JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEI. CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013335-716-2014700045'-00
Demandante: DIANA MARCELA LOPEZ AGUILAR
Demandado: AGENCIA NACIONAL DE MINERIA

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Reintegro madre cabeza de
familia.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto por la sefiora Diana Marcela Lopez Aguilar en contra de la

Agencia Nacional de Mineria.

L ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Diana Marcela Lopez
Aguilar, actuando por intermedio de apoderadb judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 0762
del 25 de noviemb’re'de'20‘13, mediante Ia cual la Agencia Nacional de Mineria

retird del servicio activo a la actora.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Agencia Nacional de Mineria

a:

Reintegrar a la demandante. al cargo que venia desempefando o a otro de igual o

superior jerarquia categoria y remuneracion.
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Reponocer y pagar con la indexacion y aumentos salariales todos los salarios,
emolumentos y remuneraciones dejados de percibir, desde la fecha de retiro del

servicio y hasta que se reincorpore a la entidad.

Se condene a la entidad a cancelar los perjuicios materiales, morales y de vida de

relacion causados a la demandante como consecuencia del retiro del servicio.

Se declare para todos los efectos que no hubo solucion de continuidad de los

servicios prestados por la actora ante la entidad demandada.

Que se condene al pago de los intereses bancarios a la tasa real mas alta sobre

los valores reconocidos.

Como sustento factico de las pretengiones informa que (Fls. 1 a 4):

1. Mediante Resolucion No. 00018 del 30 de mayo de 2012, la Agencia Nacional
de Mineria nombré en provisionalidad a la sefiora Lopez en el cargo de Analista

T2 Grado 06, quien tomd posesion del mismo el 1° de junio de 2012,

2. La sefiora Lopez radico en la Agencia Nacional de Mineria el 6 de septiembre
de 2012, declaracion juramentada en la que hace constar su condicion de madre

cabeza de familia.

3. La Comisién Nacional del Servicio Civil mediante la convocatoria No. 001 de
2015 sometié a concurso de méritos diferentes cargos de carrera administrativa de
las entidades estatales que se rigen por la Ley 909 de 2004, entre los cuales

oferto6 el carg'o denominado Profesional Universitario codigo 2044 grado 11.

4. Mediante la Resolucion No. 0755 del 6 de mayo de 2013, la Comisién Nacional
del Servicio Civil conformé lista de elegibles para proveer el empleo denominado

OPEC 165, que corresponde al Profesional Universitario grade 11, figurando

Unicamente la sefiora Luz Stella Vega Pardo.
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5. La Agencia Nacional de Mineria en varias comunicaciones dirigidas a ia
Comision Nacional del Servicio Civil inform6 que la planta de personal esta
conformada por 393 empleos nuevos de conformidad a lo estipulado en el Decreto
922 del 3 de mayo de 2012, los cuales no fueron sometidos al concurso de la
convocatoria 001 de 2005.

6. La sefiora Diana Lépez mediante escrito radicado ante la Comision Nacional del
Servicio Civil puso de presente su condicién de madre cabeza de familia
amparada con la disposicion consagrada en el parégrafo 2° del Decreto 1894 del
11 de septiembre dé 2012 e informo que los 393 empleos nuevos de la Agencia no

fueron sometidos a concurso de méritos.

7. La Comision Nacional del Servicio Civil paso por alto el amparo deprecado por
la actora y decidié nombrar a la sefiora Luz Stella Vega Pardo en el cargo de
Analfista T2 grado 06.

8. La sefiora Luz Vega presentd accion de tutela ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, quien en sentencia proferida el 14 de noviembre de 2013, ordend

a la Agencia Nacional de Mineria nombrar en periodo de prueba a la accionante.

9. Mediante Resolucion No. 0762 del 25 de noviembre de 2013, la entidad
demandada en cumplimiento de la orden judicial desvinculé a la demandante
desde el 1° de diciembre de 2013 y nombré en periodo de prueba a la senora Luz

Vega, quien manifesté su aceptacion.

|O La sefiora Diana Lopez al momento del retiro se encontraba afiliada a la
organizacion sindical denominada “ASOCIACION DE SERVIDORES PUBLICOS
DE LA AGENCIA NACIONAL DE MINERIA —ASPANM’, desempefando el cargo

de Tesorera de la Junta Directiva.
11. La demandante es madre cabeza de hogar con dos hijos de 9y 12 afios.

12. El retiro del servicio le causé a la demandante perjuicios morales, materiales y

de vida en relacién.
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13. El 19 de junic de 2014, la parte actora agot6 conciliacion extrajudicial ante Ia

Procuraduria General de la Nacion.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los
aclos administrativos acusados, cita el preambulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 83
y 209 de 1a Constitucion Politica, la L.ey 904 de 2004, el Decreto 1894 del 11 de
septiembre de 2012, el literal d) del articulo 7 de la Ley 319 de 1996 y la sentencia
SU-446 de 2011.

Sefnalo que la entidad demandada pasé por alto el precedente jurisprudencial que
refiere a la provision de vacantes nuevas, segun el cual, para el asunto de la
referencia los cargos que no fueron ofertados en la Convocatoria No. 001 de 2005,
no pueden ser provistos en la lista de elegibles que resultd de la misma, en

consideracion a que deben someterse a un nUevo concurso.

Como respaldo de lo anterior citd el paragrafo 1° del Decreto 1894 del 11 de
septiembre de 2012, del cual resalta que ‘“fales listas, durante su vigencia, solo
podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas

que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos (...)".

En virtud de lo anterior, el apoderado de la actora adujo que la entidad demandada
desconocio que el cargo de Analista codigo T2 grado 06, que desempenid la sefiora
Lopez se cred mediante el Decreto 922 del 3 de mayo de 2012, por lo cual, no podia
ser provisto en la lista de elegibles que surgié de la Convocatoria 001 de 2005, en la
cual se ofertd Unicamente el denominado OPEC 165, correspondiente a Profesional

Universitario grado 11.

De ofro lado, afirmoé que la entidad con su actuar vulnerd la proteccion a madre
cabeza de familia, consagrada en el paragrafo 2° del Decreto 1894 del 11 de
septiembre de 2012, que cobija a la actora, segtin el cual la entidad debid verificar en
primera medida la proteccion consagrada en la mentada normatividad previo a

efectuar su retiro del servicio.

lgualmente, indicod que la parte que representa tenia derecho a permanecer en el

cargo hasta que se sometiera a concurso para proveerlo con la persona que se
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encontrara en primer lugar de la lista de elegibles y no con una persona que

concurso para un cargo distinto.

Seguidamente, el apoderado de la parte actora manifesté que se vulnero el fuero

sindical y circunstancial de la actora, los cuales fundamenté de la siguiente manera:
-FUERO SINDICAL

Al pertenecer la sefiora Diana Marcela Lépez Aguilar al sindicato de la entidad
demandada y ademas de tener la calidad de aforada sindical por ser la tesorera de la
Junta Directiva, se vulnerd el articulo 405 del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun
el cual, el fuero sindical es la garantia de la que gozan algunos trabajadores de no

ser despedidos ni desmejorados en sus condiciones laborales.

Basado en el anterior articulo y en el 406 de la misma normatividad, el apoderado
indica que en caso de proceder el despido de la sefiora Lopez, la entidad

demandada debio solicitar autorizacién al juez laboral para levantar el fuero sindical.
-FUERO CIRCUNSTANCIAL

Aduce que se vulnero el la garantia de proteccion del fuero circunstancial que cobija
a la sefiora Lopez, teniendo en cuenta que para la fecha en que se produjo su retiro
la entidad demandada no habia resuelto el conflicto colectivo de trabajo suscitado

con la presentacion del pliego de peticiones del sindicato ASPAM.

Lo anterior, se enmarca en la prohibicién establecida en el articulo del Decreto 2351
de 1965 vy articulo 4° del Decreto 1092 de 2012, que consagran la prohibicion de
despedir a la actora durante un conflicto colectivo de trabajo vigente, sin que medie

justa causa comprobada.

Como respaldo de sus argumentos cita jurisprudencia de la Sala de Casacion

|_aboral de la Corte Suprema de Justicia.

| |
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Agencia Nacional de Mineria contesto

la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente (Fls. 112 a 124).

El apoderado de la Agencia Nacional de Mineria, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el efecto bast su defensa en

las siguientes consideraciones:

Senald que el nombramiento de la sefiora Luz Stella Vega, el cual conlievo a la
desvinculacion de la sefiora Lopez tuvo fundamento en el articulo 46 de la Ley 909
de 2004, modificado por el articulo 228 del Decreto Ley 019 de 2012.

Adujo que en consideracion a que la Agencia de Mineria no tenia claridad de los
empleos ofertados por el Servicio Geolégico Colombiano en la Oferta Publica de
Empleos de Carrera Administrativa —OPEC, y la equivalencia del cargo denominado

Analista codigo T2 grado 06, elevo consulta a la Comision Nacional del Servicio Civil.

Al respecto, la entidad requerida mediante oficio del 14 de agosto de 2013,
respondid que la Agencia Nacional de Mineria no esta exenta de dar cumplimiento a
las listas de elegibles, por la reestructuraciéon presentada en desarrolio del proceso
de seleccion de la convocatoria 001 de 2005, razon por la cual, se debe efectuar el
nombramiento de la sefiora Luz Vega en el empleo denominado OPEC 165, que se

encuentra ubicado en la planta de personal de la entidad demandada.

