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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSF: ASCENCIéN FERNANDEZ OSORIO
{12 NOV. 2019

DEMANDANTE: | FLOR ANGELA GUTIERREZ AVELLA Y OTROS
DEMANDADO: | FISCALIA GENERAL DE LA NACION

REFERENCIA: 152383333752201500075-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:

TEMA: MODIFICACION EN EL CARACTER DE VINCULACION
ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la parte demandada, contfra la sentencia de primera instancia proferida
el 13 de marzo de 2018 por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Duitama, mediante la cual se accedidé a las pretensiones de
la demanda.

I ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (fl. 2)

Los sefiores FLOR ANGELA GUTIERREZ AVELLA, HECTOR BASTIDAS BARAJAS,
NICOLAS DAVID BASTIDAS GUTIERREZ Y LAURA DANIELA BASTIDAS
GUTIERREZ, representados legalmente por HECTOR BASTIDAS, LUIS
ALFONSO GUTIERREZ VARGAS Y BERNARDA LEONOR AVELLA DE GUTIERREZ,
por intermedio de apoderado judicial, instauraron demanda de nulidady
restablecimiento del derecho contra la Nacién - Fiscalia General de la
Nacién, con el fin de obtener la nulidad del acto administrativo contenido
en la Resolucion 0424 del 18 de marzo de 2014.

A titulo de restablecimiento del derecho, que se mantenga incélume el
contenido de la Resolucidn No. 0-1266 del 11 de mayo de 2011, y por
tanto, se reconozcan y paguen los perjuicios materiales y morales
ocasionados a partir de la vulneracion de sus derechos.

1.2. Fundamentos facticos (fls. 3-4)

-

En la demanda se narran los que a continuacion resume la Sala:
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a) Senald que la sehfora Flor Gutiérrez, de conformidad con la
convocatoria No. 003-2007 concursd para varios cargos ofertados por la
Fiscalia General de la Naciéon, entre ellos, para Fiscal Delegado ante
juzgados Especializados.

b) Sostuvo que fue incluida en el registro de elegibles mediante
acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008 ocupando el puesto 95 de los
298 cargos convocados a ConCurso.

c) Dijo, que mediante Resolucidon No. 0-5642 del 29 de diciembre de
2009, se efectud su nombramiento en periodo de prueba en la planta
global de la Fiscalia, en el cargo de Fiscal Delegado ante juzgados
especializados, de la Direccidon Seccional de Fiscalias de Pasto; sin
embargo, no aceptd su nombramiento por fuerza mayor comprobada,
solicitando su permanecia en el registro de elegibles.

d) Que la Fiscalia sin estudiar la circunstancia de fuerza mayor
presentada, la retird del registro de elegibles, senaldndole que debia
esperar el proceso de nombramiento en periodo de prueba, ante lo cual
esperd sin ningun resultado, 1o que conllevdé a que se solicitara por
derecho de peticion el 21 de mayo de 2010, pronunciamiento sobre la
solicitud de permanecer en el registro de elegibles.

e) Expuso que interpuso accidn de tutela, pues la Fiscalia pretendia
someterla a una nueva espera para poder obtener una respuesta a su
peticion, razdn por la que mediante sentencia del 28 de julio de 2010, le
fueron tutelados sus derechos, ordendndole a la entidad que resolviera
de fondo sobre su exclusidon o permanencia en el registro de elegibles.

f)  En cumplimiento del fallo, sostuvo que la entidad respondid el 18 de
agosto de 2010, decidiendo favorablemente sobre su permanencia en la
lista de elegibles, reactivando su condicién y ubicdndola en el puesto 95,
sin que se procediera conforme el trdmite pertinente, es decir,
nombrdndola en forma preferente, y la ubicd en el registro de las personas
que no clasificaron para los cargos convocados, vulnerando su derecho,
pues por razones imputables a la entidad se hicieron mds de 300
nombramientos sin respetar su mejor derecho.

