R Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Pasto
San Juan de Pasto (N), tres (03) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

ACCION: TUTELA

PROCESO No.:  2021-00115

ACCIONANTE:  OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO

ACCIONADO: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC”
TEMA: CONCURSO DE MERITOS

DECISION: FALLO

1. ASUNTO

Dentro del término de Ley, una vez vencido el término otorgado para que la entidad
accionad y vinculada den respuesta al requerimiento realizado dentro de la presente tutela,
procede el Juzgado a proferir el fallo de instancia dentro del tramite de la accién de tutela
referenciada.

2. ANTECEDENTES

El sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO, actuando a nombre propio, interpuso accion
constitucional de amparo en contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC”,
por cuanto manifiesta que se le esta vulnerado sus derechos fundamentales al minimo vital,
trabajo, dignidad humana, familia, debido proceso, estudios de hijos menores (derecho de
los nifios), adulto mayor, igualdad; debido a que la CNSC se encuentra realizando concurso
de méritos para proveer el cargo de Inspector de Policia del Municipio de Guitarrilla — Narifo,
cargo que él ocupa y del cual manifiesta no tener los requisitos para ingresar al concurso;
por lo cual solicita la proteccion de sus derechos y en consecuencia, no ofertar el cargo y/o
en su defecto se ordene un régimen de transicion temporal para que dicho concurso tenga
efecto una vez pueda consolidar sus derechos pensionales que permitan derivar su sustento.

PRETENSION: El accionante solicita se protejan sus derechos fundamentales al minimo
vital, debido proceso, al trabajo, a la vida digna, derechos del nifio, derechos del adulto
mayor y a su calidad de proteccion especial por ser padre cabeza de familia; en
consecuencia, solicita se ordene a la entidad accionada no ofertar el cargo de Inspector de
Policia del Municipio de Guaitarrilla y/o en su defecto, de manera transitoria se ordene un
régimen temporal para que los efectos de dicho concurso tengan efectos una vez pueda
consolidar sus derechos pensionales, que le permitan derivar un sustento para la
manutencién familiar.

3. TRAMITE JUDICIAL

La accién incoada fue admitida a tramite mediante interlocutorio de 22 de julio del afio en
curso!, en contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC”, ordenando la
vinculacién al tramite tutelar del Municipio de Guatarilla, de los aspirantes y/o terceros
interesados al cargo de Inspector de Policia del Municipio de Guitarrilla —Narifio,
adelantada por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil "CNSC”; en dicho pronunciamiento se
le solicitd presenten los argumentos y pruebas que pretendan hacer valer en su favor, el
cual se notificd por correo electrdnico institucional el mismo dia?.

La entidad accionada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC™, se pronuncid
frente al requerimiento realizado por este Despacho. El Municipio de Guaitarilla se abstuvo
de contestar la accién constitucional.

! Documento denominado “04.AutoAdmision”.
2 Documento denominado “05.NotificacionAutoAdmision”.
3 Documento denominado “06.ContestacionDemandaCNSC”.
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4. ARGUMENTOS DE LA ENTIDAD ACCIONADA
4.1. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC”

La entidad accionada a través de la oficina juridica, contestd la accidén constitucional,
manifestando que la accion es improcedente, debido a que, la inconformidad del accionante
frente al concurso de méritos que a la fecha se adelanta y que se encuentra contenida en
los acuerdos reglamentarios del concurso, no es excepcional, mas si la censura que hace el
accionante recae sobre las normas contenidas en el acuerdo y las normas que lo regulan,
frente a lo cual cuenta con un mecanismo de defensa idoneo para controvertir el mentado
acto administrativo, razon por la cual la tutela no es la via idénea para cuestionar la legalidad
de dichos actos administrativos.

Expone diversa normatividad, indicando que, las provisiones definitivas de los empleos
publicos de carrera administrativa se deben realizar mediante procesos de seleccidn abiertos
y de ascenso, por ende, el caracter de obligatoriedad de las entidades frente a la realizacion
de los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera en vacancia definitiva,
conforme lo establecio la Corte Constitucional, en Sentencia SU-446 del 26 de mayo de 2011
y la Sentencia T-604 de 2013, al enfatiz6 la importancia de garantizar la realizacion de los
concursos de méritos.

Informa que, la responsabilidad y obligacion de reportar los empleos que seran provistos en
las modalidades abierto son exclusivas del Alcaldia Municipal de Guaitarilla y no de la CNSC,
aclarando que los Manuales de Funciones y Competencias Laborales son responsabilidad de
cada entidad.

Manifiesta que, la Ley 1801 de 2016, por la cual se expide el Cédigo Nacional de Seguridad
y Convivencia Ciudadana, establece en su articulo 206, paragrafo 3, los requisitos minimos
de estudio o formacidn profesional que deben cumplir los Inspector de Policia 18 A 62
Categoria, a fin de desempefiar las funciones o cargo del mismo. Conforme a la ley, se
procedio a exponer los requisitos de educacion y experiencia consignados dentro del Manual
de Funciones y Competencias laborales expedido por la Alcaldia Municipal de Guaitarilla,
para el empleo identificado con nimero OPEC 162269, sefialado por el accionante en su
escrito de Tutela, dentro del Sistema de Igualdad, el Mérito y la Oportunidad — SIMO.
Informacion que pude ser consultada en el siguiente link
https://simo.cnsc.gov.co/#ofertaEmpleo.

En virtud de lo anterior, se resalta que la Alcaldia Municipal de Guaitarilla, no puede
modificar el Manual de Funciones y Competencias Laborales de esa entidad, en lo que
concierne a los empleos ofertados en el Proceso de Seleccidén No. 2126 de 2021 — Municipios
de 52 y 62 Categoria, teniendo en cuenta que se deben garantizar las condiciones iniciales
bajo las cuales los aspirantes estan realizando las inscripciones en el concurso, las cuales
deben mantenerse hasta la pérdida de la vigencia de las listas de elegibles que se expidan
con ocasion al concurso de méritos.

Reitera que, la provisionalidad, es un nombramiento de caracter transitorio, razén por la
cual, los empleos que se encuentran en vacancia definitiva, o mediante nombramiento
provisional o encargo deben ser provistos a través de concurso de mérito, razon por la cual,
la CNSC debe adelantar el respectivo concurso de méritos.

