOS DE CARRERA DEL
REGIMEN OENERAL, ESPECIAL Y ESPECIFICO, EN L. MARCO DE LA
EMERGENCIA SANITARIA , DICTADO FOR EL FPRESIDENTE DE LA
REPUBLICA CON LA FIRMA DEL MINISTRO DE JUSTICIAY DEL DERECHO

10 Jun 2022 ASENTENCIA 16 Jun 2022

YPELDIRECTOR DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PURBLICA  DOCUMENTO FIRMADCO ELECTRONICAMENTE POR GABRIEL
RODOLFO VALBUENA JAIME ENRIQUE RODRIOGUEZ. JULIO ROBERTO
PIZA, LUIS ALBERTO ALVAREZ, OBWALDO OIRALDO LOPEZ FECHA
FIRMAJUN 23 2022 017AM

Por lo anterior, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, mediante la
sentencia proferida el 1° de septiembre de 2022, dentro del proceso
ordinario11001032500020210022200, resolvid: “(...) Estarse a lo resuelto en la sentencia proferida
el 3 dejunio de 2022 por la Salade lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, a través de su
Sala Especial de Decisién n.° 17, mediante la cual se declard la nulidad del Decreto 1754 de 2020 con
efectos hacia el futuro o ex nunc, en el medio de control inmediato de legalidad con radicado
11001031500020210466400.(...)".

Asi las cosas, considera el Despacho que no era posible que la entidad demandada
desconocierala providencia que decretod la suspension provisional del Decreto 1754 de
2020, por cuanto para la fecha de expedicion de la Resolucidn No. 0034917 del 02 de
junio de 2022, dicha providencia no se habia siquiera proferido.

Ahorabien, para el momento en que tomd posesiondelcargo el senor MartinHernando
Brito Sdnchez quien ocupaba el primer lugar en la lista de elegibles conformada para
prov eer de manera definitiva el cargo denominado OPEC 16494 el cual era ocupado
en provisionalidad por la demandante, esto es el 1° de julio de 2022, si bien ya se habia
decretadolanulidad del Decreto 1754 de 2020 por parte del Consejo de Estado en sede
de confrolinmediato de legalidad, la misma no afectd los fradmites realizados por las
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entidades responsables de tramitar los procesos de seleccidon, era perfectamente
posible que la entidad continuara con el frdmite pertinente acudiendo directamente dl
contenido del articulo 14 del Decreto Legislativo 491 de 28 de marzo de 2020, que
supeditd el aplazamiento de los procesos de seleccion a la superacion de la
emergencia sanitaria, la cual culmind el 30 de junio de 2022, de conformidad con lo
dispuesto enla Resolucion 666 de 28 de abril de 2022 expedida por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social.

Al respecto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccioén A, C.P., Dr. Rafael Francisco Suarez, al resolver una solicitud de
medida cautelar respecto de las actuaciones administrativas que se adelantan con
ocasidn del proceso de seleccion 1421 de 2020, con base en el Decreto 1754 de 2020,
por considerar que contravenia el articulo 14 del Decreto Legislativo 491 de 2020,
senaloso;

“(...) Al respecto, el despacho estima necesario precisar que el Decreto 1754 de 2020 fue
anulado por la Sala 17 Especial de Decisién del Consejo de Estado, mediante sentencia
del 3 de junio de 2022, debido a que «/...] el ejecutivo desbordd su atribucion
constitucional de desarrollar la ley y subordinarse a su contenido, en tanto introdujo
aspectos que no se desprenden de manera natural y logica de sus disposiciones, pues
permitié que las entidades o instancias responsables de los concursos pudieran reactivar
las etapas de reclutamiento -asi como los periodos de prueba- durante la vigencia de la
emergencia sanitaria, cuando la norma que pretende desarrollar -Decreto Legislativo
491/20- prevé justamente lo contrario, esto es, que estos tramites se reanudaran cuando
la emergencia haya sido superada.

Adicionalmente, en la providencia citada se declar6 que los efectos de la nulidad del
Decreto 1754 de 2020 operarian, Unicamente, hacia el futuro, por lo cual las situaciones
juridicas quese consolidaron bajoelamparode talnormano se afectariancon la decisién
que adoptd esta corporacion.