g) Afirmdé que tan solo mediante resolucién No. 0-2958 del 16 de
diciembre de 2010, fue nombrada en periodo de prueba en la Unidad
Nacional para la extincidn del Derecho de Dominio y Contra el lavado de
activos, con una calificacion de 91.
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h) Luego, que mediante Resolucion No. 0-1266 del 11 de mayo de 2011,
se le nombrd en propiedad en la planta global de la Fiscalia General de
la Nacién y mediante resolucion No. 0-0866 del 13 de septiembre de 2011,
fue catalogada en el Registro Unico de Inscripciones de Carrera RUIC, en
la planta global de la Fiscalia General de la Nacion en la Unidad Nacional
de Fiscalia contra los delitos de Desaparicion y Desplazamiento forzados,
sede Santa Rosa de Viterbo.

i) Como consecuencia de lo anterior, fue cdlificada en los periodos
2012, 2013 y 2014 con puntajes superiores.

j) Sin embargo, que el 26 de mayo de 2011, la Corte Constitucional
profirié sentencia SU -446 de 2011, en el que en esencia resolvié sobre
algunos nombramientos de personas que no se encontraban en el registro
de elegibles para los cargos ofertados en el concurso de la Fiscalia
General de la Nacidon, pero que la enfidad uflilizd para revocar su
nombramiento en propiedad y considerando su vinculacion en
provisionalidad, pese a que la misma no le puede ser aplicable a la
sefora Gutiérrez, pues cumplid a cabalidad con todas las exigencias del
concurso y por tanto, no puede ser modificada su vinculacion.

Consideré como preceptos normativos violados los siguientes:

Constitucionales: arficulos 125 y 241 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Legales: El articulo 48 de la Ley 270 de 1996, la Ley 1437 de 2011, articulos
10, 72, 43, articulo 160 del CCA, sentencia de unificacion SU 446 de 2011,
SU 917 de 2010, SU 1995 de 2013, SU 799 de 2013, y CGP.

Con auto del 20 de abril de 2017, se admitié la reforma de la demanda,
relacionada con la inclusidon de hechos que relatan que el acto emitido
por la entidad, no fue susceptible de recurso y que ala actora no se le ha
permitido participar en concursos de ascenso por no estar registrada en
la lista de elegibles.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 388-408))

La entidad presentd escrito de contestaciéon, pero lo hizo de manera
extempordnea.
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Duitama,
mediante sentencia proferida el 13 de marzo de 2018, resolvio (fls. 638-
646):

“PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido
en la RESOLUCION NO. 0424 DEL 18 DE MARIO DE 2014, proferida por la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por la cual se modifica el cardcter de
vinculacién de unos servidores, en cumplimiento a lo sefalado por la
sentencia SU -466 de 2011, en lo que afecta a la demandante FLOR
ANGELA GUTIERREZ AVELLA.

SEGUNDO:- Como consecuencia de la declaracién de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar a la demandada se restifuya el
derecho ala actora, dejando incélume las Resoluciones Nos- 0-1266 del 11
de mayo de 2011 a fravés de la cual se nombrd en propiedad a la
accionante y 0866 del 13 de septiembre de 2011 mediante la cual se
ordend la inscripcién en el REGISTRO UNICO DE INSCRIPCION DE CARRERA
de la sefiora FLOR ANGELA GUTIERREZ AVELLA como FISCAL DELEGADA
ANTE JUECES ESPECIALIZADOS de la UNIDAD NACIONAL DE FISCALIAS
CONTRA LOS DELITOS DE DESAPARICION Y DESPLAZIAMIENTO FORZADO
CON SEDE EN SANTA ROSA DE VITERBO.

TERCERO.- Condenar a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
pagar a los demandantes las suma de dinero que a continuacion se
relacionan por concepto de perjuicios:

a. MATERIALES - DANO EMERGENTE: CATORCE MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CINCO PESOS ($ 14.442.905

b. MORALES: El equivalente a DIEZ SALARIOS MINIMOS LEG ALES MENSUALES
VIGENTES (10 SMLMV)

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.
(...]"

Para adoptar tal determinacion, la juez de instancia determind como
problema juridico a resolver, si era nulo el acto administrativo que
modificé el nombramiento en propiedad efectuado a una persona en un
empleo publico, convirtiéndolo en un nombramiento en provisionalidad,
presuntamente para dar cumplimiento a una sentencia de unificacion
de la H. Corte Constitucional?