4.2. MUNICIPIO DE GUAITARRILLA

No dio respuesta al requerimiento realizado
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5. PRUEBAS
Se tienen como pruebas allegadas al expediente las siguientes:
1.) Pruebas aportadas por el accionante sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO:

- Documento electronico PDF identificado con el nombre “03.EscrtitoTutela”, folios 20
a 75, del cual se observan los siguientes documentos:

e Copia de registro civil de nacimiento de Dhamar Alejandra Bastidas Rodriguez (fl
20)

Copia de registro civil de nacimiento de Emiliano Bastidas Maya (fl 21)

Copia de tarjeta de identidad de Dhamar Alejandra Bastidas Rodriguez (fl 22)
Copia de contrasefia de Emiliano Bastidas Maya (fl 23)

Resolucion No. 129 de octubre de 2008, proferida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (fl 24 a 33)

Notificacién de la Resolucion No. 129 de octubre de 2008 y tramites para su
cumplimiento (fl 36)

e Copia de cédula de ciudadania de Maria Nidia Josefina Patino Vivas (fl 37)

e Copia de cédula de ciudadania de Fidel Bastidas Tobar (fl 38)

e Copias letras de cambio (fl 39 a 40)

e Decreto No. 007 del 02 de enero de 2012, proferida por la Alcaldia de Guaitarilla
(fl 41)

e Decreto No. 074 del 06 de julio de 2020, proferida por la Alcaldia de Guaitarilla
(fl 42 a 53)

e Copia de sentencia del 06 de noviembre de 2020, emitida por el Juzgado Penal
el Circuito de Tuquerres, dentro de la accidn constitucional 2020-00027 (fl 54 a
68)

e Denominacién del empleo de Inspector de Policia (fl 69 a 75)

6. CONSIDERACIONES
6.1. COMPETENCIA

Se trata de una accion instaurada en contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
“"CNSC", donde se vinculd al Municipio de Guaitarilla, por una presunta violacion a derechos
fundamentales al minimo vital, trabajo, dignidad humana, familia, debido proceso, estudios
de hijos menores (derecho de los nifios), adulto mayor, igualdad, por el sefior OSCAR FIDEL
BASTIDAS PATINO, por lo que, segun lo reglado en el articulo 37 del Decreto Reglamentario
2591 de 1991 y Decreto 1983 de 2017, este Despacho Judicial resulta competente para
conocer en primera instancia.

6.2. LEGITIMACION EN LA CAUSA

Tanto el articulo 86 de la Constitucion Politica, como el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991 legitima a todas las personas que consideren vulnerado un derecho para acudir
directamente o por conducto de su representante legal ante el Juez Constitucional, a fin de
que se le garantice el goce de sus derechos. En el presente asunto, la accionante comparece
al proceso de manera personal y directa, argumentando la vulneracién de los derechos
fundamentales al minimo vital, trabajo, dignidad humana, familia, debido proceso, estudios
de hijos menores (derecho de los nifios), adulto mayor, igualdad, por parte de la entidad
accionada, considerandose por ello legitimada para accionar.
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Cosa igual podemos afirmar de la entidad accionad COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL "CNSC" y vinculada MUNICIPIO DE GUAITARILLA, de la cual se manifiesta la posible
vulneracién de los derechos fundamentales del accionante y que se encuentran
debidamente notificadas*; se puede predicar entonces, que existe legitimacién por pasiva
en la presente accion.

6.3. PROBLEMA JURIDICO
En el presente caso el Despacho, entrara a determinar:

1.) Sila accion de tutela es procedente en el presente asunto. )

2.) De ser procedente se debera determinar si la entidad accionada COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC" y/o vinculada MUNICIPIO DE
GUAITARILLA, vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital, trabajo,
dignidad humana, familia, debido proceso, estudios de hijos menores (derecho de
los nifios), adulto mayor, igualdad, del accionante sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS
PATINO, al realizar concurso de méritos para proveer el cargo de Inspector de
Policia del Municipio de Guitarrilla — Narifo.

3.) En caso de ser negativa la respuesta al anterior problema juridico, determinar si el
accionante se encuentra en alguno de las situaciones establecidas por la Corte
Constitucional para ser sujeto de especial proteccién y beneficiario la estabilidad
laboral con acciones afirmativas por parte de la entidad empleadora

6.4. TESIS DEL DESPACHO
La Judicatura considera que:

1.) La accidén de tutela si es procedente en el presente asunto, como lo ha sefalado en
reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional, cuando se trata de concursos de
méritos.

2.) La provision del cargo de Inspector de Policia del Municipio de Guitarrilla — Narifio,
a través de concurso de méritos adelantado por la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL "CNSC” y el MUNICIPIO DE GUAITARILLA, no vulnera los derechos
fundamentales del sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO.

3.) El accionante si acreditd ser padre cabeza de familia, por lo que es procedente que
sea beneficiario de acciones afirmativas por parte del Municipio de Guatarilla para
garantizar su estabilidad laboral, sin que ello implique derecho indefinido a
permanecer en cargos de carrera administrativa, toda vez que prevalecen los
derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos.

6.5. SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Para dar respuesta al problema planteado, se iniciara haciendo mencién a 1. Procedencia
de la Accidn de Tutela 2. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso 3. Se estudiara
el caso concreto.

6.6. MARCO JURISPRUDENCIAL

6.6.1 Procedencia excepcional de la accion de tutela contra determinaciones
adoptadas en los procesos de seleccion de empleos publicos

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela procede en los
eventos en que haya vulneracion o posible amenaza de derechos fundamentales.

4 Documento denominado “05.NotificacionAutoAdmision”.
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Adicionalmente, establece que solo se podra hacer uso de éste cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial o si existiendo, es utilizado como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Asi entonces, la accidon de tutela tiene un caracter residual y excepcional, y, por tanto,
reconoce la validez de los recursos ordinarios de proteccion judicial, como dispositivos
idéneos para la proteccion efectiva de derechos, “sin embargo, la sola existencia de un
medio alternativo de defensa judicial, no implica automaticamente la improcedencia de /a
accion de tutela”.

Se impone entonces al interesado la obligacion de adelantar todos los medios ordinarios
para la proteccién de sus derechos, ello atendiendo al caracter subsidiario de la accion de
tutela, pues su falta de actuar y la falta injustificada de agotamiento de los medios ordinarios
de defensa, generan la improcedencia de la accién de tutela.

Ahora bien, la Corte Constitucional con respecto a la procedencia de la tutela contra las
determinaciones adoptadas en los procesos de selecciéon de empleos publicos, en la
sentencia T-180 del 16 de abril de 2015, indicé que en las decisiones que se adoptan dentro
de un concurso de méritos, si bien los afectados pueden acudir a las acciones sefialadas en
el Estatuto Procesal Administrativo para que pueda controvertirlas, existen ocasiones en que
las vias ordinarias no resultan idoneas y eficaces para restaurar los derechos vulnerados,
ya que no suponen un remedio pronto e integral para los aspirantes y la mayoria de veces
debido a la congestidn del aparato jurisdiccional, el agotamiento de las mismas implica la
prolongacion de dicha vulneracion en el tiempo.

En el mismo sentido se pronuncié en la sentencia SU-913 de 2009, cuando sefiald que:

"en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que, para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser
eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacion de
derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de
tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no
garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular.

Entonces, en ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de defensa existentes
en el ordenamiento juridico para impugnar las decisiones adoptadas dentro de un
tréamite de concurso de meéritos, debido a su complejidad y duracion, carecen de
idoneidad y eficacia para proteger los derechos fundamentales al acceso a la funcion
publica y al trabajo.

Asl las cosas, este Tribunal ha entendido que la accion de tutela es un mecanismo
excepcional de defensa de los derechos fundamentales de las personas participan en
un proceso de seleccion de personal publico y son victimas de un presunto
desconocimiento de cualquiera de sus derechos fundamentales.”

Conforme a lo sefialado, la Corte Constitucional ha considerado que la accién de tutela
procede como mecanismo excepcional de defensa de los derechos fundamentales de las
personas que participan en un proceso de seleccion de personal publico, cuando resulten
afectadas con las decisiones que se emitan, pues, en algunos casos, las vias ordinarias no
resultan idoneas y eficaces para proteger los derechos fundamentales conculcados, debido
a su complejidad y duracion.