Asi las cosas, el despacho considera que no es procedente decretar la suspension
provisional de las actuaciones administrativas que se desarrollan en el marco del proceso
de seleccion n.® 1421 de 2020, ya que el Decreto 1754 de 2020, si bien fue anulado por
razones similares a las que expuso el sefior César Mauricio Campos Mantha, pudo haber
originado situaciones juridicas mientras estuvo vigente —como la reanudacion del
concurso de méritos-, las cuales no podrian verse afectadas, segin la mencionada
sentenciadel 3 de junio de 2022.

Por otro lado, la queja del sefior Campos Mantha radica en que el proceso de seleccion
n.° 1421 de 2020se reanudd cuando aun estaba vigente la emergencia sanitariadeclarada
por el Gobierno nacional con ocasion de la pandemia del Covid-19.

Sobre el particular, aunque el actor no indicé cuando se habria continuado con el
concurso de méritos, es relevante poner de presente que la solicitud de medida cautelar
se presentd el 18 de julio de 2022, mientras que la referida emergencia sanitaria culmind
el 30 de junio de 2022, conforme al articulo 1.° de la Resolucion 666 del 28 de abril de
2022, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.** Por consiguiente, en la
actualidad no subsiste la justificacion que expuso el accionante de cara a obtener la
suspension provisional de las actuaciones administrativas adelantadas en el marco del
proceso de selecciénn.® 1421 de 2020. De hecho, tampoco existia al momento en que se
depreco la cautela. (...)"

30 Auto del 27 de febrero de 2023, proferido dentro del proceso 11001032500020210046800.
31 «Porla cual se proroga la emergencia sanitaria por el coronavirus COvID-19, declarada mediante Resolucion 385 de
2020, prorrogada porlasResoluciones 844, 1462, 2230 de 2020, 222,738, 1315, 1913 de 2021 y 304 de 2022».
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Ahora bien, si en gracia de discusidn se aceptara que los efectos de la suspension
provisional decretada mediante el auto proferido el 6 de junio de 2022, debieron ser
observados por la entidad al momento de la posesion del senor Brito SGnchez, debe
tenerse en cuenta que la lista de elegibles una vezen firme se constituye en un acto
definitivo por cuanto creassituaciones juridicas concretas para el elegible y le otorgan
el derecho al concursante de ser nombrado en el cargo respecto del cual superd las
etapasy esta en condiciones de elegibilidads2.

Al respecto, consultado el banco nacional de listas de elegibles®, se evidencia que la
lista de la que hace parte el Senor Brito SGnchez, cobrd firmeza completa el 7 de
diciembre de 2021, por lo que para dicho momento tenia el derecho de ser nombrado
una vezsuperado el estudio de seguridad propio del concurso.

S s . s - —— i B I -

Asi las cosas, se concluye que el acto administrativo acusado no desconocid la
providenciaque decretdlamedida cautelar de suspension provisional del Decreto 1754
de 2020, por cuanto i) la Resolucidon acusada fue expedida el 2 de junio de 2022
mientras que el auto que decretd la suspensidon provisional fue proferido por la
Subseccion A de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado el 6 de junio de 2022 vy
notificado mediante estado del 11 de julio de 2022, esto es, con posterioridad a la
posesion del elegible en el cargo que la demandante ocupaba en provisionalidad; ii)
con anterioridad a que se profiriera el auto que suspendié el Decreto 1794 de 2020 por
parte de la seccion segunda del Consejo de Estado, la sala especial de decision # 17
del mismo alto tribunal habia declarado su nulidad salvaguardando las situaciones
administrativas consolidadas bajo su vigencia, enfre otros, Ios nombramientos en
periodo de prueba; v iii) el presupuesto de la suspension de los procesos de seleccidon
era el levantamiento de la emergencia sanitaria lo cual tuvo lugar el 30 de junio de
2022.

3.2. 3 Sobre la exigibilidad del acto demandado y la pérdida de fuerza de ejecutoria

Respecto de este cargo, considera la parte demandante, que la entidad debid
abstenerse de ejecutar el acto administrativo acusado, por cuanto sus efectos habian

32 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 27 de julio de 2017, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez, rad. nim.
25000 23 42 000 201702268 01.
33 hitps://bnle.cnsc.gov.co/bnle-listas/bnle-istas-consulta-general
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sido suspendidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no obstante, se
reitera que la suspension provisional del Decreto 1754 de 2020, no tuvo incidencia
directa en el nombramiento del senor Brito Sdnchez que a la postre generd la
desvinculacion de la demandante, por cuanto para el momento en que se expidio el
acto administrativo acusado dicha providencia no habia sido proferida, luego los
efectosdela nulidad declarada por el Consejo de Estado enla sentenciadel 3 de junio
de 2022 dejaron a salvo las actuaciones adelantadas dentro de los procesos de
seleccidonyelpresupuesto parasuspender el tfrdmite del concurso yase habia superado
por cuanto para dicho momento la declaratoria de emergencia sanitaria habia
cesado.