Sefalé ademas que la sefiora Vega presento accion de tutela, la cual fue resuelta
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 14 de noviembre de
2014, quien ordend a la entidad que representa dar inmediato cumplimiento a la lista
de elegibles para el cargo de Profesional Universitario 2044-11, correspondiente al
No. OPEC 165.

Que en virtud de lo anterior y en cumplimiento de una orden proferida por una
autoridad judicial, la Agencia Nacional de Mineria expidio la Resolucién No. 762 del
25 de noviembre de 2013, mediante la cual resolvié terminar el nombramiento en
provisionalidad de la sefiora Lépez y nombrar en periodo de prueba a la sefiora Luz

Vega en el cargo de Analista Codigo T2 grado 06.
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lgualmente, manifestdé que la desvinculacion de la demandante obedecié a la
culminacion exitosa de un concurso de méritos para la provision en propiedad de un
cargo de carrera, el cual estaba siendo desempefiado por la sefiora Lopez en
provisionalidad, lo que da lugar a sefialar que no quiso perturbar o vulnerar el

derecho fundamental de asociacion sindical.

Afirmoé que en el presente asunto no existié vulneracion al fuero sindical, puesto que
no hay lugar a la previa autorizacion para efectuar el retiro de la actora, en
consideracion a que el maotivo del mismo se encuentra respaidado con la persona

quie accede al cargo como consecuencia de un concurso de meritos.

Argumentd que el hecho de que la sefiora Ldpez ocupara un cargo provisional no le
generaba ningun fuero de estabilidad, toda vez que el mismo se encontraba
supeditado a que fuera asignado en propiedad, como en efecto ocurrié con la sefiora

Luz Vega.

Respecto a que la sefiora Lépez es madre cabeza de hogar adujo que no es dable
oponer dicha condicion a la terminacion del vinculo laboral, puesto a que la decision
atiende a un concurso de méritos y no a una decision injustificada y unilateral de la

entidad que representa.

De otro lado, afirmo que la Corte Constitucional en las sentencias SU-388 de 2005 y
SU-446 del 2011, fij6 los criterios para que proceda el amparo por estabilidad
reforzada de las madres cabeza de familia, lo cual no fue probado por la sefiora

l.opez.

Aseverd que la desvinculacidn de la sefiora Lopez en el cargo desempefiado en
provisionalidad se ajustd a los preceptos contenidos en la Ley 909 de 2004, al
concepto generado por la Comision Nacional del Servicio Civil, a la orden impartida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y a las deméas normas que regulan la

carrera administrativa.

Finalmente, indico que existe una ausencia del fuero de estabilidad de la
demandante vinculada en provisionalidad, teniendo en cuenta que para la fecha en

que se expidio la resolucidon demandada la sefiora ostentaba un cargo en




Exp. 11001-33-35-716-2014-00045-00
Demandante: Diana Marcela Lépez Aguilar

provisionalidad, el cual fue ofertado por la Comision Nacional del Servicio Civil, de
manera tal que el acto susceptible de control judicial en el asunto de la referencia fue
motivado en virtud de lo dispuesto por la Ley 909 de 2004, la Convocatoria 001 de
2005 v el listado generado por la Resolucion No. 1603 del 25 de abril de 2012.

Pues con la expedicion del acto acusado se garantizaron los derechos
fundamentales de la sefiora Luz Stelia Vega y los principios que rigen la funcion
administrativa, como lo son la igualdad, transparencia, publicidad, etc., con lo cual no
se estan vulnerando los derechos de la sefiora Diana Marcela Lopez Aguilar, guien

no gozaba de un fuero de estabilidad por ser nombrada en provisionalidad.

De otro lado, propuso la excepcion denominada “DE LA LEGALIDAD DE LA
RESOLUCION No. 0762 DEL 25 DE NOVIEMBRE DE 2013”, por considerar que la
autoridad que representa lo expididé bajo las facultades, competencias y funciones

establecidas en la Ley.

4, ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 15 de diciembre de
2016 (FI. 316), el Despacho indicé a las partes que dentro del termino de 10 dias

siguientes podran allegar los alegatos de conclusion.

Conforme lo anterior, la parte demandada estando dentro de la oportunidad legal
presentd escrito de alegatos el 11 de enero de 2017 (Fls. 320 a 323), en el que
ademas de ratificar los argumentos de la contestacién de la demanda, adujo que
el argumento relacionado con la proteccion por ser madre cabeza de familia, no es
oponible a su desvinculacion con la entidad que representa en consideracion a
que la misma obedecié . a la finalizacion de un concurso de méritos establecido por

la administracion publica y no a una decision unilateral e injustificada.
Por su parte, el apoderado de la parte actora allegé escrito de alegatos de manera
extemporanea el 30 de enero de 2017, tal como se advierte a folios 331 a 342 del

expediente.

El Ministerio Publico no emitié concepto.
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

i. CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada “DE LA LEGALIDAD DE LA
RESOILUCION No. 0762 DEL 25 DE NOVIEMBRE DE 2013”, encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses
de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunio
objeto de controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de merito
alguna, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, Ciréunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

2. PROBILEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 28 de octubre de 2016 (Fls.

296 a 301), se fijo el litigio de la siguiente manera:

Si la entidad ‘demandada con la expeaici6r1 d_el apfo administrativo
contenido en la Resolucion No. 0762 del 25 de novierﬁbre de 2013, por
medio del cual la Agencia Nacional de Mineria dio por terminado el
nombramiento proyisiohal de la sefiora Diana Marcela Lopez Aguilar, se

incurrié en las causales de nulidad alegadas en la demanda.

3. ACERVO PROBATORIC.

PRUEBAS DOCUMENTALES
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3.1. Copia simple de la Resolucién No. 089 del 20 de febrero de 2012, mediante la
cual el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria prorroga a parﬁr del 16 de
marzo de 2012, el nombramiento en provisionalidad de la sefiora L.opez en el
cargo de Profesional Universitario cddigo 2044, grado 11 de la planta de personal
de la entidad (Fl. 21).

3.2. Copia simple de la Resolucion-No. 00018 del 30 de mayo de 2012, mediante
la cual se resolvié incorporar con caracter provisional en la planta de personal de
la Agencia Nacional de Mineria entre otros el cargo denominado Analista cédigo
T2 grado 6 (Fls. 22 y 23).

3.3. Copia simple del acta de posesién 0093, en la que consta que la sefiora Diana
Marcela Lopez Aguilar tomo posesion del cargo de Analista codigo T2 grado 06 de

la planta de personal de la Agencia Nacional de Mineria (FI. 24).

34. Copia simple de Acta de Declaracion Juramentada No. 4115 del 6 de
septiembre de 2012, en la que la sefiora Diana Marcela Lopez hace constar que
tiene bajo su cuidado a sus dos hijos menores de edad, quienes dependen

economicamente de ella (FI. 47).

3.5. Copia simple de memorando radicado en'la entidad demandada el 6 de
septiembre de 2012, a través del cual pone en conocimiento la declaracion

juramentada referida en el numeral anterior (Fl. 48).

3.6. Copia simple del memorando No. 20135400009273 del 6 de febrero de 2013,
mediante el cual la entidad demandada comunica a'la sefiora Lopez la Resolucion
No. 074 de! 4 de febrero de 2013, por la cual se efectudé un ajuste en el manual de

funciones del empleo que desempenfia (Fls. 25 a 27).

3.7. Copia simple de documentales que refieren a los integrantes de fa Junta
Directiva de.la Asociacién de Servidores Publicos de la Agencia Nacional de
Mineria —ASPANM, en las que se relaciona la demandante en el cargo de

Tesorera (Fls. 49 a 52).
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3.8. Copia simple de documentales relacionadas a pliego de solicitudes
presentado por la Asociacion de Servidores Publicos de la Agencia Nacional de
Mineria ~ASPANM ante la entidad demandada (Fls. 53 a 75).

3.9. Copia simple del memorando No. 20135400073413 del 17 de junio de 2()13'_:
mediante el cual la entidad demandada comunica a la sefiora Lopez la Resolucion
No. 298 del 30 de abril de 2013, por la cual se le designd prestar sus servicios en
el Grupo de Servicios Administrativos de la Vicepresidencia Administrativa y
Financiera de la entidad (Fis. 28 a 35).

3.10. Copia simple del 14 de agosto de 2013, mediante el cual la Comision
Nacional del Servicio Civil resuelve una peticion de la Agencia Nacional de
Mineria, en el que indica que se debe efectuar el nombramiento en el periodo de
prueba de la sefiora Luz Stella Vega correspondiente al empleo identificado con
No. OPEC 165 (Fls. 36 a 40).

3.11. Copia simple de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion por
la seficra Diana Lopez el 24 de septiembre de 2013, a través del cual solicité a la
Comision Nacional del Servicio Civil abstenerse de nombrar a la sefiora Luz Vega
en el cargo que ella desempefiaba por no haber sido sometido a concruso de
meritos en la convocatoria 001 de 2005 y por encontrarse bajo el amparo de

madre cabeza de familia (Fls. 41 a 43).

- 3.12. Copia simple del Oficio No. 2013EE -37423 del 16 de octubre de 2013,

mediante el cual la Comisién Nacional del Servicio Civil indica a la demandante
que el cargo OPEC 165. sometido a'concurso se encuentra en la planta de
personal de la Agencia Nacional de Mineria como consecuencia de la ubicacion de
los empleos luego de la reestructuraciéon del Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria, razon por la cual, se debe nombrar a la sefiora Vega en periodo de

prueba, por ser un derecho adquirido (Fls. 44 a 46).