5 Sentencia T-367 de 2008.



R Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Pasto

Bajo ese supuesto y atendiendo al hecho que en este caso se controvierten decisiones
adoptadas al interior de un concurso de méritos, y por excepcion es procedente la accion de
tutela como mecanismo transitorio, que amerita una decision de fondo, ante una presunta
vulneraciéon al derecho fundamental del DEBIDO PROCESO Y A LA IGUALDAD, por
perjuicio irremediable y para proteger un derecho de manera mas eficaz, frente a otros
mecanismos de defensa que pueden resultar menos idoneos, mientras exista un
pronunciamiento definitivo de la autoridad correspondiente, resulta procedente la accion de
tutela.

6.6.2. Derecho de acceso a cargos publicos

La Corte Constitucional se ha referido al derecho de acceso a los cargos publicos, prescrito
en el numeral 7° del articulo 40 de la Constitucion Politica, asi: “E/ derecho a acceder a
cargos publicos debe entenderse en el sentido de inmunizar a la persona contra las
decisiones estatales que de manera arbitraria le impida acceder a un cargo publico, a no ser
desvinculado de manera arbitraria del mismo y, ocupando uno, que no se le impida
arbitrariamente el ejercicio de sus funciones’.

En este sentido, se debe buscar garantizar que a quien haya cumplido con lo requerido para
participar en un concurso y haya logrado quedar dentro de la lista de elegibles, se le debe
respetar lo adquirido, pues acorde con el articulo 58 de la Constitucidn, el estar en la lista
de elegibles no es una mera expectativa sino un derecho adquirido que entra a formar parte
del patrimonio de la persona beneficiada; situacidn que el Estado no puede desconocer
actuando arbitrariamente.

6.6.3 Acceso a cargos publicos mediante concurso de méritos

El derecho de acceso a los cargos publicos esta prescrito en el numeral 7° del articulo 40
de la Carta Politica. Aqui se consagra que todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Este derecho que reviste singular
importancia dentro del ordenamiento constitucional, pues comporta la ventaja subjetiva de
optar por este tipo de cargos, como también constituye un espacio de legitimacion
democratica, el cual debe ser diferenciado del derecho al trabajo.

El derecho de acceder a cargos publicos esta ligado a la posibilidad que tiene cualquier
ciudadano de presentarse a concursar una vez haya cumplido los requisitos previstos en la
respectiva convocatoria. En cuanto al alcance del derecho a acceder a cargos publicos, la
Corte Constitucional ha destacado el caracter fundamental de dicho derecho. Asi, en la
sentencia T-003 de 1992, se sefald al respecto:

"El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece proteccion,
a la luz de la Constitucion Colombiana, no unicamente por lo que significa en si mismo
sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio encaminado a lograr
la efectividad de otro derecho —genérico — cudal es el de participar en la conformacion,
gjercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia material de la
democracia participativa.”

Asi mismo se ha dicho frente al alcance del derecho de acceso a cargos publicos, en la
sentencia SU-544 de 2001:

"El derecho a acceder a cargos publicos debe entenderse en el sentido de inmunizara
la persona contra [as decisiones estatales que de manera arbitraria le impida acceder

6 Sentencia T-257 de 2012. Corte Constitucional
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a un cargo publico, a no ser desvinculado de manera arbitraria del mismo y, ocupando
uno, que no se le impida arbitrariamente el ejercicio de sus funciones”

6.6.4. Derecho fundamental debido proceso administrativo

Sobre el debido proceso administrativo la Corte Constitucional ha precisado que su cobertura
se extiende a todo el ejercicio que debe desarrollar la administracion publica en la realizacion
de sus objetivos y fines estatales, o que implica que cobija todas las manifestaciones en
cuanto a la formacion y ejecucién de los actos, a las peticiones que presenten los
particulares y a los procesos que adelante la administracion con el fin de garantizar la
defensa de los ciudadanos.

Esta garantia constitucional ha sido entendida como el deber de las autoridades, tanto
judiciales como administrativas, de respetar el ejercicio de los derechos de defensa y
contradiccion’ y ha sido definida como "un principio inherente al Estado de Derecho gue
posee una estructura compleja y se compone por un plexo de garantias que operan como
defensa de la autonomia y libertad del ciudadano, limites al ejercicio del poder publico y
barrera de contencion a la arbitrariedad™.

Entonces que el derecho fundamental al debido proceso se aplica a toda actuacién
administrativa, lo que significa que las autoridades deben velar por el cumplimiento del
principio de legalidad desde el inicio del respectivo procedimiento hasta su terminacion. Con
ello, se busca delimitar la frontera entre el ejercicio de una potestad legal y una actuacion
arbitraria y caprichosa®.

En la Sentencia T-1021 de 2002, la Corte Constitucional, se refirié a este tema, asi:

"Se pretende garantizar el correcto ejercicio de la administracion publica a través de
la expedicion de actos administrativos que no resulten arbitrarios y, por contera,
contrarios a los principios del Estado de derecho. Ello en virtud de que “toda autoridad
tiene sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus
funciones con sujecion al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses
de los administrados cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales
actuaciones abusivas, realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales
0 reglamentarios vigentes”.

De la aplicacion del principio del debido proceso se desprende que los administrados
tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracion, a pedir y a controvertir
las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos
administrativos y en fin a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio.

Sobre el debido proceso administrativo la Corte se ha manifestado en reiteradas
oportunidades y ha precisado que su cobertura se extiende a todo el €jercicio que
debe desarrollar la administracion publica en la realizacion de sus objetivos y fines
estatales, lo que implica que cobija todas las manifestaciones en cuanto a la formacion
y ejecucion de los actos, a las peticiones que presenten los particulares y a los

7 Sentencia T-581 de 2004. Reiterada en la sentencia T-404 de 2014.

8 Sentencias C-035 de 2014 y T-404 de 2014. Cfr. Sentencia 1263 de 2001. En esta Ultima providencia la Corte explicd que “el
derecho fundamental al debido proceso se consagra constitucionalmente como la garantia que tiene toda persona a un proceso
justo y adecuado, esto es, que en el momento en que el Estado pretenda comprometer o privar a alguien de un bien juridico
no puede hacerlo sacrificando o suspendiendo derechos fundamentales. El debido proceso constituye una garantia
infranqueable para todo acto en el que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite
al abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado
y no sblo una obligacion exigida a los juicios criminales”.

9 Sentencia T-1082 de 2012.
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procesos que adelante la administracion con el fin de garantizar la defensa de los
cludadanos.

El debido proceso comprende un conjunto de principios, tales como el de legalidad,
el del juez natural, el de favorabilidad en materia penal, el de presuncion de inocencia
y el derecho de defensa, los cuales constituyen verdaderos derechos fundamentales.

El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tiene
el administrado para conocer la actuacion o proceso administrativo que se le adelante
e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que le sean adversas a sus
intereses. La administracion debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y
cualquier actuacion que desconozca dicha garantia es contraria a la Constitucion.”