Luego de andlizar el material probatorio, se refirié puntualmente a la
sentencia SU 446 de 2011, en la que se establecié que habia un grupo de
personas que habian participado en dos o mds de seis convocatorias
efectuadas por la Fiscalia General de la Nacién y que aungue quedaron
en el registro de elegibles, la entidad no las nombrd porque el puesto que
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ocuparon excedia el numero de plazas ofertadas, alegando que en la
entidad, habia un nUmero suficiente de cargos iguales a los que fueron
objeto de concurso, y que eran desempenados por empleados en
provisionalidad o que estdn vacantes, razén por la que consideraron que
tenian derecho a ser nombrados.

Frente alo expuesto, el a quo considerd que la situacién de la actora era
distinta, pues estaba demostrado que la sefiora Flor Angela habia
superado todas las etapas del concurso y estando nombrada en
propiedad, se le modificd su vinculaciéon a provisional, indicdndole que
para la fecha en que fue designada, la lista de elegibles que se conformd
para proveer el empleo de Fiscal Delegado antes Jueces Especializado
ya habia fenecido, pese a que la sentencia SU 446 de 2011 no es
aplicable a la actora, pues aun cuando participd en la convocatoria de
2007, la decisidn dlli adoptada no se hace extensible, haciendo
concretar una falsa motivacion.

Aunado a lo anterior, anuncié el fallo que la decisidn contenida en la
Resolucidn 00424 del 18 de marzo de 2014, que modifico el cardcter de
vinculacion de la actora e implicé tacitamente una revocatoria de los
actos proferidos con posterioridad, sin contar con la aquiescencia del
particular afectado, desconociendo lo estipulado en el articulo 97 de la
Ley 1437 de 2011 y en consecuencia, que se configurd la causal de
nulidad a que se refiere el inciso segundo del articulo 137 ibidem.

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios, sostuvo el a quo que esta
acreditado que la demandante canceld la suma de $12.000.000 por
concepto de honorarios para lograr la revocatoria de la Resolucion 0424
de 2014 y asesoria para presentar la solicitud de conciliacion prejudicial,
sin que este fuera tachado de falso, y por lo tanto, ameritaba su
reconocimiento actualizado.

Y en cuanto a los perjuicios morales, para acreditarlos se escucharon los
testimonios decretados, quienes al unisono afirmaron la angustia y
congoja padecida de la senora Flor Angela Gutiérrez, entre ofras razones,
porque habia renunciado al cargo de propiedad que tenia como juez
de la repUblica y que la modificacién de su vinculacién a provisional, le
implicaba una inestabilidad laboral que le podria generar perjuicios
econdmicos, mds aun teniendo en cuenta que sus hijos estaban préximos
a ingresar a la universidad. Por lo anterior, la sentencia de primera
instancia, considerd estar acreditado el perjuicio moral, concediéndole
a la sefora Flor Angela Gutiérrez, el equivalente a 10 salarios minimos
legales mensuadles vigentes.
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4. FUNDAMENTOS DE LA APELACION (fls. 657-668)

Inconforme con la decisién, la apoderada de la parte accionada, apeld
la sentencia con fundamento en lo siguiente:

i) De la procedencia y legalidad de la resoluciéon que modificé el
cardcter de la vinculacién de propiedad a provisional.

Luego de hacer un recuento de la situacion factica que dio origen a la
Resolucién 00424 del 18 de marzo de 2014, en el que se precisdé que
deviene de la sentencia SU-446 de 2011, concluyd que con ocasion al
concurso de méritos convocado para proveer cargos en la Fiscalia
General de la Nacién en el aho 2007, las personas que fueron nombradas
excediendo el nimero de plazas convocadas o habiendo perdido
vigencia el Registro Definitivo de Elegibles, esto es, con posterioridad al 24
de noviembre de 2010, se entendian con vinculacién en provisionalidad,
siendo el caso de la demandante quien fue nombrada el 16 de diciembre
de 2010, fecha en la que ya habia perdido vigencia el registro definitivo
de elegibles.