3.13. Copia simple de la Resolucion No. 0762 del 25 de noviembre de 2013,
mediante la cual se da por terminado el nombramiento en provisionalidad de la

sefiora L.opez y se nombra en periodo de prueba a la sefiora vega en el cargo de
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Analista codigo T2 grado 06 asignado a la Viceprésidencia Administrativa y

Financiera de la entidad demandada (FI. 19).

3.14. Copia simple del Memorando No. 20135400160493 del 26 de noviembre de
2013, a través del cual la entidad demandada informa a la sefiora Diana Lopez
que la posesion en el périodo de prueba de Ié sefiora Vega se llevara a cabo el. 2
de diciembre del mismo afio, de conformidad a lo dispuesto en la Resolucion No.
762 dei 25 de noviembre de 2013 (FI. 81)..

3.15. Copia simple de la Resolucion No. 0836 del 18 de diciembre de 2013,
mediante la cual la Agencia Nacional de Mineria ordena el reconocimiento y pago

de las prestaciones sociales y salariales a la sefiora Lopez (Fis. 82 y 83).

3.16. Copia simple de la Resolucion No. 080 del 29 de enero de 2014, mediante la
cual se “adopta el Acuerdo Colectivo de Trabajo suscrito entre la Agencia Nacional
de Mineria ~ANM y la Asociacion de Servidores Publicos de la Agencia Nacional
de Mineria —ASPANM”.

3.17. Original de acta y constancia de conciliacién celebrada en la Procuraduria 79

Judicial | para Asuntos Administrativos de Bogota D.C. .

3.18. Copia simple. de los antecedentes adniinistrativos de la sefiora Diana
l\/lércela Lépez Aguilar, entre los que se encuentra la sentencia de tutela proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, confirmada por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado (Fls. 132 a-242).

- PRUEBAS TESTIMONIALES: .

Declaraciones rendidas el 29 de noviembre de 2016, por el sefior José Gerardo
Sanchez Contreras y por la sefiora Rocio del Pilar Paez Castafieda (Fis. 311 a 314),
las cuales se encuentran en CD contentivo de las declaraciones recepcionadas a

folio 315 del expediente.
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- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis
de la reestructuracion del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria —
INGEOMINAS, creacion de la Agencia Nacional de Mineria —~ANM y su incidencia
en la planta de personal, con el fin precisar los cargos que se incorporaron a la
Agencia demandada y si entre ellos se encontraba el que desempefé la actora,

con la misma denominacion o por equivalencia.

Asi las cosas, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en el literal
e) del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011, el Presidente de la Republica expidio el
Decreto 4134 del 3 de noviembre de 2011 “Por el cual se cambia la Naturaleza
Juridica del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria - INGEOMINAS.”, que en

sus articulos 1°, 11

‘Articulo 1. NATURALEZA Y DENOMINACION. Cémbiase la naturaleza
juridica del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria -INGEOMINAS de
establecimiento publico a Instituto Cientifico y Técnico, con personeria juridica,
autonomia administrativa, técnica, financiera y patrimonio independiente, que
se denominara Servicio Geolégico Colombiano, adscrito al Ministerio de Minas
y Energia, el cual hara parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion -SNCTI.”

“Articulo 11. REGIMEN DE TRANSICION. El Servicio Geoldgico Colombiano
sequira ejerciendo todas las funciones, incluyendo aquellas en materia minera,
que por competencia directa o por delegacion se le habian asignado al
instituto Colombiano de Geologia y Mineria - INGEOMINAS hasta que entre
en operacion la Agencia Nacional de Mineria -ANM.”

“Articulo 17. ESTRUCTURA INTERNA. El Gobierno Nacional modificara la
estructura interna de INGEOMINAS, adaptandola a las necesidades de /a
nueva naturaleza juridica del Servicio Geologico Colombiano y adoptara
la planta de personal. Los servidores publicos continuaran desarrollando las
funciones a ellos asignadas hasta tanto se adopte la nueva estructura interna.”

A su vez, se expidid el Decreto expidid el Decreto 4134 del 3 de noviembre de
2011“Por el cual sevcre‘a_ ’Ia Agencia Nacional de Mineria, ANM, se determina su

objetivo y estructura orgdnica”, que en sus articulos 1°, 19, 23 y 24 dispuso:

“Articulo 1. CREACION ‘Y NATURALEZA JURIDICA DE LA AGENCIA
NACIONAL DE MINERIA, ANM. Créase la Agencia Nacional de Mineria
ANM, como una . .agencia estatal de 'naturaleza especial, del sector
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descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con- personeria
juridica, patrimonio propio y aufonomia administrativa, técnica y financiera,
adscrita al Ministerio de Minas y Energia.”

“Articulo 19. REGIMEN DE TRANSICION. El Servicio Geoldgico Colombiano
sequiré ejerciendo todas las funciones, incluyendo aquellas en materia minera
que por competencia directa o por delegacion se le habian asignado al
Instituto Colombiano de Geologia y Mineria - INGEOMINAS, hasta que entre
en operacion la Agencia Nacional de Mineria -ANM, lo cual debera ocurrir
dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion del presente Decreto,

(..

“Articulo 23. REGIMEN DE PERSONAL Los servidores de la Agencia Nacional
de Mineria - ANM, en materia de administracion de personal y de carrera
administrativa se regiran por lo sefialado en el régimen previsto en la Ley 909
de 2004, el Decreto-Ley 2400 de 1968 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. En materia salarial y prestacional los servidores de la Agencia
Nacional de Mineria - ANM se regiréan por lo dispuesto por el Gobierno
Nacional en ejercicio de las facultades consagradas en la Ley 42 de 1992.

“Articulo 24. PLANTA DE PERSONAL De conformidad con la estructura
prevista por el presente decreto el Gobierno Nacional en ejercicio de las
facultades serialadas en el articulo 189 de la Constitucion Politica y la Ley 489 .
de 1998, procedera a adoptar la planta de personal necesaria para el debido y
correcto funcionamiento de la Agencia Nacional de Mineria.”

De lo anterior se colige, -qué el Servicio Geolégico Colombiano cumplié con las
funciones de autoridad mmera delegadas por el l\/llnlsterlo de Minas y Energla a
lNGEOMlNAS hasta la fecha de entrada en VIgenCIa de la Agencia Nacional de

i\/lmena esto es, el 3 de mayo de 2013

Posteriormehte', él Preéfdeﬁte de la :RepL'iinlca en uso de las facultades
constituciohakﬂé V. Ieg‘aléjs"éxbidié'él Deéréto 924' del 3 de mayo de 2012 "Por el
cual se suprimen unos empleos de la planta de persona/ del Servicio Geolégico
Colombiano y se d/ctan ot/as d/SpOS/C/ones que en el paragrafo del artlculo 1%y
en el amculo 3° consagran ' ‘

I

“ARY/CULO 7° Supr/manse de la planta de personal del SerVICIo Geol6gico
Colombiano, los siguientes empleos: i

DENOMINACION DEL c
N2DE EMPLEOS | |- evpleo | | GODIGO | GRADO
o o PLANTA GLOBAL - K
18 (d/eCIocho) | Profesional Especializado 2028 19
3(tres) ' |Profesional Especializado 2028 @ 18

14 (catorce) Profesional Especializado 2028 17
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3 (tres) Profesional Especializado 2028 16
8 {ocho) Profesional Especializado 2028 15
5 (cinco) Profesional Especializado ' 2028 14
7 (siete) Profesional Especializado 2028 13
11 (once) Profesional Especializado 2028 12
10 (diez) Profesional Universitario 2044 | 11
1 {uno) Profesional Universitario 2044 9
1 (uno) ' Profesional Universitario - 2044 7
1 {uno) Profesional Universitario 2044 5
4 {cuatro) Profesional Universitario 2044 3
7 (siete) Técnico Operativo 3132 14
12 (dos) Técnico Operativo 3132 - 11
7 (siete) Técnico Operativo 3132 9
1 (uno) Técnico Operativo 3132 7
5 (cinco) Secretario Ejecutivo 4210 20
8 (ocho) Secretario Ejecutivo ' 4210 16|
6 (seis) Operario Calificado 4169 12
12 (doce) Operario Calificado 4169 9

PARAGRAFQO. Los servidores publicos que vienen ' desempefiando los
empleos suprimidos en el presente articulo, seran Incorporados de manera
directa en los empleos que se creen para el efecto en la planta global /a
Agencia Nacional de Mineria - ANM, en las mismas condiciones que carrera o
provisionalidad que ostentan e_h el empleo del cual es titular.”

“ARTICULO 3°. Los emp/eados publlcos de/ Servicio Geolog/co Colombiano
continuaran ejercienco las funciones que vienen desarrollando y percibiendo la
remuneracion mensual correspondiente a los empleos . que desemperian
actualmente, hasta tanto se produzcala incorporacién a.la:planta de personal
que se adopte para la Agencia NaCIOna/ de M/ner/a ANM "

En ese sentido, quedo establemdo que los cargos reIaCIonados en la norma citada
fueron suprimidos del Servicio. GF‘OIOQICO CoIomblano como consecuencia de la
modificacién establecida en el Decreto 4131 de 2012, y vinculados de manera
inmediata por incorporaci()n directa a la planta de personal de la Agencia Nacional
de Mineria a través de la Resoiucmn No. 018 del 30 de mayo de 201?

Al respecto, la refenda Resolumon enla parte resolutlva dlspuso

'
T ’ St 1

“ARTICULO 1° Incorporar, con carécter. brbvisional en la Planta de
Personal de establecida med/ante Decreto 022 del 3 de mayo de 2012, a los
siguientes funmonanos '

D[:NO/\///I\IAC‘/ON CODIGO GRADO APELL/DO NOMBRE CEDULA
L Jo ) ) ) ey )
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™ 6 LOPEZ | DIANA
ANALISTA AGUILAR | MARCELA $6.783.384
(..) (.) (.) (.) (...) (.)