Asi mismo, no puede perderse de vista que, de conformidad con lo sehalado en la
jurisprudencia traida a colacién, la perdida de ejecutoriedad del acto administrativo
no es propiamente una causal de nulidad de los actos administrativos por cuanto
afectala posibilidad de ejecutar el acto administrativo, perono su validez.

En ese sentido se observa que de conformidad con lo establecido en el articulo 92 del

C.P.A.C.A, cuando el interesado se oponga a la ejecucion de un acto administratfivo
alegando la pérdida de fuerza ejecutoriay el acto que decida la excepcion podrd ser
impugnado en sede jurisdiccional, situacidon que no se observa que la demandante
hubiera realizado cuando el elegible tomd posesion del cargo que ella ocupaba en
provisionalidad.

Por lo anterior, este cargo de nulidad no estdllamado a prosperar.

3.4. La condicidn de especial protecciéon constitucional alegada porla demandante

El articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia establece dentro de los principios
fundamentales del trabajo la estabilidad en el empleo, al respecto la Corte
Constitucional definié dicha garantia de manera reciente asi:

“(...) 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 justifique el despido. La doctrina ha
entendido entonces que el principio de estabilidad laboral configura, en cabeza de los
trabajadores,un verdaderoderechojuridico deresistencia al despido, el cual es expresion
del hecho de que los fendmenos laboralesno 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 busqueda de una mayor igualdad entre
patronoy empleado. Por ello, en funcién 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 lostérminos sefialados porla ley, y en armonia conlos valoresconstitucionales”
(...)” (T-063 de 2022)

En la mencionada sentencia la Corte Constitucional reiterdé que aquellos servidores
pUblicos que ocupan un cargo en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo cualimplica que Unicamente pueden serremovidos por causaleslegalesque
deben expresarse de manera clara en el acto de desvinculacion, al respecto frajo a
colacionlo establecido en la sentencia SU-446 de 2011, en la cualindicé que “(...) la
situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra p roteccion
constitucional, en lamedidaen que,en igualdad de condiciones puedenparticipar enlos concursosy gozan
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de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracion 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. (...)".

Ahorabien, teniendo encuentaque las personas que ocupan cargos en provisionalidad
pueden estar dentro de las situaciones que los hagan acreedores de la estabilidad
laboralreforzada, talescomo, sermadresy padres cabeza de familia, tenerla condicion
de pre pensionados y enconfrarse en condicion de discapacidad, el articulo 2.2.5.3.2
del Decreto 1083 de 2015, establecio:

“(...) ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de
carrera. La provision definitiva de losempleos 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 condicién 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 cargoy que
hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o
equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decretoy de acuerdo
con lo ordenado por la Comisién 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.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo debera
adelantarse proceso de seleccidn 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
seleccidn, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera
especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasion de la configuracion parasu titular de algunade 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 nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados
a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo
de pruebay retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente
orden de proteccidn generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algin tipo de discapacidad.

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

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentesy 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 ndmero igual o
superior al numero de empleos a proveer, la administracion debera adelantar acciones
afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones
sefialadas en el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o
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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 administracion antes de ofertar losempleos a la Comision Nacional
del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estan ocupados por personas en
condicion de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del
articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

Respecto de este cargo, se observaque de conformidad conlo dispuesto en el articulo
57 dl Decreto Ley 21 de 2007, una de las causales de retiro del servicio para el personal
del sector defensa, exige que se esté ocupando un empleo en provisionalidad y
consiste precisamente en que el empleado que ocupa dicho cargo no ocupe los
puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de mérito.

Asi mismo, de la propia naturaleza del nombramiento en provisionalidad se advierte
que este procede en los eventos en que los empleados de carrerase encuentrenen
situaciones administrativas que impliquen separaciéon temporal de los cargos o cuando
no se hayan provisto mediante concurso.