Lo anterior, fue sustentado con el concepto emitido por la Direccidn
Juridica de la entidad el 24 de mayo de 2013, bajo el radicado
20131500007973, que determind que en cumplimiento y ejecucion de la
sentencia SU 446 de 2011, no era posible profesar derechos de carrera a
las personas que, como en el presente caso, fueron nombrados en la
Fiscalia excediendo el nimero de plazas convocadas o habiendo
perdido vigencia el registro definitivo de elegibles.

Concluyd que la Resolucion 0-0424 del 18 de marzo de 2014 da
cumplimiento a la orden judicial emitida por la Corte Constifucional en la
sentencia SU -446 de 2011, enrazdén a que el nombramiento efectuado a
la sefiora Flor Angela Gutiérrez en el cargo de Fiscal Delegado ante
Jueces Especializados se enfiende en provisionalidad, y en ninguin
momento, se estd revocando acto administrativo alguno, pues dicha
actuacién debe entenderse de mera ejecucidn en los términos del
articulo 75 del CPACA, es decir, gue no es cierto, como lo dice el a quo,
que el acto administrativo adolece de motivacidén, como quiera que esta
amparada la decisibn en dicha sentencia de unificacién, y que la
demandante debié aceptar el nombramiento realizado en término vy
solicitar la prérroga para la posesidn o atacar la resolucidn de revocatoria
del nombramiento que fue la que afectd su derecho a ser nombrada en
propiedad una vez superado €l periodo de prueba, como en efecto se
hizo pero fuera de la vigencia de la lista de elegibles.
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i) Cumplimiento de la sentencia SU-446 de 2011 proferida por la H.
Corte Constitucional.

Indicé que con la sentencia SU-446 de 2011 se resolvid la disyuntiva
jurisprudencial en la que se encontraba la Fiscalia General de la Nacion
respecto de los nombramientos de los aspirantes que hacian parte del
registro definitivo de elegibles frente a la convocatoria 001 a 006 de 2007
para cargos en el drea de Fiscalia, es decir, se manifestd sobre las plazas
convocadas y el tiempo que se tenia para proveerlas.

Como quiera que la Fiscalia habia nombrado en totalidad los cargos
convocados a concurso de méritos, y continud haciendo nombramientos
conforme a la movilidad de las listas de elegibles por las diferentes
situaciones que se fueron presentando, se definid por la sentencia
precitada que no se podia redlizar mds nombramientos porque las listas
habian perdido vigencia y para el caso de la sefiora Flor Angela Gutiérrez,
ello ocurrid, pues su nombramiento en periodo de prueba segun la
resolucion 0-2958 de 2011, se efectud fuera de la vigencia del registro
definitivo de elegibles.

iii) Conclusion frente al cumplimiento del fallo sentencia SU-446 de
2011.

Arguyé que la Fiscalia no vulneré los derechos de la sefiora Flor Angela
Gutiérrez, toda vez que la entidad en cumplimiento de las reglas del
concurso de méritos del drea de Fiscalia del ano 2007, mediante la
resolucion 0-5642 del 29 de diciembre de 2009 nombrd en periodo de
prueba a la actora, no obstante dicho nombramiento fue revocado en
aplicacién del articulo 158 de la resolucidon No. 1501 de 2005 por la no
aceptacion de la misma.

No obstante, la Comision Nacional de Administracion de la Carrera -
CNAC- dio cumplimiento al fallo de tutela decidiendo favorablemente
sobre la permanencia de la actora en el registro definitivo de elegibles en
el puesto No. 95.

Empero, que la modificacion del cardcter del nombramiento de
propiedad a provisionalidad efectuado fue en cumplimiento y ejecucion
ala sentencia SU 446 de 2011.

iv) Objecion respecto a los perjuicios reconocidos.

Del dano emergente, adujo que las sumas pactadas por asesoria juridica
no puede ser reconocida, como quiera que hay desconocimiento de los
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criterios para su tasacién, como lo son las reglas sefaladas por la Corte
Constitucional, para determinar si el abogado cobré honorarios
desproporcionados, y entonces, la certificacion expedida por la
abogada no es suficiente prueba que dé fe y prueba de las sumas
socorridas por la accionante.