()"

Ahora bien, en este punto es menester precisar que el cargo de Analista T2 -06
correspondio por equivalencia al que con anterioridad se denominé Profesional
Universitario 2044-11, de conformidad a lo dispuesto por el Decreto 511 de 2012,

que al tenor dispuso:

) .
Que como consecuencia del cambio de naturaleza de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos — ANH y el Instituto Nacional de Concesiones — INCO, y la
creacion de la Agencia Nacional deé Mineria como Agencias Estatales de
naturaleza especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del
Orden Nacional y la creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado; se hace necesario establecer las equivalencias de empleos con la
nomenclatura definida para las Agencias.
(...)

DECRETA

ARTICULO 1°. Establécense las siguientes equivalencias de empleos entre la
nomenclatura y clasificacion de empleos fijada en el Sistema General de
Nomenclatura y Clasificacion .de Empleos de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional y la nomenclatura y clasrflcauon de empleos aplicable a las
Agencias. asi: <

. SITUACION ANTERIOR SITUACION NUEVA .
SISTEMA GENERAL DE NOMENCLATURA EMPLEOS AGENCIAS
DENOMINACION CODIGO | GRADO | DENOMINACION | CODIGO | GRADO
(...) (..) f) | (..) (.). (..)
Profesional Universitario | 2044 11 Analista 72 6

()"

3. CASO.CONGRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Dlana Marcela Lopez Aguilar, a través de
apoderado JUd!CIa| depreca la nuhdad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 0762 del 25 de nowemble de 2013 mediante la cual la Agencia

Nacional de Mineria retiro del servicio a la actora.

Como argumentos de Ia anterlor pretenswn adUJO que (|) Ia entidad demandada

no tuvo en cyenta que el cargo que ella desempeno esto es el de Anallsta codigo
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T2 grado 06 no fue sometido a concurso; (i) que se encuentra amparada por la
proteccion establecida para las madres cabeza de familia; (iii) que tiene calidad de
aforada sindical y (iv) que se encuentra inmersa en la prohibicién de ser despedida

en virtud del fuero circunstancial.

Como respaldo de los anteriores argumentos, la sefiora Lopez con la presentacion
de la demanda solicitd la recepcion de los testimonios del sefior José Gerardo
Sanchez Contreras v de la sefiora Rocio del Pilar Paez Castafeda, los cuales
fueron practicados por este Despacho el 29 de noviembre del afio 2016 (Fls. 315),

y de los que se resalta lo siguiente:

- Los cargos de la Agencia Nacional de Mineria no fueron sometidos a
concurso en la Convocatoria 001 de 2005.

- la actora se encuentra respaldada por el fuero sindical y el fuero
circunstancial, en consideracion a que a:la fecha de retiro de la entidad
hacia parte del sindicato. y ademas se encontraba en proceso una
negociacion colectiva.

Es madre cabeza de familia porgue a su cargo tiene dos hijos menores de
edad, quienes dependen econdmicamente de ella.

- Afirman que hubo irregularidades en el retiro de la sefiora Lopez, puesto
gue no se explican: porque el cargo que. ostentaba fue provisto para la

persona de carrera.

Asi las cosas, se encuentra probado con las documentales obrantes en el
expediente que. la demandante se vinculé al Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria en el cargo de Profesional Universitario codigo 2044 grado 11 el 16 de
septiembre de 2011 (Fl..153), que mediante Resolucion No. 089 del 20 de febrero
de 2012, se prorroga el nombramiento provisional de la demandante en el mismo
cargo desde el 16 de marzo de 2012 (FI..21), que mediante Resolucion No. 00018
del 30 de mayo de 2012, la Agencia Nacional de Mineria incorpor6 a la planta de
personal de manera provisional a unos funcionarios, entre ellos a la sefiora Lopez
en el cargo de Analista codigo T2 grado 6 (Fls. 22y 23) y que mediante la
Resolucion No. 0762 del 25 de noviembre . de 2013, la Agencia demandada

resuelve dar por terminado el nombramiento en provisionalidad de la sefora Lopez
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y nombra en periodo de prueba a la sefiora Luz Stella Vega Pardo en el empleo de

carrera denominado Analista cédigo T2 grado 6 (FI. 19).

Entonces, con el fin de establecer si la sefiora Diana Marcela Lopez Aguilar tiene

derecho a que la Agencia Nacional de Mineria la reintegre al cargo que
desempefid o a otro de igual o superior jerarquia, el Despacho procéde a realizar
un analisis de los siguientes aspectos: (i) el cargo sometido a concurso de méritos
en fa Convocatoria No. 001 de 2005 por la CNSC, con el fin de establecer si
corresponde al desempeiiado por la actora en provisionalidad; (ii) la motivacion del
acto; (i) la estabilidad reforzada de madre cabeza de familia; (iv) el amparo del

fuero sindical de los empleados y (v) el fuero circunstancial.

- (i} El cargo sometido a concurso de méritos en la Convocatoria 001 de
2005 por la CNSC

El apoderado de la parte demandante aduce que el cargo denominado Analista
codigo T2 grado 06 que desempefié la sefiora Lépez en provisionalidad, fue
creado mediante el Decreto 922 del 3 de mayo de 2012, y que por tal razon no
podia ser provisto con la lista de elegibles conformada de la Convocatoria 001 de
2005, gue incluso fue proferida mediante la Resolucién No. 755 del 6 de mayo de
2013. C

Por lo anterior, considera que dicho empleo no existia al momento en que se abriod

la convocatoria 01 de 2005. : o

Asi las cosas, es menester precisar que el concurso de méritos tiene unas etapas
de seleccion las cuales se encuentran reguladas en el articulo 31 de la Ley 909 de

2004, segun el cual:

“(..) }
1. Convocatoria (...) es la norma reguladora de todo concurso y obliga
tanto a.la administracion, como. a las entidades contratadas para la

realizacion del concurso y a los participantes.

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor
numero de aspirantes que retnan los requisitos para el desempefio de los
empleos ohjeto del concurso. '

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

()

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas (...) se elaborara en
estricte orden de mérito la lista de elegibles que tendréa una vigencia de dos (2)
anos. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las
cuales se efectud el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que
haya sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba,
por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el
desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.” (Negrillas fuera de
fexto).

Por su parte, el articulo 13 del Decreto 1227 de 2004, dispuso que “Corresponde a
la Comision Nacional del Servicio Civil elaborar y suscribir las convocatorias a
concurso, con base en las funciones, los requisitos y el perfil de competencias de
los empleos definidos por la entidad que posea las vacantes, de acuerdo con el

manual especifico de funciones y requisitos (...)”

En ese sentido, seeinfiere qﬂe la convocatoria es la norma reguladora de todo
CONCUrsO ellaborad'a y suscrita por la Comision Nacional del Servicio Civil, que
obliga a la administraci‘én, a la entidad que convoca y a los aspirantes a cumplir
con su finalidad, bajo parémetros establecidos con los cuales ‘se garantiza el

debido procéso, derecho a la igualdad y al ’trabajo.

Entonces, se evidencia que la Comision Nacional del Servicio Civil en virtud de las
facultades otorgadas por la Constitucion-y la Ley, publicé la Convocatoria 001 de
2005, mediante la cual se sometieron a concurso distintos cargos y de diferentes
entidades ‘publicas, entre los cuales se encuentra el denominado Profesional
Universitario codigo 2044 grado 11 del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria
~INGEOMINAS, que se ofertd en el Grupo Hll con el nimero OPEC 165.

Con posterioridad, se expidio el Acto Legislativo 001 de 2008, mediante el cual el
Congreso de la Republica adiciond el articulo 125 de la Constitucion Politica, que
en su articulo 1° consagré: “la Comision Nacional del Servicio Civil implementara
los mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa de manera
extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a los servidores que a la fecha

de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de carrera

[
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vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados def
sistema general de carrera siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos
exigidos para ‘su desemperfio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha
de la inscripcion extraordinaria continten desempefiando dichos cargos de

carrera.”

En virtud de tal disposicion y en cumplimiento de la orden consagrada en el mismo
articulo la Comision Nacional del Servicio Civil suspendid los tramites relacionados
con la Convocatoria N° 001 de 2005, sobre los  cargos beneficiados con la
disposicion, no obstante, la Corte Constitucional mediante sentencia C-588 de
2009, lo declaré inexequible en su totalidad, lo que conllevo a que la entidad

reanudara las actividades de la Convocatoria 001 de 2005.

De otro lado, y a la par con fa antedicha Convocatoria en virtud de la Ley 1444 de
2011, eniro en proceso de reéstructuracién el Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria ahora Servicio Geoldogico Colombiano y se cre6. la Agencia Nacional de
Mineria de conformidad al Decreto 4134 de 2011.

Como resultado de lo anterior, se expidid el Decreto 924 del 3 de mayo de 2012,
mediante el cual se suprimen unos empleos de la planta de personal del
actualmente Servicio Geoldgico Colombiano, los cuales se incorporan de manera
inmediata a la Agencia demandada, :entre los cuales se encuentran 10 cargos

denominados Profesional Universitario codigo 2044 grado.11.