En efecto, si el administrado no esta de acuerdo con una decision de la administracion
que le afecte sus intereses tiene derecho a €jercer los recursos correspondientes con
€l fin de obtener que se revogue o modifigue”. *°

6.6.5. La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad que desempeian cargos de carrera administrativa y se
encuentran en circunstancias de especial proteccion vs provision de
cargos por concurso de méritos

En un caso similar al que nos ocupa'?, la Corte Constitucional sefalé que debe aplicarse la
estabilidad laboral de personas sujetos de especial proteccién, que se encuentren ocupando
en provisionalidad cargos de carrera, asi:

"3.3. Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario _ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccion
consstitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de familia sin alternativa
economica, funcionarios que estan proximos a pensionarse o personas en situacion
de discapacidad, "concurre _una _relacion de dependencia _intrinseca _entre la
permanencia en el empleo publico vy la garantia de sus derechos fundamentales,
particularmente el _minimo vital y la_iqualdad de oportunidades. De alli que se
sostenga _por la_jurisprudencia gque _la_eficacia _de esos derechos depende del/
reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de
ponderacion _entre tales derechos y los principios que informan la _carrera
administrativa™?.

Sj bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de _manera
indefinida en el cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso
de méritos, si debe otorgdrseles un trato preferencial como accion
afirmativa?, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los
primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales. Ello, en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 29 y 39
del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccion a favor de
grupos vuinerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas

10 Sentencia T-1021 de 2002. Corte Constitucional. Referencia: expediente T-564507. Magistrado Ponente: Dr. JAIME
CORDOBA TRIVINO. Bogota, D.C., veintidds (22) de noviembre de dos mil dos (2002).

11 Sentencia T-326 de 2014

12 Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

13 En relacion con este aspecto de la accion afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub) y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de
la Corporacion en la providencia SU-446 de 2011, en la cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al
cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de la Nacion) tenia el deber constitucional de emplear medidas
de accidn afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.
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constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales,
tales como las mujeres (art, 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las personas de la tercera
edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)*.

3.4. En relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que
ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha precisado
algunas medidas adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes
ameritan una especial proteccion constitucional por estar en condiciones de
vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011%°, esta
Corporacion hizo un pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la
provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion especial
de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales por tratarse de madres y padres cabeza de familia,
prepensionados o personas en situacion de discapacidad. Al respecto expreso.

"Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion*®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que solo pueden
ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera,
tal como ocurrio en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion’’. En consecuencia, la
terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe
ser provista con una persona que gano el concurso, no desconoce los derechos de
esta dlase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa gue se le ha
reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor
derecho gue tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

C..)

"(...) Sin embarqgo, /a Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de
/a que gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida
de accion afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; if) /as personas
que_estaban proximas a pensionarse, entiendase a quienes para el 24 de
noviembre de 2008 —fecha en gue se expidio el Acuerdo 007 de 2008—- les faltaren
tres afnos o menos para cumplir los requisitos para obtener Ia respectiva pension;
y iif) 1as personas en situacion de discapacidad.

4 Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV
Luis Ernesto Vargas Silva).

15 MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio
Sierra Porto; AV Luis Ernesto Vargas Silva. En esta ocasion correspondid a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos
interrogantes: /) si la Fiscalia General de la Nacion vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la sequridad
social y al debido proceso de quienes estaban en una situacion de especial proteccion constitucional, al desvincularlos del
cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicion especial que obligaba a que se les brindara un trato preferente,
cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preferente, y /i) determinar si la
entidad demandada desconocio los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demas provisionales —no
sujetos de especial proteccion— al no sefialar de antemano los criterios de seleccion de los cargos especificos que serian
provistos con personas que superaron el concurso. Concluyd que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial
de (sic) proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si
se ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicion del fallo existan vacantes
disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se
realiza un nuevo concurso. La desvinculacidn de estos servidores sélo sera posible previo acto administrativo motivado en los
términos de la sentencia SU-917 de 2010”.

16 La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio
Palacio (cita del texto).

17 Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005;
T-245 de 2007; T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-
917 de 2010, que recoge toda la jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos
casos (cita del texto).
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"En estos tres eventos la_Fiscalia General de la Nacion ha debido prever
mecanismos _para_garantizar gue las _personas en _las condiciones antedichas,
fueran las dltimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las
situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo
de carrera, toda vez gue prevalecen los derechos de quienes ganan €l concurso
publico de méritos. Como el ente fiscal no previo dispositivo alguno para no
lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en
los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad
que dichas personas, de ser posible, scan nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando”
(negrillas originales).

3.5, Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos
nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos
fundamentales de aquellas personas que estan en condicion de vuilnerabilidad deben
observarse unos requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son
titulares, entre ellos (i) la adopcion de medidas de accion afirmativa tendientes a
proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y (i) la motivacion del acto administrativo de desvinculacion. En esta
ocasion debe tenerse en cuenta, de un lado, que la sefiora Ana Isabel Veldsquez Arias
fue desvinculada del cargo de carrera en el cual estaba nombrada en provisionalidad,
para posesionar a quien se encontraba ocupando la segunda posicion en la lista de
elegibles correspondiente al cargo Auxiliar Area Salud, codigo 412, grado 04, No.
24027°%; de otro lado, que la accionante es una persona que goza de especial
proteccion por tener la calidad de prepensionada y ser madre cabeza de familia.
(Negrillas y subrayado del Juzgado)

Asi mismo, senald que la estabilidad laboral de los prepensionados, no solo es aplicable a
las personas que se encuentren proximas a pensionarse en aplicacion del Programa de
Renovacidn de la Administracion Publical®, pues tal estabilidad respecto a personas en
circunstancias de vulnerabilidad encuentra su fundamento en normas supralegales?, asi lo
explico:

"4.6. Teniendo claridad acerca de la aplicabilidad de la figura del retén social, es
importante explicar que la declaracion de insubsistencia de la funcionaria Ana Isabel
Veldsquez Arias, en el cargo de carrera que venia ocupando en provisionalidad, no se
dio en el marco de un proceso de reestructuracion de la E.S.E. Hospital San Rafael de
Facatativa realizado dentro del Programa de Renovacion de la Administracion Publica,
sino que fue por efecto de un concurso de méritos convocado por la Comision Nacional
del Servicio Civil, con el propdsito de proveer los cargos que estuvieran vacantes u
ocupados en provisionalidad al interior de la Entidad. Sin embarqgo, ello no implica
que la sefora Ana Isabel no tenga derecho a la estabilidad laboral relativa
de aquellos funcionarios provisionales que ostentan la condicion de
prepensionados.