Ahora bien, respecto de las circunstancias partficulares de la accionante, como lo son,
su condicién de ser madre cabeza de familia y la afirmacién de encontrarse en la
condicién de prepensionada, si bien es cierto en casos especificos dichas situaciones
otorgan garantias a las personas que ocupan cargos en provisionalidad, en el sentido
de exigir que las entfidades nominadoras adopten acciones afirmativas para su
proteccion, las mismas ceden ante el derecho que tienen las personas con derechos
de carrera administrativa, al respecto la Corte Constitucional en la sentencia T-405 de
2022, senald:

“(...)  La Corte Constitucional ha sefialado que en estos casos “prevalecen los derechos
de quienes ganan el concurso publico de méritos”, puesto que la condicion de SEPC no
otorga a quienes ocupan el cargo en provisionalidad estabilidad laboral reforzada strictu
sensu -dada la naturaleza temporal del vinculo-. Asi mismo, ha sefialado que su situacion
de vulnerabilidad no les confiereun “derecho indefinido a permanecer en un empleo de
carrera’. En tales términos, la persona que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles
tiene derecho a ser nombrado en propiedady el SEPC debe ser desvinculado del cargo.
Sin embargo, este tribunal ha enfatizado que, en estos casos, la Constitucién otorga a los
servidores que ocupaban el cargo en provisionalidad y tienen la condicion de SEPC una
proteccion constitucional cualificada frente al acto de desvinculacion. Esta proteccion
exige que, con el objeto de garantizar sus derechos fundamentales, el empleador o
nominador les otorgue un “trato preferente” antes de desvincularlos y efectuar el
nombramiento del sujeto que gano el concurso.

En concreto, la Corte Constitucional ha sefialado que este “trato preferente” impone a
los nominadores dos deberes constitucionales: (i) asegurar que los SEPC sean los Gltimos
en ser desvinculados y (ii) en la medida de lo facticay juridicamente posible, vincular al
sujeto nuevamente en forma provisional en “cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que venian ocupado”. De otra parte, algunas Salas de Revision han
sefialado que, si el servidor en provisionalidad se encuentra en una situacién de debilidad
manifiesta por razones de salud, el nominador tiene un tercer deber: afiliar o mantener la
afiliacion del sujeto al Sistema de Seguridad Social en Salud hasta que culmine el
tratamiento de sus patologias. Esta posicion, sin embargo, no ha sido pacificaen la
jurisprudencia constitucional, debido a que otras Salas de Revision han sostenido que
después del retiro “no existe vinculo laboral (...) que obligué a realizar la respectiva
vinculacion y cotizacion al sistema” (...)

En este aspecto es relevante tener en cuenta que conforme con lo informado por la


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#263.p2
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entidad para la OPEC para la cual concursd el senor Martin Brito Sdnchez y que
ocupaba la demandante en provisionalidad, Unicamente existia una vacante, por lo
que, en ese sentido, no era viable que se realizara un estudio de érdenes de proteccion
conforme lo establecido enelpardgrafo 2 de articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015,
que implica la existenciade unallista de elegibles conformada por un niUmero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a prov eer.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que si bien las entidades deben realizar acciones
afirmativas para propender en lo posible a la reubicacién de los servidores en
provisionalidad en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes,
no enervan la legalidad del acto de nombramiento de una persona que supero las
etapas del concurso de méritos y fue nombrada por ocupar el primer lugar de lalista de
elegibles.

No obstante, lo anterior, se advierte que, en lo referente ala garantia de estabilidad
laboral reforzada paralos pre pensionados, la Corte Constitucional enla sentencia SU-
0003 de 2018, establecid que la misma no era aplicable a las personas cuyo Unico
requisito para acceder ala pensidon seala edad, al respecto senald:

“Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el unico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el
cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar
que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera
posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a
la pension de vejez. Para fundamentar esta segunda regla de unificacion jurisprudencial
se hace referencia a la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la figura y a su
finalidad especifica, en aras de determinar por qué, en el supuesto de unificacion, no se

frustra el acceso a la pension de vejez. ”

Ahora bien, se observa que en el caso de la demandante conforme con el reporte de
semanas coftizadas en pensiones expedido por la Administradora Colombiana de
Pensiones, obrante a folios 77 a 91 del documento “archivo unificado” obrante en la
carpeta #2 del expediente, tenia para el 5 de julio de 2022, 1.704,57 semanas de
cotizacion a pensiones, mientras que la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, exige para
accederalapensionde vejezhaber cotizado un minimo de 1300 semanas en cualquier
tiempo.