En consecuencia de la anterior reestructuracion, la Agencia Nacional de Mineria
expide la Resolucion No. 00018 del 30 de mayo de 2012, mediante la cual
incorpora con caracter provisional a la planta de personal a unos.funcionarios en
virtud de. lo consagrado en el anterior Decreto, entre los cuales se encuentra el
denominado Analista ‘codigo 2 grado 6, equivalente del Profesional
Universitario cédigo 2044 grado 11, de conformidad “a las equivalencias de
empleos entre la nomenclatura y clasificaciéon de empleos fijada en el Sistema
General de Nomenclatura y Clasificacién de Empleos de la Rama- Ejecutiva del

Orden Nacional y la nomenclatura y clasificacién de empleos aplicable a las

'

127 de agoslo de 2009, M.P.' Eduardo Mendoza Martelo.
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Agencias”, previstas en el Decreto 511 del 9 de marzo de 2012, referido en ia

parte normativa. .

Ahora bien, con anterioridad a la fecha en que se incorporaron jos cargos a la
Agencia Nacional de Mineria en los términos de la Resolucion 018 del 30 de mayo
de 2012 vy en lo que refiere al concurso de méritos, la Comision Nacional del
Servicio Civil expidio la Resolucion No. 0755 del 6 de mayo 2013 “Por la cual se
conforman las listas de elegibles para proveer unos empleos de carrera de la
entidad INSTITUTO COLOMBIANO DE GEOLOGIA Y MINERIA —INGEOMINAS-,
convocadaos a través de la ,Z\plicacién V de la Convocatoria N° 001 de 20057, en la
que se evidencia en el numeral 2° de la parte resolutiva, que se provee una
vacanie a la sefiora LUZ STELLA VEGA PARDO del empleo sefialado con el
nimero 165, ofertada en el Grupo Il de la Convocatoria No. 001 de 2005,

correspondiente al cargo Profesional Universitario cédigo 2044 grado 11.

De ofra parte, analizadas las documentales obrantes en el expediente, se
encuentra demostrado que la sefiora Diana Marcela Lopez Aguilar se vinculd
inicialmente al Instituto Colombiano de Geologia y Minas desde el 16 de
septiembre de 2011, que por la reestructuracién de dicha entidad la actora paso a
la planta de personal del Servicio Geoldgico Colombiano e_}\ el mismo cargo, y que
en virtud de lo dispuesto por el Decreto 924 del 3 de mayo: de 2012, se incorporo
de manera inmediata a la Agencia Nacional de Mineria al cargo denominado

Analista cédigo T2 grado 06 {Fis. 22 y 23), asighado por equivalencia.

En este punto, es de gran importancia traer a-colacion la Resolucion No. 089 del
20 de febrero de 2012, mediante la cual el Instituto Colombiano de Geologia y

Mineria ~INGEOMINAS hoy Servicio Geoldgico Colombiano, sefalo:

CONSIDERANDQ:

Que en la planta de personal se encuenira vacante, en forma definitiva,
un empleo de Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 11, el cual
fue ofertado pm fa Comisién Namonal del Serv.'clo Civil con el No. 165.

Que la Les vy 909 de 2004 Y Sus Decretos reglamentarlos estab/ece gue cuando
un empleo de carrera se encuéntra en vacante en forma definitiva, se podra
proveer,.entro olros, através de nombramiento provisional.
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Que ‘mediante la Resolucion No. D-448 del 14 de septiembre de 2011, fue
nombrada, con caracter provisional, la Contadora Publica DIANA MARCELA
LOPEZ AGUILAR, por el término de seis (6) meses contados a partir del 16
de septiembre de 2011, fecha de posesion. '
: . /

Que mediante comunicacién No. 0-2012 EE 6818 del 15 de febrero de 2012,
la Comisién Nacional del Servicio Civil, autorizé la prérroga del nombramiento
provisional en el cargo de profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 11
hasta el momento en que se expidan las correspondientes listas de elegibles
producto del concurso de méritos.

Que conforme a lo anterior,
RESUELVE:

ARTICULQ 1°. Prorrogar, a partir del 16 de marzo de 2012, el nombramiento,
con caréacter provisional, efectuado mediante Resolucion No. D-448 del 14 de
septiembre de- 2011, a la Contadora Publica DIANA MARCELA LOPEZ
AGUILAR, identificacla con cédula de ciudadania No. 66°783.384 de! Palmira,
en el cargo de Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 11 de la Planta
de Personal, conforme a la parte motiva de la presente Resolucion.

(...)”. (Negrillas fuera de texto).

Sumado a lo anterior, a folics 36:a 40 del expediente obra Oficio de fecha 14 de"

agosto de 2013, mediante el cual la Comision. Nacional' del Servicio Civil le
comunica a la Agencia Nacional de Mi[rléf'ia 'cju’é "‘rés'péc‘td a la ubicacion de los
empleos luego de la reestrucz‘uramon del Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria, indica que una vez verificados los documentos anexos remitidos por el
Doctor Oscar Eladio Paredes Zapata en calidad de Director del Servicio Geologico
Colombiano, se pudo identiﬁcar para el caso del empleo identificado con el
numero OPEC 165, que se encuentra ubicado en la Planta de Personal de fa
/-\an(‘ld Nacional de M/nerld por lo que d/cha ent/dad debe efectuar el
nombramiento en perlodo de prueba de Ia *eleg/ble Luz Stella Vega Paido
identificada con cedula de r‘iudddan/a ‘?1 651843 ( 2 |

Situacion que igualménfe Ié Comisién Nacional del Servicio Civil puso de presente
ala c}emandante mediante el Oficio No. 37423 del 16 de octubre de 2013, obrante
a folios 44 a 46 del expediente. -

P R A
Bajo las anteriores consideraciones y en atencion a:las pruebas obrantes en el
expediente, quedé demostrado. que -la permanencia de la sefiora Diana Marcela
.opez Aguilar en el cargo desemp'eﬁado, estaba supeditada a la lista de elegibles

proferida por la. Comisiéon Nacional del Servicio Civil,- en: consideracion a que la
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- entidad lo ofertd con el No. OPEC 165, procedimiento que fue puesto en
conocimiento de la demandante tal como quedo6 visto en la Resolucion citada, la
cual fue proferida con anterioridad a que se produjera su retiro del servicio, por lo
cual no son de recibo los érgumento de la parte actora, al sefialar que el cargo que

desemperio en la entidad no fue sometido a concurso.

- (i} De la motivacion del acto.

l.a Constitucién, la ley y la jurisprudencia han cdnsagrado con gran importancia el
amparo de los derechos adquiridos por las personas que se encuentran en la lista
de elegibles de las ofertas publicas convocadas por las entidades de!l Estado,
quienes por mérito superaron el procedimiento establecido para ser nombrados en

propiedad en el cargo pretendido.

Lo anterior, conlleva a resaltar que la, Administracion esta en la obligacion de dar
prioridad a las listas de elegibles por encima de cualquier nombramiento efectuado
a los empleados en provisionalidad, en virtud :de la primacia del principio del

mérito.

La Corte Constitucional en lo concerniente a los derechos adqumdos por las
personas elegibles para ocupar cargos en propiedad, en sentencia de unificacion
SU-913 del 11 de diciembre de 2009, discurrio - - -

{

) o . .

Pues bmn ruundo /a Admmlst/amon asigna a un concwsanto puntaje al
finalizar cada una detlas fases que comprende el concurso, expide un aclo
administrativo de cardcter particular 'y concreto, en la medida que surle i
ofecio nmadiaio, directo v subjetivo respecto del destinatario; lo mismo ocuire
citanclo consolida dichos resultados mediante la conformacion de una-lista de
ofcgibles, acto adminisirativo que a pesar de su naturaleza piural en
cusrte i integra un conjunto de destinatarios, crea derechos
singulares respoecto u’o cada una las personas, que, la conforman.

£n ef caso en estudio la lista de elegibles, en tanto acto.administrativo
particular, concreto y positive, es creador de derechos, los cuales
ancueniran proteccion legal por via de la teoria de la estabilidad relativa
de! acio adiministrativo, asi como proteccion constitucional por virtud del
articulo 58 Buperior, en cuyos términos “se garantizan la propiedad
nrivada v los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,

fos cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por lﬂ/%
sigifores(...)”. A pallir de “dicho mandato, ‘Ja Corte Constitucional ha

sefialado que ] /ns derechos subjetivos que han entrado al patrimonio de la
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porsona. no pueden ser desconocidos por la ley, salvo que ello sea necesaiio
© motivos de utilidad  poblica e interés social 'y siempre que medie
indemnizacion previa del afectado (...)"

De otro lado, se ha considerado que el retiro de un empleado nombrado en
provisionalidad por ocupar un cargo de carrera debe ser motivado, esto es, indicar

las razones que justifiquen la terminacion de la vinculacion con la entidad.