Para entender la anterior afirmacion, debe hacerse una distincion conceptual de
especial importancia en la solucion del problema juridico materia del presente fallo. El
fundamento del reconocimiento de la estabilidad [aboral de
los prepensionados no se circunscribe al retén social, sino que deriva de

mandatos especiales de proteccion contenidos en la Constitucion Politica y
del principio de iqualdad material que ordena dar un trato especial a grupos

18 Informacion tomada de la Resolucion No. 3093 del trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012), consultada en la pagina
Web de la CNSC, en http://www.cnsc.gov.co/docs/3093.pdf (abril de 2014) (cita original de la sentencia)

19 Ley 790 de 2002

20 Sentencia T-326 de 2014
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vulnerables?:. Esto debido a que dicha estabilidad opera como instrumento para /a
satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se
verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, no debe
confundirse la estabilidad laboral de los prepensionados con /a figura del retén social,
para_concluir erroneamente que /la_mencionada estabilidad solo es aplicable en el
marco del Programa de Renovacion de la Administracion Publica. En este sentido, se
pronuncio la Corte en la sentencia C-795 de 2009 :

"23. Aungue la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgo a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la
ley 790 de 2002, se circunscribio en su momento, a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacion
de la administracion publica, la Corte Constitucional ha sentenciado? que dicha
proteccion, es de origen supralegal, la cual se desprende no solamente de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion que establece la obligacion estatal
de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente
discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de debilidad
manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata en
consecuencia de una aplicacion concreta de las aludidas garantias constitucionales
que estan llamadas a producir sus efectos cuando quiera que el €jercicio de los
derecho (sic) fundamentales de estos sujetos de especial proteccion pueda llegar
a verse conculcado™.

Como bien se indica en la sentencia T-186 de 2013%, el retén social es apenas una
especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para
garantizar los derechos fundamentales implicados en la permanencia en el empleo
publico de los servidores proximos a pensionarse®. “En otras palabras, el fundamento

2L Ver, entre otras, las sentencias C-044 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria. Unanime), T-768 de 2005 (MP Jaime Araujo
Renteria), T-587 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), C-795 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) y T-729 de 2010
(MP Luis Ernesto Vargas Silva).

22 MP Luis Ernesto Vargas Silva.

2 Sentencias C-184 de 2003, C-964 de 2003, C-044 de 2004, T-768 de 2005 y T-587 de 2008 (cita original de la sentencia).
24 Igualmente, la Sala Novena de Revision, en la sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), sefiald que “[e]l
fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados no es un asunto que dependa de un
mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional. Esto debido a que dicha estabilidad opera
como instrumento para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente
interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, la Corte desestima lo expresado por los jueces de instancia, en el
sentido de confundir la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados con la figura del retén social, para concluir
errdneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en los casos (sic) que el retiro del cargo se sustenta en su
supresion ante la liquidacion de la entidad y en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion Pablica. En
contrario, el retén social es apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para garantizar
los derechos fundamentales concernidos por la permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a
pensionarse. En otras palabras, el fundamento de la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y,
por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tension los derechos al minimo vital y la igualdad,
frente a la aplicacion de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso publico de méritos...”.

25 MP Luis Ernesto Vargas Silva.

%6 | a Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-897 de 2012 (MP Alexei Julio Estrada) abord6 de manera detallada
la proteccion de los prepensionados como sujetos de especial proteccion constitucional, sosteniendo que el derecho a la
pension de vejez garantiza el goce efectivo del derecho a la seguridad social de aquellas personas que no pueden proveerse
por si mismos los medios de subsistencia. En palabras de la Corte: “la proteccion que se deriva del contenido del derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones y de la regulacion legal existente no puede ser otra que lograr el cumplimiento
de los requisitos para acceder a la pension de jubilacion o vejez por parte de los servidores proximos a pensionarse. En este
sentido las drdenes que proferira la Sala consistiran en que, cuando se compruebe la pertenencia a la categoria de
prepensionados se garantice el pago de aportes a los sistemas pensionales hasta que se alcance el tiempo de cotizacion
requerido para acceder a la pension de jubilacion. El sustento para esta decision se encuentra en el contenido del derecho
fundamental a la seguridad social, cuyo fundamento es el articulo 48 de la Constitucion y, adicionalmente, se complementa y
fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho
de las personas a la seguridad social. De la lectura de las normas mencionadas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o0 mental para obtener los medios de subsistencia que le permitan
llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo, de una enfermedad o incapacidad laboral o, en general, de cualquier
otra causa que tenga el mismo efecto. En este sentido, el derecho a la pension de jubilacion o vejez, como manifestacion del
derecho fundamental a la seguridad social, busca garantizar que se reciba un auxilio econdmico en aquella etapa de la vida
en que la edad de las personas les dificulta acceder a un sustento derivado de una relacion laboral. Asi, cuando el legislador
crea una proteccion para aquellas personas que estan proximas a pensionarse, el sentido que tributa en mejor forma el
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de la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y, por ende,
resulta aplicable en cada uno de los escenarios en gue entren en tension los derechos
al minimo vital y a la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas juridicas que
lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso publico de méritos?’, como se explica
mads adelante.”

6.7 MARCO NORMATIVO

- Constitucion Politica: En su articulo 125 establece que los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine
la ley.

El nombramiento de servidores publicos en cargos de carrera debe hacerse mediante
concurso publico, salvo las excepciones constitucionales o legales. Esta disposicion establece
como regla general, el mérito tanto para el ingreso y el ascenso, como para la permanencia
en la carrera. Este sistema tiende a garantizar una adecuada prestacién de los servicios
publicos a cargo del Estado y a asegurar que la misma esté orientada a la satisfaccion del
interés general; por ende, el acceso a los cargos publicos se rige por procedimientos
inherentes al ingreso a la carrera.

- La Ley 909 de 2004%: en cuanto a la clasificacion de los empleos establece que, Los
empleos de los organismos y entidades regulados por la ley son de carrera
administrativa, sefialando de manera taxativa las excepciones a la regla general:

"ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los
organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera administrativa,
con excepcion de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la
ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las
comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo €jercicio implica la
adopcion de politicas o directrices asi:

()

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

()

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

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales de
los servidores publicos.

e) <Literal adicionado por €l articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas
de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

contenido del derecho fundamental a la seguridad social en pensiones es que dicha garantia logre efectivizar el acceso a la
pension a todas las personas que sean beneficiarias de dicha proteccion”.

%7 Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

28 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.
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f) <Literal adicionado por €l articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los
secretarios de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los
gerentes, tanto en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos
y municipios de categoria especial y primera.”

El articulo 7?° de la Ley 909 de 2004 prevé que la Comision Nacional del Servicio Civil es un
organo de garantia y proteccion del Sistema de Mérito en el empleo publico de caracter
permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y dérganos del poder publico,
dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, que actuara
de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad, con el fin de
garantizar la plena vigencia del principio de mérito.

En su articulo 11, literal a), determina que, dentro de las funciones de la CNSC, esta el
establecer los lineamientos generales que deben desarrollarse en los procesos de seleccion,
mediante los cuales se busque proveer empleos de carrera administrativa.

Asi mismo, en el literal e) del mismo articulo, se estipula que la CNSC, debe conformar,
organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de Elegibles, y en el literal f), que la misma
entidad debe remitir a las entidades que hacen parte de determinada convocatoria, ya sea
de oficio o a solicitud de aquellas, las listas de las personas con las cuales deben proveer
los empleos de carrera administrativas que se encuentren vacantes definitivamente.

- Decreto 1083 de 20153°

Este Decreto en su Titulo 3 "REQUISITOS GENERALES PARA LOS EMPLEOS PUBLICOS DE
LOS DISTINTOS NIVELES JERARQUICOS DE LOS ORGANISMOS Y ENTIDADES DEL ORDEN
TERRITORIAL”, establece los factores que se tendran en cuenta para determinar los
requisitos especificos de los empleos en los manuales de funciones y de competencias
laborales, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 2 del Decreto Ley 785 de 2005 y la Ley
1064 de 2006 seran la educacion formal, la educacién para el trabajo y desarrollo humano
y la experiencia.

El articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015 modificado por el articulo 1 del Decreto 648
de 2017, sefala la forma de prever vacantes definitivas, estableciendo con claridad que los
aspirantes al cargo, deberan ser seleccionadas mediante el sistema de méritos:

"ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisidn de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas
en empleos de libre nombramiento y remocion seran provistas mediante

2 Articulo 7 (Inciso adicionado por Art. 3, Decreto 894 de 2017.). Naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil. La
Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucidn Politica, responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en
el empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional, independiente
de las ramas y dérganos del poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo publico de carrera administrativa, la Comision
Nacional del Servicio Civil actuara de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad

Para el cumplimiento de sus funciones la Comision Nacional del Servicio Civil podra desconcentrar la funcién de adelantar los
procesos de seleccidn para el ingreso al empleo publico a nivel territorial

La Comision Nacional del Servicio Civil podra mediante acto administrativo delegar las competencias para adelantar los
procesos de seleccion, bajo su direccidon y orientacion, en las entidades del orden nacional con experiencia en procesos de
seleccion o en instituciones de educacion superior expertas en procesos. La Comision podra reasumir las competencias
delegadas en los términos sefialados en la ley.

La Comisidn Nacional del Servicio Civil debera definir criterios diferenciales en el proceso de evaluacion del desempefio laboral
para los servidores publicos de los municipios priorizados para la implementacion de los planes y programas del Acuerdo de
Paz que ingresen a la administracion pUincga por medio de los procesos de seleccion.

30 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica.
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nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos
exigidos para el desemperio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de
rueba o _en _ascenso, con las personas que _hayan sido seleccionadas

mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Le

909 de 2004 o en las disposiciones que requlen los sistemas especificos de

carrera, seglin corresponda.

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

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo
los procedimientos sefalados en las leyes o decretos que los regulan.” (negrilla,
cursiva, subrayado fuera del texto)

De otra parte, la norma en comento, en su articulo 2.2.6.13! establece el proceso de
seleccidn o concurso, el cual se encuentra a cargo de la Comisién Nacional del Servicio Civil,
a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas
o privadas, instituciones universitarias e instituciones de educacién superior acreditadas por
ella para tal fin.

- Ley 1801 de 201632 En su paragrafo 3 del articulo 206, establece los requisitos para
ocupar el cargo de inspector de policia, bajo el siguiente tenor:

"Articulo 206. Atribuciones de los inspectores de Policia rurales, urbanos y
corregidores. Les corresponde la aplicacion de las siguientes medidas:

()

Paragrafo 3. Para los efectos previstos en los articulos 18 y 19 del Decreto 785 de
2005, la formacion profesional para el desempefio de los cargos de Inspector de Policia
Urbano Categoria Especial, 19 Categoria y 22 Categoria, sera uUnicamente la de
abogado, y la formacion técnica para el desemperio de los cargos de
Inspector de Policia 32 a 62 Categoria e Inspector de Policia Rural requerira
la_terminacion y aprobacion de los estudios de la carrera de derecho.”
(negrilla, cursiva y subrayado fuera del texto)

31 Articulo 2.2.6.1 Competencia. Los concursos o procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas,
instituciones universitarias e instituciones de educacidn superior acreditadas por ella para tal fin.

La Comisidn Nacional del Servicio Civil, en los términos establecidos en la ley, determinara los criterios para valorar la
competencia técnica, la experiencia y la capacidad logistica que deben demostrar aquellas entidades que quieran ser
acreditadas para adelantar los procesos de seleccion. Dentro de los criterios de acreditacion que establezca esta Comision se
privilegiara la experiencia y la idoneidad del recurso humano que vaya a realizar los concursos en esta materia. Para las
inscripciones, el disefio, la aplicacion y la evaluacion de las pruebas, la Comision Nacional del Servicio Civil o las entidades
contratadas para la realizacion de los concursos podran apoyarse en entidades oficiales especializadas en la materia, como el
Instituto Colombiano para la Evaluacién de la Educacion Superior, Icfes.

La Comision Nacional del Servicio Civil podra delegar en la entidad publica interesada en proveer la vacante, en los términos
establecidos en la Constitucion y la Ley 489 de 1998, la suscripcion del contrato o convenio interadministrativo, para adelantar
el proceso de seleccion, con la universidad publica o privada, institucion universitaria o institucion de educacion superior
acreditadas por la Comision para tal fin.

32 Por la cual se expide el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana.
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- Acuerdo No. CNSC-21211000010176 del 29 de abril de 20213 mediante el cual
se convoca y establece las reglas del proceso de seleccidn, en las modalidades de
Ascenso y abierto, para proveer los empleos en vacancia pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Alcaldia de Guaitarilla
— Narifo, proceso de seleccion No. 1907 de 2021 Municipios de 5 y 6 Categoria.

El acuerdo identifica la entidad responsable del proceso de seleccion, sefala las normas del
proceso de seleccidn, establece los requisitos para participar en el proceso de seleccion.

- OPEC 162269

La para el cargo denominado de Inspector de Policia 3° a 6° categoria, nivel técnico, codigo
303, grado 02, del Municipio de Guaitarilla con nimero de OPEC No. 162269, el requisito de
formacion académica es la terminacién y aprobacion de los estudios de la carrera de
derecho, sin que se requiera experiencia. Esto en acatamiento a lo dispuesto en el paragrafo
3 del articulo 206 de la Ley 1801 de 2016.

6. CASO CONCRETO

El accionante, sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO, considera vulneracion de sus
derechos al minimo vital, trabajo, dignidad humana, familia, debido proceso, estudios de
hijos menores (derecho de los nifios), adulto mayor, igualdad; por cuanto la CNSC se
encuentra realizando concurso de méritos para proveer el cargo de Inspector de Policia del
Municipio de Guitarrilla — Narifio, cargo que él ocupa y del cual manifiesta no tener los
requisitos para ingresar al concurso.

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “CNSC”, en la contestacién de la accién
constitucional, indicd que las provisiones definitivas de los empleos publicos de carrera
administrativa se deben realizar mediante procesos de seleccién abiertos y de ascenso. En
el caso bajo estudio, los requisitos del cargo de Inspector de Policia, se encuentran previstos
en la Ley 1801 de 2016, por lo cual, la Alcaldia Municipal de Guaitarilla, no puede modificar
el Manual de Funciones y Competencias Laborales de esa entidad, en lo que concierne a los
empleos ofertados en el Proceso de Seleccion No. 2126 de 2021 — Municipios de 52 y 62
Categoria, teniendo en cuenta que se deben garantizar las condiciones iniciales bajo las
cuales los aspirantes estan realizando las inscripciones en el concurso, las cuales deben
mantenerse hasta la pérdida de la vigencia de las listas de elegibles que se expidan con
ocasién al concurso de méritos.