Asi las cosas, si bien no se desconoce que para el momento en que fue retirada del
servicio la demandante tenia 55 anos de edad, es decir, Unicamente le hacian falta 2
anos para completar la edad necesaria para acceder a la pensidon de vejezen el
régimen de prima media con prestacion definida, para dicho momento ya tenia la
densidad de semanas necesarias para acceder a la prestaciéon, y, en consecuencia,
no hay lugar a senalar que la demandante sea propiamente una prepensionada.

Cabe senalar, que atendiendo a que uno de los requisitos para pensionarse es el
cumplimiento de la edad que junto a las semanas de cotizacidn son indispensables
para adquirir la condicion de pensionada, considera el Despacho que la demandante
si seria era merecedora de una medida de proteccidon por parte de la entidad, en el
sentido de verificar la existencia de otfras vacantes donde pudieraser reubicada. No
obstante, correspondia a la parte demandante acreditar que al momento de su
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desvinculacion la entidad no verificd la existencia de ofras vacantes en cargos iguales
o afines, comoquiera que era su deber probar sus afirmaciones en virtud del principio
de la carga de la prueba, mdaxime si se fiene en cuenta que la entidad afirma que no
existe dicha posibilidad por cuanto ya se estdn proveyendo los cargos mediante el uso
de la lista de elegibles y para el empleo que ocupaba la demandante Unicamente
habia una vacante que fue provistamediante elnombramiento delsenor Brito SGnchez

Ahora bien, respecto de la carga de la prueba para demostrar que la desvinculacion
de un servidor nombrado en provisionalidad se dio por razones distintas al
nombramiento de aquel que superd el concurso de méritos, el Consejo de Estado,
SecciénSegunda, SubseccionB, C.P., Dr. CésarPalomino Cortés, en sentenciadel 16 de
febrero de 2023 proferida dentro del expediente 50001233100020100044701, senald:

“(...) Por consiguiente debio probar el accionante, al momento de verificarse el retiro del
servicio, que no se analizé si era necesario desvincular a todos los nombrados en
provisionalidad, esto es que la planta de personal era superior a los que pasaron el
concurso, 0 que una vez se proveyeron los cargos con los que superaron el mismo
existieron otras razones diferentes para desvincularlo, en razén a que la

carga de probar los hechos le corresponde a las partes, limitandose tan solo a
manifestarlo pero no demostré su ocurrencia.

En este orden, la Sala no comparte lo expuesto por el recurrente, toda vez que, ante la
implementacién del sistema de carreraen la Fiscalia General de la Nacion, procedia la
terminacion del nombramiento en provisionalidad del actor, quien apenas gozaba de una
estabilidad relativa (...)

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos esgrimidos por el accionante, al constituir
meras apreciaciones subjetivas cuando indic6 que debid continuar su nombramiento
provisional, al no probaren forma concreta el desconocimiento de sus derechos
laboralesporel simple hecho de existir una planta global con un ndmero superior a los
cargos a proveer.

Dada la transitoriedad de dicho nombramiento, unavez ocurrida la causa legal advertida
en la norma, esto es, cumplida la condicion de transitoriedad por el nombramiento del
empleado que superd el concurso de méritos se impone el retiro, sin que ello pueda
constituir enmascarar la desvinculacion, obviamente a través de un acto motivado, que
fue lo ocurrido dentro del sub-judice. (...)”

Por ofra parte, enlo que atane a la situacion de ser madre cabeza de familia, la Corte
Constitucional en la sentencia SU-691 de 2017, establecio lo siguiente:

“(...)cuandoen larelaciénlaboralunade las partes la conforma unsujeto especialmente
protegido (inciso 2° del articulo 43 de la CP), como lo son las madres cabeza de familia
qgue cumplen con los presupuestos establecidosen la sentencia SU-388 de 2005, puede
llegar a reconocérseles la garantia de la estabilidad laboral reforzada, claro est,
mientras no exista una causal justificativa del retiro del servicio, dado que la proteccion
de la estabilidad laboral reforzada no debe confundirse con el otorgamiento de una
inmunidad que exonere de las obligaciones a su cargo, desconozca principios superiores
como el mérito que funda el sistema de carrera o que la proteja frente a las medidas
disciplinarias, fiscales o penales que eventualmente puedan ejercerse en su contra. De
esta manera, la garantia constitucional se sustenta en las siguientes hipétesis:

1. La terminacion de unavinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe
ser provista con una persona que ganoé el concurso, no desconoce los derechos de los
servidores publicosen provisionalidad, pues precisamente la estabilidad relativa que se
le ha reconocido a quienesestan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor
derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.
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2. Sin embargo, cuando el servidor que debe ser desvinculado ostenta la calidad de mujer
cabeza de familia, la entidad debera tener en cuenta dos situaciones antes de proceder a
la desvinculacion:

2.1. Si cuenta con un margen de maniobra, reflejado en vacantes, para la provision de
empleos de carrera, en razén de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas
provistas mediante la correspondiente lista de elegibles, surge la obligacion de garantizar
la estabilidad laboral tanto del ganador del concurso como del servidor publico cabeza
de familia.