Respecto a la motivacion del acto que retira del servicio a un empleado nombrado

n provisionalidad, el Consejo de Estado —Seccion Segunda, en sentencia del 23
de septiembre de 2010, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve,
expediente No. 25000—23--25—000—2005—0”l341—(‘)2(0883-08),i unificé el criterio que

se debe aplicar para estas situaciones, al sefialar:

«

{..
La Ley 909 vy su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los terminos

de duracion de los nombramientos plOV/S/ona/es al sefialar que éstos no
pueden superar los seis meses legales de duracién, plazo dentro del cual se
debera convocar el empleo a concurso, autorizando la prorroga de los
nombramientos provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser
realizada, de tal manera que, sélo mediante acto motivado el nominador
podrd darlos por terminados, antes del vencimiento del término de
duracion del encargo, de fa prérroga o del nombramiento provisional.
(. -
A juicio de la Sala, en aplicacion del principio de igualdad (art. 13 C.P),
aquellos empleados nombrados en prov:s:onalldad con anterioridad a la
vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento’, y que sean retirados en
vigencia de esta dltima nonmatividad, la decision que asi lo disponga debe
efectuarse a través de acto administrativo motivado en el que la administracion
exprese las razones por las cuales da por terminada la provisionalidad.
(.-)
De manera oalt/culai y tal Como se advirtio en el recuento que reposa en
acépites precedentes, fue a partir del Decreto 1732 de 1960, que en forma
expresa se contemplo la posibilidad de proveer los empleos de carrera con
empleados provisionales.  Aunque esta figura inicialmente se establecio con
una duracion de 15 dias, término que una vez cumplido habilitaba al
provisional para separarse del .cargo,. en tanto que no podia continuar
ejerciendo las funC/ones del empleo, lo cierto es, que con el paso del tiempo
adguiriria vocacion de permanencia, pues.en caso de persistir. la ausencia de
lista de candidatos elegibles para proveer e/ cargo, el .mismo debia ser
provisto en prowwona/ldad por el nommddor
(...)
La subsidiariedad de Ia flgura del emp/eado prOVISIona/ S/gwo encontrando
eco en la Ley 909 de 2004, cuando establece que. Ias c,/ases de nombramiento
son ordinarios para empleo de libre nombramiento y remocion, y en periodo de
prueba o en ascenso, cuando-de carrera admln/stratlva se trata. La
urows;ona;/dad eolo encontro cabida eh.caso de separacron temporal del
empleado de carrera, siempre que no, fuere pOSIbIe el encargo y por el tiempo
que perdurara esa separacion temporal; con lo que se torna aun mas evidente

! o SRR I

2 Esto es, en vigencia de Ia Ley 443 de 1998 y su reglaméntacion.. -
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la diferencia existente entre el nombramiento provisional frente a quienes se
encuentren en carrera administrativa.

El Decreto Reglamentario 1227 de 2005, varia la situacion, pero solo cuando
se da por terminado el nombramiento provisional antes de cumplirse el
término, evento en el cual debe hacerse, ahora si, por resolucion motivada.
En el caso del empleado con nombramiento ordinario dispone dicha Ley, que
st remocion sigue siendo discrecional y no requiere de motivacion alguna.

De todo lo anterior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje del
funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un fenomeno
producte de la regulacion de la legislacion y de las normas reglamentarias
. vigentes, que no cuenta con el fuero de estabilidad propio de quienes
acceden por mérito a los cargos de carrera administrativa luego de
agotar las diferenies etapas del concurso, y que por consiguiente,
adguiere el caracter de analogo con el ingreso al servicio por
nombramiento ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la
razon que genera una situacion in absurdo, porque que en el plano de la
realidad, su duracién se constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de
lista de elegibles se debe acudir sucesivamente al nombramiento provisional,
siluacion que desconoce los principios de la carrera administrativa
eslablecidos en el sistema de administracion. de personal adoptado por
nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesion de los derechos de
" los trabajadores escalafonados en contravia de los principios constitucionales
que los rigen. _ S ,
(..) S , L L
La motIVdC/on del acto de retiro del .servicio de emp/eados nombrados en
provisionalidad, aln respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de enlrada en vigencia de la Ley 909.de 2004, se just/f/ca en-atencion a que,
de acuverdo con el parag/afo 2° del art/cu/o 41 de la cn‘ada Ley 909 de 2004
(que preve las causales de retiro del servicio de qwene esten desempefiando
emplecs de libre notnbramiento y remocion y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (que ‘pueden haber sido
provistos a_ través de non:bram/entos en provrsmna/ldad) es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente solo y 'de conformidad . con las causales
con sag/adas en la Constitucion Politica y la ley, .y e/ acto administrativo que
asi lo disponga debe ser. MOTIVADO3 de tal manera que, la discrecionalidad
del nominador so/o se predlca /especto de/ ret/ro en empleos de libre
nombramlento y remocion, la cual se efectuara med/ante acto no motivado
(inciso segundo pdraarafo 2°, art 4/ Ley 909 de z004) :

As: las cosas, de acuc:do con /o prewsto en Ios art/culos 13 123 y 125 de la
Constitucion Palitica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y. 1 0. del decreto 1227 del
mismo afio, ef retirc del servicio de los empleados que ocupen en la
actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justlﬁcado
mediante la expedicion de un acto administrativo motivado, y para ello, la
administracion no debe considerar |a fecha,en la que.se produjo la vinculacion
a través de! nombram/ento en prow.s;onalldad esto es, .si fue o no con
anter/or/dad ala vroenc:a de la nueva normatlwdad de carrera administrativa,
pues ello /mphccma un tratam/ento desrgual éen detr/mento incluso del derecho
al deb/do proceso . (en ei aspecto del derecho a la defensa) /especto de

P T
- o I B

Rt

3 De conform/dad con el artlcu/o 10 del Decreto 1227 de 2005 /a prOVISIonaI/dad puede darse por terminada
antes de Lump//r&e el lerm/no de durac:on que se contemp/a en /a m/sma dISpOSICIOn ‘mediante Resolucién
motivada. . o

1
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aquellos cuyos nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de
7998. : .

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempeiiando en provisionalidad empleos® de carrera administrativa, y que
de manera expresa exige el legislador, luego. de entrada en vigencia la Ley
909 de 2004, cbedece a razones de indole constitucional que ya la Corte
habia precisado, y se traduce en la obligacion para la administracion de
prodigar un trato igual a quienes desemperian un empleo de carrera, el que
funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, -
entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se
produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales
expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005),
-y que justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado

(..)"

De Io anterior se colige, que en efecto el acto por medio del cual se retira al
empleado nombrado en provisional en algun cargo de carrera administrativa |
debe ser motivado, puesto que no obedece -a la figura de Ia
discrecionalidad, toda vez que esta supeditado al cumplimiento de la
condicion que origind esa forma excepcional jde_vi}n:cu'lacién, que no es otra,
que la provision del cargo en virtud del COnc;urs'o-dlel ?m‘éritos;

Lt R . i
f : - i .

Descendiendo al caso concreto, se encuentra demostrado que la vmcuIaCIon de la
sefiora Diana Marcelg Lopez Agunlar con la. AgenCIa Namonal de Mineria, se hizo
bajo la ﬂgura de la provnsmnalldad razon por la cual la entldad demandada actud
bajo los preceptos legales establomdos en’ conSIdelaCIon a que el acto por medio
del cual se retiro del ueI'VICIO a Ia actora fue motlvado pues son razones
suficientes de tal decision el hecho de nombrar en periodo de prueba a la sefiora
Luz Stelia Vega Pardo| quien aprobd las etaﬁas' previas ‘del concurso abierto de
méritos constituido mediante Convocatoria No.001 de 2005, :en la que se ofertd el
cargo de carrera denominado Profesional Universitario codigo 2044 grado 11
equivalente al Analista.codigo T2 grado 06, desempefado en su momento por la

actora. = . e,

o A T L

b O J . O A

Ademas de lo anterior, es menester traer a colacion que dichos derechos
adquiridos por la sefiora Luz Stella Vega Pardo fueron amparados por el Tribunal
Administrativo de. Cundinamarca mediante sentencia del ;14 de noviembre de

2013, confirmada por el Consejo de Estado =Salaj de lo Contencioso

i

? La funcidn publica esta integrada con criterio objetivo por funcionesty no subjetivamente por personas.
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Administrativo — Seccion Cuarta en providencia del 30 de enero de 2014, tal como

se evidencia a folios 223 a 242 del expedlente

Lo anterior, da a concluir que la decision de la entidad de dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la actora, no. obedeci6 é_ una decision
caprichosa o arbitraria, al contrario, pues dicho proceder se ajust6 a Ios'precepto.s
constitucionales y legales, por ser el cargo provisto en concurso de méritos a la
sefiora \/eqa quien rue nombrada en periodo de prueba en amparo de sus

derechos adqumdos

{iii) ia estabilidad reforzada de madre cabeza de familia.

Adujo la parte actora que el reintegro a la Agencia Nacional de Mineria procede
por encontrarse inmersa en la, estabilidad reforzada prevista para las madres
cabeza de familia, pues indicd que tiene dos hijos menores de edad y que

dependen econdmicamente de ella. o

Al respecto, el articulo 43 de la Carta Politica establece el amparo a tal condicién
al indicar gue “El Estado apoyara de: manera especial: a la mujer cabeza de

familia”. L e

Congicién definida por' el articulo 2° de la Ley 82 de 1993, modificado por el
articulo 1° de la Ley 1232 del 17 de julio del 2008, segun el cual:

)

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo
| soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de: hogar y tiene:bajo su.cargo,
afectiva, economica o socialmente,- en. forma. permanente, hijos menores
propios U ofras pérsonds incapaces 6 mcapacn‘adas para trabajar ya sea por
ausencia. permanente 0 incapacidad .fisical. . sehsorial, - siquica o moral del
conyuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los
demas miembros dél hucleo familiar.