Del dano moral, hizo énfasis en que las solas manifestaciones no son
indemnizables, y por tanto, la prueba testimonial recaudada no es
suficiente para acreditarlo, pues era necesario un andlisis psicolégico
para inferirlo.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido mediante auto del 21 de mayo de 2018
(fl. 675) y fue admitido por esta Corporacién a través de proveido del 14
de junio de 2018 (fl. 681). Posteriormente, por medio de auto del 28 de
junio de 2018, se prescindié de la audiencia de que trata el inciso 4° del
articulo 247 del CPACA vy se ordend correr traslado para alegar de
conclusion (fl. 685).

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Parte demandante
Guardé silencio.

6.2. Parte demandada (fl. 687-705)
Se reiteraron los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

6.3. Ministerio pUblico
Guardd silencio.

Il. CONSIDERACIONES

Transcurrido en legal forma el trédmite de segunda instancia, se establece
qgue no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo que se
ocupa la Sala de desatar el recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandada contra la sentencia proferida el 13 de marzo de 2018, por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Duitama.
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1. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, corresponde a esta Sala establecer si: Debe mantenerse la
legalidad del acto administrativo expedido por la Fiscalia General de la
Nacién que modificé el cardcter de vinculacién de la sefiora Flor Angela
Gutierrez de propiedad a provisional, en cumplimienfo de la sentencia SU -
466 de 20112

2. CUESTION PREVIA. LIMITES DEL A QUEM

Previo aresolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuadles se ve compelido el ad-quem en lo que respecta a la
apelacién. Para el efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la
contestacion ala mismay las pruebas recaudadas en el framite procesal.
Dicho debate concluye con una providencia que tiene la virtud de poner
fin a la diferencia y que se fundamenta en razones de hecho y de
derecho derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacién
concreta del ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decisién judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de
primera instancia consideré para tomar su decision, a efectos de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los
puntos o asuntos que se cuestionan ante la segundainstancia. Lo anterior
de conformidad con lo establecido en el articulo 320 del C.G.P. por
remision expresa del CPACA, que consagra:.

“Articulo 320. Fines de la apelacion.

El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior examine la
cuestiéon decidida, dnicamente en relaciéon con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.

(...)"

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda
instancia, su marco de competencia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de
la decision que adoptada en primera instancia, por lo cual, en principio,
los demds aspectos, diversos a los planteados por el o los recurrentes se
excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que operan tanto
el principio de congruencia de la sentencia, como el principio dispositivo,
razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las pretensiones del
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recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia
del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus
derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:
‘tantum devolutum quantum appellatum’”!-

Otra de los limitaciones relevantes a las cuadles se encuentra
materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de
proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion
interpuesta contra una sentencia, Ia constituye la garantia de la no
reformatio in pejus, por virtud de la cual no es vdlidamente posible que,
con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o
desmejore la situacidon que en relacién con el litigio correspondiente le
hubiere sido definida al apelante Unico mediante la sentencia de primera
instancia.

Vale la pena traer a colacidn lo expuesto por Consejo de Estado? sobre el
tema, lo cual, si bien en esa oportunidad atendid Ias disposiciones del
CPC, es aplicable para este caso, pues se mantiene el mismo espiritu de
las normas pertinentes del CGP. Para el efecto se sostuvo:

“...En efecto, la Sala, mediante providencia del 9 de febrero de 2012,
unificd su jurisprudencia en relacién con la competencia del juez de
segunda instancia, en el entendido de precisar que esta se encuentra
limitada por las referencias conceptuales y argumentativas aducidas por
los apelantes en confra de la decision adoptada en primera instancia, sin
perjuicio de las circunstancias susceptibles de ser declaradas de manera
oficiosas.”

Bajo tales apreciaciones, queda claro en atencién a que en el sub judice
el fallo fue impugnado por la parte demandada, la competencia de la
Sala se circunscribe a larevision de la materia del recurso, de todo aquello
que le sea conexo y que se encuentre dentro de su giro normal, asi como
de lo indispensable para resolverlo.