Como regla general la Constitucidn Politica dispone en el articulo 125 que los empleos de
los érganos y entidades del Estado son de carrera administrativa, salvo los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de los trabajadores oficiales y los que
determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico. El ingreso de los cargos
de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta afirmaciéon se sustenta en los
siguientes postulados: '(7) los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera;,
(i) se exceptuan de ellos los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley; (iii) para el caso
en que ni la Constitucion ni la Ley haya fijado el sistema de nombramiento, éste se realizara

3 Acuerdo No. 1017 de 2021 Pagina web
https://www.cnsc.gov.co/DocumentacionCNSC/Convocatorias_2020/Municipios_V_y_VI_Categoria/Normatividad/2021/20211
000010176.pdf

34 https://simo.cnsc.gov.co/documents/get-document?docld=356375625&contentType=application/pdf
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mediante concurso publico; (iv) el ingreso y el ascenso en los cargos de carrera, se haran
previo cumplimiento de los requisitos que fije la ley para determinar los méritos y calidades
de los aspirantes; y, (v) en ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podran
determinar su nombramiento, ascenso o remocion en un empleo de carrera”.

La carrera administrativa se erige como un principio constitucional definitorio en la
concepcion del Estado Social y Democratico de Derecho, a la vez que sirve de instrumento
eficaz para la garantia del cumplimiento de los fines estatales y de la funcién publica, para
la preservacion y vigencia de derechos fundamentales de las personas, y para la vigencia
del principio de igualdad entre los ciudadanos que aspiran a acceder al ejercicio de un cargo
o funcion publica®.

Ahora bien, dentro de las relaciones publicas laborales, se pueden presentar determinadas
situaciones administrativas, sea vacantes o transitorias, que permiten que, ante las
necesidades del servicio, la forma de provision del cargo sea temporal, pero sin desconocer
el requisito del mérito, por lo cual, dentro de esas formar de proveer empleos, encontramos,
el nombramiento en provisionalidad, que procede cuando existe vacancia definitiva o
temporal en un cargo de carrera administrativa.

De lo anterior se concluye que, el nombramiento en provisionalidad se hace a una persona
para proveer de manera transitoria, un empleo de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito, sin que el transcurrir del tiempo le otorgue beneficios como
la estabilidad laboral, propios de la carrera administrativa.

Ahora bien, a fin de proveer cargos de carrera administrativa que se encuentran en vacancia
definitiva de los municipios de tercera a sexta categoria, la Comisién Nacional del Servicio
Civil "CNSC", adelanto el proceso de concurso de méritos, ofertando la vacante de Inspector
de Policia del Municipio de Guaitarilla®’, estableciendo como Unico requisito, la terminacién
de la carrera de derecho, para poder ser aspirante al cargo.

El proceso de seleccion publico abierto®®, que debe tener en cuenta criterios de mérito,
capacidad y experiencia para el desempefio del empleo y debera comprender la aplicacion
de pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefo
del empleo, asi como el cumplimiento de requisitos®®, como lo esta realizando la Comision
Nacional del Servicio Civil "CNSC"”, a través de la convocatoria No. CNSC-21211000010176
del 29 de abril de 2021%. Asi mismo, la norma sefala que el proceso de seleccién publico
abierto se efectuara bajo los criterios de transparencia y objetividad, asi como los de mérito,
libre concurrencia e igualdad de ingreso, publicidad, entre otros*.

El requisito exigido para el cargo de Inspector de Policia, se encuentran previstos en la Ley
1801 de 2016, sin que le sea posible a la entidad accionada, ni al municipio, ni al funcionario
judicial, modificar la normatividad, en beneficio de un aspirante; mas si se tiene en cuenta,

35 Sentencias C-553 de 2010 y SU-539 de 2012 (ambas del MP Luis Ernesto Vargas Silva).

3 Sentencia C-588 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

37 https://simo.cnsc.gov.co/documents/get-document?docld=356375625&contentType=application/pdf

3 Decreto 1083 de 2015. Articulo 2.2.6.2 Fases. El proceso de seleccion o concurso comprende la convocatoria, el
reclutamiento, la aplicacidn de pruebas, la conformacion de las listas de elegibles y el periodo de prueba.

39 Decreto 1083 de 2015. Articulo 2.2.6.8 Documentos que acrediten el cumplimiento de requisitos. Los documentos que
respalden el cumplimiento de los requisitos de estudios y experiencia se allegaran en la etapa del concurso que se determine
en la convocatoria, en todo caso antes de la elaboracion de la lista de elegibles.

La comprobacion del incumplimiento de los requisitos serd causal de no admision o de retiro del aspirante del proceso de
seleccidén aun cuando éste ya se haya iniciado.

Cuando se exija experiencia relacionada, los certificados de experiencia deberan contener la descripcion de las funciones de
los cargos desempefiados.

40 Acuerdo No. 1017 de 2021 Pagina web
https://www.cnsc.gov.co/DocumentacionCNSC/Convocatorias_2020/Municipios_V_y_VI_Categoria/Normatividad/2021/20211
000010176.pdf

“1 Ley 909 de 2004 Articulos 27 y 28
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que, el proceso de seleccion publico abierto se debe efectuar bajo los criterios de
objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de
los aspirantes para el ejercicio de las funciones.

De otra parte, dentro de la convocatoria, no existe un precepto a través del cual se otorgue
un mejor derecho a alguno de los aspirantes, en virtud de sus condiciones (raza, sexo,
genero, etc.), por el contrario, a lo largo del concurso se observa que se brinda igualdad
de oportunidades a todos los participantes.

Asi las cosas, no se puede concluir que existe vulneracion de los derechos fundamentales
del accionante por la expedicidon de la convocatoria para proveer el cargo de inspector de
policia, pues la misma se ajusta a las normas de caracter constitucional y legal que rigen la
provision de cargos publicos y por tanto no existiria vulneracién de derechos fundamentales
por parte de ninguna de las entidades accionadas.

Sin embargo, teniendo en cuenta que entre las pretensiones del accionante solicita de
manera transitoria se ordene un régimen temporal para que los efectos de dicho concurso
tengan efectos una vez pueda consolidar sus derechos pensionales alegando ser padre
cabeza de familia; es pertinente analizar si el sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO, se
encuentra en alguno de los eventos (padre cabeza de familia y/o pre pensionado), para ser
beneficiario de la estabilidad laboral, de acuerdo a los pronunciamientos realizados por la
Corte Constitucional al respecto y que se resefiaron en el acapite correspondiente.

La categoria de sujeto de especial proteccion constitucional, segin ha definido la Corte
Constitucional "se constituye por aquellas personas que debido a su condicion fisica,
psicologica o social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una
lgualdad real y efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccion
constitucional se encuentran. los nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos
fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por
la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza™?

Es pertinente indicar que, la Corte Constitucional ha establecido que la condicién especial
de madre cabeza de familia, deviene de la condicion en su responsabilidad individual y
solitaria frente al hogar y por constituirse como la Unica fuente de ingresos del hogar, de
quien se deriva el sustento diario de las personas que dependen de ella, circunstancia que
debe ser probada.