Paragrafo. La condicién de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la

/. misma, desde el mofmento en que ocurra el respectivo. evento, debera ser
declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las
circunstancias basicas del tespect;vo caso y'sin que por este concepto se
causen emolumentos notariales a su cargo.” (Negrillas fuera de texto).
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A su vez, la proteccion especial a la madre cabeza de familia se encuentra

consagrada en el articulo 2° de la Ley 1232 de 2008, el cual sefialo:

“Articulo 2°. El articulo 3° de la Ley 82 de 1993 quedara asi:

Articulo  3°. Especial proteccion. EI Gobierno Nacional establecera
mecanismos eficaces para dar proteccién especial a la mujer cabeza de
familia, promoviendo el fortalecimiento de sus derechos economicos, sociales
y culturales, procurando establecer condiciones de vida dignas, promoviendo
la equidad y la participacion social con el propésito de ampliar la cobertura de
atencion en salud y salud sexual y reproductiva; el acceso a servicios de
bienestar, de vivienda, de acceso a la educacién basica, media y superior
incrementando su cobertura, calidad y pertinencia; de acceso a la ciencia y la
tecnologia, a lineas especiales de crédito y a trabajos dignos y estables.”

Dicho amparo ha sido sujeto de pronunciamientos por parte de la Corte
Constitucional, Corporacién que ha establecido las circunstancias que se deben
presentar para que se ostente tal Calidad y por con‘siguientevp‘roceda su estabilidad

reforzada. Asi, en sentencia T- 345 del 2015 arguyo

{1 '

Por s parte. a jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido la especial
srtpacion en la que se encuentran las mujeres cuyandao tienen sy rol de. madies
cabeza de tamilia-y le necesidad de una proteccion que'les ofrezca una lorma
e hacer mas lievadeara la chf;c;l tdma de asumlr en forma so/,taua las r/enm
afel /7()93;}"_ : ' o ,

(..} Lo T e S :
No  obstante, - lar jurisprudencia constitucional ha  precisado  sobre  esa
proteccion .especial, que. o toda mujer; por el heche :de iserlo, ostenla la
cahidadd de madre cabeza de familia, pues ipara: tenerital condicion es
NeSesano que; ' ‘ '

‘() que se fenga a cargo la responsabilidad de’ hijos miehores o de oiras
«\1',/77(‘£l/7d(‘1u-)dd9 para trabajar; (i) -que esa responsabilidad sea de
cler permanenie; (I} no solo la ausencia permanente o abandono del hogar
por. parte: de la pargja; sino que aquélla’ se.sustraiga delicumplimiento de sus
obligaciones como padre; {iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad
que le corresponde -y ella obedezca-a un motive verdaderamente poderoso
coimo fa ncapacidad fisica, sensotial, siquica 0 mental 6, como es obvio, la
muerte; (v) por ollimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de Jos
demas miembios de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la
rnacie para sostener el hogarfZ71

Asimismo, esta Corporacion[31] ha soslenido. que la condicion de madre
cabeza de familia no depende de una formalidad juridica, sino de las
circunstancias materiales que la configuran. De esa forma sefiald en fa
sonlencia que-ef estado civil de la mujer es irrelevante a la hora de determinar

sies o no cabeza de familia. Dijo entonces:
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‘Forolra parte, ha de tenerse en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 42 de Ja Constitucién Nacional, la familia puede constituirse o en virtud
del matrimonio ‘o por la voluntad responsable de conformarla’ por la decision
libre de un hombre v una mujer, es decir ‘por.vinculos naturales o juridicos’,
razdn ésta por la cual resutia por completo indiferente para que se considere a
una mujer como ‘cabeza de familia’ su estado civil, pues, lo esencial, de
scuerde con la definicién que sobre el particular adoptd el legislador en la
ncima acusetla. es que ella tenga bajo su cargo, econémica o socialmente. en
iormia pernanente, hijos menores propios o de ofras personas incapaces o
spacitacas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad
: senscrial. siquica o moral del c¢ényuge o comparfiero pe/manenl‘n 0
geficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nicleo familiar.
que significa que serd tal. no solo la mujer soltera o casada. sino tambmn
aguella ligadya en unidn libre con un compafiero permanente.”

En ese senlido, se ha definido la condicidn de madre cabeza de familia como la
muier gue ostenta fa responsabilidad econdmica del hogar, esto es, que tenoa

st cargo de manera pernmanente la estabilidad econdmica de sus hijos menores
de edad o de ofras personas que por situaciones particulares no pusdan valerse
por sl mismas, independientemente del estado civil gque ostente, siempre y cuando
en caso de tener union marital vigente, su compafiero no éjérza la responsabilidad

econdmicas por razones como la incapacidad fisica, sénsorial, siquica o mental.

Ahora bien, en caso de que se persiga el amparo a la condnmon especial de las
madres cabeza de familia la parte que lo: alegue debera demostrarlo ante
adrinistracion o entidad, para que el empleador-proc}eda_al‘ reconocimiento de tal
condicién previo a constatar si se dan _'Ié,s:‘: ‘ p:resup'uestos normativos y

jurisprudenciales.
No obstante, la Corte Constitucional en la referida sentencia, adujo:

N

Voot

Geciaracion ante I?Didﬁ@ a que h ce refelencza el paragrafo dei artn,ulo 2°
¢z fa Ley 82 de 1993, noe es una prueba necesaria para acreditar Ia
condicicn de cabeza de familia, pues dicha calidad no depende de esia
clase de formalidades, sino de los: presupuestos: facticos del caso
coacrels fgualmentes seriald que:

Ias acciones afimativas genéricas autorizadas para las mujeres en ef articulo
13 de la Conslitucion se diferencian de la ‘especial proteccion’ que ¢ Estado
iehe brindar a Jas.madres cabeza de familia, cuyo fundamento es el articulo 43
de la Carla, pues estas ullimas plantean un vinculo de conexidad directa con la
nroleccion de ios /wos mencres de edad o discapacitados,-donde es razonable
suponer que 13 ayuda ofrecida redundara en benef/mo de toda la fam/I/a ¥ no r/@
una de sus miembrod en particular’:
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Con o anterior, gquiere decir la Maxima Corporacion de la Jurisdiccidn
Constitucional que ia declaracion rendida ante notario publico de tal condicion no
es suliciente para reconccer la condicion de madre cabeza de familia, pues

ademas se raquiere gque corn pruebas siquiera sumarias soporte tal condicion, con

el fin de evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bhien, la Corte Constitucional dejo claro que el hecho de ser madre cabeza

de familia no le genera un fuero estabilidad laboral, pues al respecto reseid®:

()

Es importante anotar, que no obstante la Constltucion proteja a la madre
cabeza de familia, ia garantia de estabilidad laboral reforzada de la cual
son titulares estos sujetos de especial proteccion constitucional, no es
un derecho absoluto, y no supone la imposibilidad de su retiro bajo
cualquier circunstancia. En la sentencia T-054 de 2005, por ejemplo, no se
amparé el derecho de una funcionaria en provisionalidad que habia
notificado previamente a la entidad de su condicion de madre cabeza de
familia, por considerar que, contrario a lo sostenido por la accionante, el
acto de desvinculacion si fue motivado y porque quien llegé a ocupar su
cargo era la funcionaria de carrera. En este orden de ideas, se consideré
que “la proteccidon constitucional que se predica de los sujetos de
especial proteccién, desarrollada en normas de inferior jerarquia, no
puede exitenderse a situaciones en las que existen causas justas para
dar por terminada Ia relacion laboral”. Asimismo en la sentencia T-1061 de
2006, se reconocié que se protege la estabilidad laboral de las madres cabeza
de familia “siempre y cuando no exista una causal justificativa del
despido, pues la estabilidad laboral reforzada no debe confundirse con el
otorgamiento de una inmunidad que exonere. de las obligaciones a su cargo o
que proteja frente a las medidas d/SC/pImarlas fiscales o penales que
eventualmente puedan ejercerse en su contra”.

(...)"’(Negrillasfuqra de texto) T

De conformidad a la JurlsprudenCIa refenda y descendlendo al‘caso en estudio, se
ericuentra demostrado que {a sefiora. Dlana Malicela Lopez Agunlar radicé Acta de
Declaracion Jwamentada ante la .Agenma_NaCIonal rde.»Mlnerla el 6 de septiembre
de 2012, enla que aflrmo bajo la gravedad del jgramento lo S|QU|ente “Tengo bajo
mi cuidado y protecc:on a.mi, thO de nombre JUAN CAMILO GARCIA LOPEZ de
11 afios de edad Y MARIA A ALFJANDRA (SIC) GARC/A LOPEZ de. 8 arios de
edad los cuales no estan vmculados con: em‘/dad publloa n/ pr/vada no recibé
ingresos d@ ninguna c/ase y actualmente JUAN CAMILO LOPEZ (sic) se
encuentrda estud/ando en co/eg/o san Iu;s cursando pnmero de bachiller (sic) y

MARIA ALE /ANDPA 'LOPE7 actualmem‘e se enouentra estud/ando en el colegio

“ 1 'l.’._

Corog R
! H i - (l||

¥ Corte Constitucional. 5cmenua No. "[ 102 de 20 de febrero de 2012, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

t
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salitre de suba de suba, cursando segundo, de primeria (sic) y dependen

economicamente de mi.”

Asi las cosas, si bien la actora inform6 a la en;ti:dad que:tiene bajo su cuidado a
dos hijos menores de edad, quienes dependen ebonémicamente de ella, lo cierto
es que en los términos de lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, tal documental no es suficiente, pues como quedo visto con
anterioridad se requiere situaciones objetivas y de pruebas si quiera
sumarias gie permitan inferir ’ral condicion, ademas de que la proteccion
deprecada no se puede extender a su caso por evidenciarse una justa causa

en la decision de la entidad de retirarla del servicio.