2.2. Si no cuenta con margen de maniobra, la entidad debe generar los medios que
permitan protegera las madres cabeza de familia, conel proposito deque seanlas tltimas
en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan de un derecho indefinido a
permanecer en el cargo de carrera. (...)”

Ahora bien, se evidencia que la demandante aporta una declaracionrendida ante el
Notario 72 del Circulo de Bogotd el 16 de julio de 202234, en la que declara su condicion
de madre cabeza de familia, destacando que tiene a su cargo asu hijo de 22 anos de
edad quién para dicho momento teniala calidad de estudiante, senalando igualmente
que no ftiene ingreso diferente al que devengaba como empleada de la
Superintendenciade Vigilanciay Seguridad Privada, y destacando que no convive con
el padre de su hijo nirecibe ninguna ayuda econdmica de su parte, asi mismo aporta
certificado del pago del semestre de la carrera univ ersitaria de su hijo3s5, de la calidad
de beneficiario a salud3¢, asi como, un certificado de expedido por la administradora
del conjunto residencial donde habita con su hijo?.

Al respecto la Corte Constitucional, ha establecido que es posible que la condicidon de
madre cabeza de familia se extienda a aquellas personas que tienen a su cargo hijos
mayores de edad que no estén en la capacidad de aportar un sustento econdmico,
siempre que demuestren que la responsabilidad exclusiva del hogar es permanente,
existe una sustraccién de los deberes legales de manutencidony existe una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia. (T-084 de 2018)

No obstante, como se advirtié dicha estabilidad laboral no es absoluta por cuanto
puede mediar una causal legal para su desvinculacion como es el caso del
nombramiento en periodo de prueba de quien superd el concurso de méritos para
ocupar con derechos de carrera administrativa dicha vacante. Asi mismo, no puede
perderse de vista que no se probd que la condicion de madre cabeza de familia
hubiera sido informada a la entidad demandada y que esta no la hubiera tenido en
cuenta, y asi mismo, no existe certezarespecto de la posibilidad de aplicar acciones
afirmativ as respecto de sureubicaciéon o reintegro, que ademas como se advirtié no es
oponible al Senor Brito S&nchez en virtud de los derechos de carrera que ostenta
respecto delempleo al cual concursé.

Asilas cosas, teniendo en cuenta que no se logrd desvirtuarla presunciéon de legalidad
de la cual estd investido el acto administrativo acusado, se declarard probada Ia
excepcion de mérito “legalidad de la resolucién 2022-34917 de 2 de junio de 2022, y, en
consecuencia, se negardn las pretensiones de la demanda.

34 Documento #9 dela carpeta pruebasde la demanda

35 Documento #13 dela carpeta pruebasdela demanda
3¢ Documento #11 dela carpeta pruebasdela demanda
37 Documento #12dela carpeta pruebasde la demanda
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Ahorabien, teniendo en cuentaque los perjuicios solicitados enla demanda se derivan
de la declaratoria de nulidad del acto acusado, teniendo en cuenta que no se enervo
su legalidad, el Despacho se relev ard del andlisis de su causacidény por sustraccion de
materia no habrd lugar a pronunciarse sobre la excepcion de mérito denominada “(...)
los dafios y perjuicios solicitados no se encuentran determinados, probados, ni juramentados (...)".

5. Dela condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no se
observo una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales, y
ademds porque no se encuentra prueba de su causacién conforme lo consagrado en
el articulo 365 numeral 8° del Coédigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de BogotaD.C., administrando justiciaen nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar probada la excepciéon de mérito denominada “legalidad de la
resolucion 2022-34917 de 2 de junio de 2022, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda.
Tercero: Sin costas ni agencias en derecho en estainstancia.
Cuarto: Ejecutoriada la presente providencia, por secretariac DEVUELVASE al

inferesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso sila hubiere, déjese constancia de dicha entregay ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ
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