En tal sentido, la Corte Constitucional ha sefalado que algunas acciones afirmativas que se
disefiaron para beneficiar a las mujeres cabeza de familia también son aplicables a los
hombres que se encuentran a cargo de hijos menores de edad o en situacién de
discapacidad*®’, aclarando que "s/ todos los beneficios que se establecen para la mujer
cabeza de familia debieran otorgarse al hombre que se encuentra en la misma situacion,
ningun efecto tendria entonces la proteccion especial ordenada por el Constituyente para la
mujer cabeza de familia”**

Se debe recordar que, la condiciéon de mujer cabeza de familia presenta caracteristicas
particulares que se derivan del contexto historico de la desigualdad entre ambos sexos, por
lo cual tiene connotaciones diversas a la situacion de los hombres que ejercen la jefatura
del hogar de manera exclusiva®, empero, la prevalencia de los derechos de los nifios y la

42 Corte Constitucional. Sentencia T-167/11

# Sentencia C-722 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil; sentencia C-044 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria; sentencia C-1039
de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra; sentencia C-964 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia C-184 de 2003. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa. .

* Sentencia C-964 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis

4 Sentencia T-084-18

17



R Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Pasto

especial proteccion de las personas en situacion de discapacidad exigen que aquellas
acciones afirmativas en favor de las mujeres cabeza de familia que también se orientan a la
salvaguarda de los sujetos vulnerables a su cargo, deban extenderse igualmente a los
padres cabeza de familia.*®

Es por ello, que la Corte Constitucional, sefialo que la condicién de madre cabeza de familia,
entendida esta como madre o padre, requiere la confluencia de los siguientes elementos, a
saber: "(i) que la mujer tenga a su cargo la responsabilidad de hijos menores de edad o de
otras personas ‘incapacitadas” para trabajar; (If) que la responsabilidad exclusiva de la
mujer en la jefatura del hogar sea de caracter permanente; (i) que exista una auténtica
sustraccion de los deberes legales de manutencion por parte de la pareja o del padre de los
menores de edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia sustancial de ayuda de los demads
miembros de la familia. De igual modo, la verificacion de las circunstancias anteriormente
enunciadas debe realizarse en el marco de un procedimiento administrativo, que otorgue la
plenitud de las garantias propias del derecho fundamental al debido proceso. ™’

En el caso bajo estudio, el actor manifiesta que actualmente cuenta con 47 afios de edad,
que tiene la custodia de su hija Dhamar Alejandra Bastidas Rodriguez®® desde los 2 afios de
edad y quien actualmente cuenta con 17 afios y cursa grado 11, allegando copia de la
Resolucion No. 129 de octubre de 2008, proferida por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar*, y que es padre del menor Emiliano Bastidas Maya* de 7 afios de edad, anexando
copia de los registros civiles de los menores®!. Asi mismo sefala que el sostenimiento de
sus padres que tiene mas de 80 afios, allegando copia de cédulas de ciudadania de la sefora
Maria Niria Josefina Patifo Vivas y del sefior Fidel Bastidas Tobar®% afirmando que la
subsistencia familiar deriva exclusivamente del salario que devenga como inspector de
policia.

De acuerdo a lo anterior, el actor no acredité la calidad de prepensionado pues contando
con 47 afos de edad, aun le faltarian 15 afios para cumplir la edad para poder consolidar
su derecho pensional, sin encontrarse acreditadas las semanas cotizadas que lleva hasta el
momento, sin embargo, si se encuentra acreditada su condicion de padre cabeza de familia
pues se encuentra a cargo de su hija Dhamar Alejandra Bastidas Rodriguez de quien tiene
su custodia y de sus padres adultos mayores, asi como del mantenimiento de su otro hijo
Emiliano Bastidas Maya, aunque de él no se encuentra acreditado que se encuentre solo a
cargo de su padre; también se tiene que el Unico ingreso que recibe el accionantes para su
subsistencia y la de su familia es el salario que recibe como inspector de policia.

Asi las cosas, es procedente conceder el amparo solicitado, pero en el sentido de ordenar
a la entidad territorial Municipio de Guatarilla que tome acciones afirmativas respecto al
sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO, consistentes en prever mecanismos para garantizar
que dicho funcionario sea el Ultimo en ser desvinculado en caso de que existan otros cargos
de igual naturaleza del que ocupa en provisionalidad o de ser posible hombrarlo en otro
cargo que se encuentre vacante y para el cual cumpla los requisitos, hasta tanto se provea
mediante concurso de méritos, aclarando que no se trata de un derecho indefinido a
permanecer en cargos de carrera administrativa, toda vez que prevalecen los derechos de

% Sentencia C-722 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil; sentencia C-044 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria; sentencia C-1039
de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra; sentencia C-964 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia C-184 de 2003. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa.

47 Corte Constitucional. Sentencia T-084/18

“8 Folio 20 del documento electrdnico PDF identificado con el nombre “03.EscrtitoTutela”

“? Folios 24 a 33 del documento electronico PDF identificado con el nombre “03.EscrtitoTutela”

50 Folio 21 del documento electronico PDF identificado con el nombre “03.EscrtitoTutela”

51 Folios 20 a 21 del documento electronico PDF identificado con el nombre “03.EscrtitoTutela”

52 Folios 37 y 38 "Escrito de Tutela”
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quienes ganan el concurso publico de méritos, pero su condicion de debilidad manifiesta
hace que la administracién deba otorgarle un trato especial®?

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Pasto
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato Constitucional,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONCEDER el amparo constitucional invocado por el sefior OSCAR FIDEL
BASTIDAS PATINO, identificado con cédula de ciudadania No. 87.531.842 expedida en
Guaitarilla — Narino, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, ORDENAR al MUNICIPIO DE GUATARILLA tome acciones
afirmativas respecto al sefior OSCAR FIDEL BASTIDAS PATINO, consistentes en prever
mecanismos para garantizar que dicho funcionario sea el Ultimo en ser desvinculado, en
caso de que existan otros cargos de igual naturaleza del que ocupa en provisionalidad y
cuando ya sea provisto el cargo que ocupa por la persona que sea elegida mediante el
concurso de méritos, de ser posible nombrarlo en otro cargo que se encuentre vacante y
para el cual cumpla los requisitos, hasta tanto se provea también mediante concurso de
méritos, aclarando que no se trata de un derecho indefinido a permanecer en cargos de
carrera administrativa, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso
publico de méritos.

TERCERO.- Negar las demas pretensiones de la accidn de tutela incoada

CUARTO.- NOTIFIQUESE esta providencia a las partes de conformidad con el Articulo 30
del Decreto 2591 de 1991. ORDENAR la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL “"CNSC”,
publicar este fallo en su pagina web para efectos de notificacidn a todos los interesados.

QUINTO.- Contra esta sentencia procede la impugnacion ante el superior funcional dentro
del término de su ejecutoria. De no impugnarse ENVIESE el expediente ante la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Andrea Melissa Andrade Ruiz
Juez Circuito
009
Juzgado Administrativo

53 Asi lo sefiald la Corte en la Sentencia SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Jorge
Ivan Palacio Palacio; SPV. Humberto Antonio Sierra Porto; AV. Luis Ernesto Vargas Silva), al pronunciarse
sobre el alcance del registro de elegibles que profiri6 la Fiscalia General de la Nacion para las seis
convocatorias que la entidad abrio en el afio 2007 respecto de los funcionarios nombrados en
provisionalidad que consideraban que tenian derecho a permanecer en sus cargos porque tenian una
condicidn especial que obligaba a que se les brindase un trato preferente, por ejemplo, porque se hallaban en
situacion de discapacidad”.
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