Ademéé de lo anterior, esta demostrado con las documentales obrantes en el
expediente que previo a que la actora informara tal aspecto.a la Agencia Nacional
de Mineria, se expidid la Resolucién No. 089 del 20 de febrero de 2012, mediante
la cual con la prérroga de su nombramiento en provisionalidad del cargo
Profesional Universitario 2044 -11, se le:puso de presente que el mismo fue
sometido a concurso de méritos por la Comisién Nacional del Servicio Civil con el
No. OPEC 195, '

Por las consideraciones anteriormente expuestas, considera esta instancia judicial
que no hay lugar a conceder a la; actora el fuero de estabilidad reforzada bajo la
condicion de madre cabeza de familia. .

i Lo

~(iv) El amparo del fuero sindical de los empleados.

Como argumentos oe! fue,ro smdlcal Ia actora senalo que estando en servicio
activo de la entidad demandada fue mlembro del smdlcato ASPANI\/I en el que

ademas desempanaba el rargo de Tesorera de Ia Junta Dlrectlva
En lo aue reflere a Ia establlldad de Ios empleados publlcos amparados con Ia
garaniia del fuero %lndlcal la Ley 760 del 17 de marzo de 2005 “Por el cual se

establece e/ procedlm/ento que debe surtirse ante‘ y por la Comision Nacional del

Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones”, en su articulo 24, dispuso:
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“No sera necesaria la autorizacién judicial para retirar del servicio a los
empleados amparados con fuero sindical en los siguientes casos:

24.1. Cuando no superen el periodo de prueba.

24.2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados
a concurso y el empleado gue lo ocupa no participe en él.

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

El precitado articulo fue demandado ante la Corte Constitucional en ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad, por considerar que con tal disposicion se

vulneraron los articulos 1, 2, 25, 39, 1560-10 y 152 de la Constitucion Politica.

Sobre e:f narficular, la maxima Corporacion Constntuc;onal en sentenc*a -1119 dei

10 de noviembre de 2005, con ponencia del magistrado Alfredo Beltran Sierra

faciart exeguibie G amcuh 24 del Decreto: 760 de 2005, por COﬂSlderar

Ahara bien, como sé sabe, la Comision Nacional ‘dél”Servicio Civil es Ia
erdidad  constitucional  y legalmente  responsable  de la. administracion y
vigitancia de las calreras de los servidores' publlcos razon por la cual
resultaba necesario expadir una normatividad que regulara el procedimiarito
qun debe suitirse alile esa entidad y- por la misma, para el adecuado
crimplimiento e sus funciones. Asi, el Jegislador extraordinario expidic el
Decreto-ley 760 de 2005, en el cual se regula el procedirniento para adelantar
fos procesos de su/oomcn resolver las reclamaciones que se presenten en ¢f
rlasarrolio de Ins mismos,ila exclusion de.las listas 'de elegibles, revocatoria
dol nombramiento por el no cumplimiento de los requisitos, declaratoria dz
desierio del proceso de seleccion. Es decir una ‘normatividad tendiente a
aarantizar el mu,p,’nmwm en rigor del proceso de seleccion, con el objeto que
los nombramientos en carrera una vez superadas todas las etapas, incluido el
pericdo de pruéha. recalga exclusivamente en guienes 10 han superado en
estifcto orden de meritos. , _ . , -

nddo ello asi, en el articuio 24 cuestionado se dispuso por el legisiador
eif(?"}i%’) que guien se encuentre desempeifiando un empleo de carrera
2 cardcter provisional, pueda ser retirado del servicio a pesar de estar
ampavecio con la garantia del fuero sindical, sin que tenga que mediar
,w ra effo auterizacian judicial en los eventos contemplados en la norma
rousada, esie es, cuando no sea superado el periodo de prueba por obtener
calificacion insatisfactoria, segun lo previsto por.gf articulo 31 de la Ley 909 de
2004, coino yva se vio, cuando el empleado no partlmpe en el concurso
pabiice de méritus para proveer Jos empleos cgue esién sfendo
desempefiados en provisionalidad, o Cuando a pesar de haber participacdo
en el concursn. no ocupe los puestos que permitan su nombramiento &h
,f clo mden de méritos. Exisie pues una relac:on directa entre el retivo
{ sprvicio en estos casos, con ef procesg de seleccién para cargos de
serera admiiysiraliva cuya competencia es del resorfe de la Contisidn
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Macional del Bervicio Civil. En efecto, se trata de situaciones objelivas
previamente establecidas por la ley como causal de retiro del empleo las
dan lugar a elfo. De ahi gue no sea necesaria la autorizacién judicial
gie s¢ echa de menos por los demandantes, pues no se frata de verificar
iz exictencia o no de justas causas del despido de frabajadores
ampargdos con fuero come una medida tuitiva del derecho de asociacién
sindival, sine de dar cumplimienito a fos procesos de seleccion para ef
eso a fa funcién pablica, fundados en ef mérito y la igualdad de
cporiunidades de todos Ios aspirantes (CP. art. 125).

FEEI

Racugrdese que los setvidores gile desempenan funciones en pzowszona/zuw
el rmisen en condizién de transitoriedad y de excepcion que ercuentra su
wsificacion en la continuidad del servicio, de suerte' que se pueda dar
C!jl?}".)/ui}lf’)’?{() a los fines esenciales del Estado. En tal virtud gozan solamente:
de una eslabilidad relativa hasta lanto se pueda proveer el empico con
enes superen el concurso publico de méritos. Asi- fas cosas, en las
circunstancias previstas por el articulo 24 del Decreto-ley 760 e 2005 iz
desvinculacion dal trabajador se da por mandato constitucional y legal y no por
dosnide o decisién unilateral del nominador. En efecto, una de las causales de/
retiro del servicio es la calificacich no satisfactoria en el desempefio del
empleo, como fo dispone el aiticulo 125 de la Ley Fundamental, que se da
cuando no se supere el perfodo de prueba; y las ofras dos causales, por no
participar en el concurse o por el hecho objat/vo de no alcanzar los puntajes
ridos en el mismo para adaquirir lar vocaczon ‘de ser nomb/ado en periodo
wnrurm en eslricto orden de méritos. Co

i

§ } .
; B L N

)
boor s
!

i '

lo arterior se colige, que la entidad es’ta en iﬂ facultad de retirar del seivi

3

empieado prov isicnal vinculado d! smdlcato” sin que exnsta necesidad ¢

antar ante el juez de conocimiento el ,levantampento‘ del fuero sindical, en

cio &

(’\

olros, en los cascs en que el empleado no haya pammpado en el concurso de

mérios gque provee @ casgo que clesempena en provxsxonahdad

i

En razon de lo expuesto, se Concluye que 'd oenora Dlana Marceia Lopm Aguilar

no participd en el concurso de méritos QUL ofcn“to ei cargo No OPEC

rspondiente al de Profesional Umvers:tane= 2044—11 equivalente

165,

aiz

denominado Analista T/ ’L, razén pm Ja- c,ua! la entldad por ese simple hecho

O51e
2

pretendico.

{v) El fuero circunstancial.

ba en la facultad de relirarla del :,L,rvmo,,,sm- preylo_,le,yantam!ento del fuero

ie un juez laboral, motivo que implica no acceder al amparo -

Al re ,pecto el apoderado de la parte actora sefialdé que previo a producirse el

retiro de su representada,

el sindicato del cualfhizp‘parte presentd pliego de

peticiones a la Agencia, mediante el cual inici6 un conflicto colectivo de trabajo,
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hecho que segun su dicho prohibe el despido de la sefiora Lopez por considerar

que esta inmersa en el fuero circunstancial.

Condicion establecida en el articulo 25° del Decreto 2351 del 4 de septiembre de
1965, segun el cual: “Los {frabajadores que hubieren presentado al pairon un
pliego de peticiones no podran ser des spedidos sin justa causa comprobada, desde
la fecha de la presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas

establecidas para el arreglo del conflicto.”

Lo anterior quiere decir, que estando en proceso de negociacion colectiva la
entidad tiene la facultad de retirar del servicio al empleado aforado, siempre y
cuando medie una justa causa, circunstancia que conlleva a concluir que en ese
evento no hay amparo de fuero circunstancial que evite el despido del trabajador o

empieado.

Analizado entonces el caso de la referencia, para el Despacho es claro que la
sefiora Lopez no se encontraba amparada por- la proteccion del fuero
circunstancial alegado para evitar su retiro del servicio, en consideracion a la justa
causa que tuvo la entidad para su desvinculacion, ‘que: no. es otra que el
normbramiento, de {a persona que por mérito paso el concurso para proveer el

cargo que la demandante; desempeno en prowsmnalldad

Por consiguiente, segln los preceptos  atras- estudiados; las consideraciones
anotadas y .analizadas las pruebas' obrantes en- el expediente,- no se logrd
dernostrar la presuncion de legalidad de la;que esta investido el acto demandado,
que amerite el reintegro de la actora en los-términos por ella:senalados, razon por

la cual, este Despacho habré de denegar las stplicas elevadas.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el-proceso y cuando hubiese:asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora .a-esa-sancién; tal y como lo
dispone el articulo 188 del: CPACA en concordangia“con el articulo 365 del CGP.
No obstante, no se evidencié que la parte actora en:el .curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razon por la cual no se impondra condena.

® Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte (,onstituc,lonal medlante SentenCIa C 201 02 de 19 de marzo de 2002,
Magistrado Ponente Dr. Jaime Aradjo Renteria. =~ . -7, ! ST R :
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Orél
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

{ \ (,
ANGEL] X%xﬁom{\%'

Juez
C.A.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy veintiocho (28) de febrero de 2017 se notifica el auto anterior
por anotacion en el ESTADO No. ___ )
ERVIN ROMERY OSUNA

Secretario