Dentro del anterior contexto, se advierte que la demanda fue interpuesta
por el nucleo familiar de la sefora Flor Angela Gutiérrez, sin embargo, en
las consideraciones del fallo de primera instancia se observa que en el
acdpite de perjuicios morales tan solo le fue reconocido un equivalente
de 10 smimv a la sefiora Flor Angela Gutiérrez, entendiendo por tanto, que

1 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO (E). Bogotd, D.C.,
diez (10) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), Radicacidén nimero: 17001-23-31-000-
2011-00368-01(49083)

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de unificacion del 9 de febrero de 2012, radicacion 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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le fue negado a los demds miembros demandado, sin que amerite
pronunciamiento sobre dicho aspecto en esta instancia, como quiera
que no se interpuso recurso de apelacién al respecto.

3. RESOLUCION DE FONDO

Para resolver lo anterior, la Sala analizard: i) lo ordenado en la sentencia
SU -446 /2011, ii) Actos administrativos enjuiciables ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, y el iii) Caso concreto.

Para el efecto, se desarrolla asi:

i) Lo ordenado en la sentencia SU -446 /2011

En la sentencia SU-446 de 2011, la Corte Constitucional analizé el alcance
del registro de elegibles que profirié la Fiscalia General de la Nacidn para
las seis convocatorias abiertas en el afo 2007, identificando para ello, la
presencia de dos grupos de accionantes:

El primero, donde se hallaran quienes participaron en una o dos de las seis
convocatorias que abrié la Fiscalia General de la Nacién en el ano 2007
y aunque superaron el concurso, por el puesto que ocuparon en el registro
de elegibles y que excedia el nUmero de plazas a proveer segun los
términos de cada una de ella, no fueron nombrados.

El segundo, estaban quienes desempefiaban un cargo en la Fiscalia en
provisionalidad y i) no participaron en ninguna de las convocatorias,
o ii) participaron, pero no alcanzaron el puntaje minimo, o iii) se
encontraban en la lista de elegibles en un puesto que excedia el nUmero
de plazas convocadas, razén por la cual no fueron nombrados. Estos
accionantes, fueron desvinculados y reemplazados por personas que
superaron el concurso o cobijados por una decision judicial, pero
consideraban que tenian derecho a permanecer en sus Ccargos
provisionalmente porque: a) tenian una condiciéon especial que obligaba
a que se les brindara un frato preferente, por ejemplo, porque se hallaba
en situacién de discapacidad; o b) la entidad debia formular unos criterios
objetivos en virtud del principio de igualdad para seleccionar a los
provisionales que serian desvinculados.

La Corte Constitucional efectué al respecto un andlisis del alcance vy la
obligatoriedad de las reglas del concurso que realizé la Fiscalia General
de la Nacién y luego sobre la naturaleza, alcance y fuerza vinculante del
registro de elegibles que se elabord. Hecho esto, encontré:
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-. Que el uso del registro o lista de elegibles se imponia sélo para proveer
las vacantes y los cargos en provisionalidad que registrara la entidad
durante su vigencia, siempre y cuando se tratara de las plazas ofertadas
en el respectivo concurso.

.-. Que la Fiscalia General de la Nacién estaba obligada a proveer Unica
y exclusivamente el nUmero de cargos ofertados en cada una de las seis
convocatorias que efectud en 2007, porque: i) la decisidon inicial del
legislador de eliminar plazas determiné el nimero de las que se podian
ofertar; ii) la cantidad de empleos a proveer con el concurso era una
regla especifica que no se podia inocbservariii) ni el legislador nila entidad
previeron expresamente que el registro de elegibles deberia ser utilizado
para ocupar empleos por fuera del nUmero de los convocados.

.-. Que la Fiscalia General de la Nacién debia cumplir estrictamente con
los términos de las convocatorias y, en cumplimiento de la regla
constitucional del articulo 125, le correspondia llamar a un nuevo
concurso para llenar todas aquellas plazas que por decision del legislador
extraordinario no fueron suprimidas como aquellas que posteriormente se
crearon.

~. Que la Fiscalia General de la Nacién proveyd los cargos objeto de
concurso con el registro de elegibles, Acuerdo 007 de 2008 y sus actos
aclaratorios, y ese acto administrativo cumplié su razén de ser y por ende
se agotd. Que su uso sélo era posible si se hubiese presentado una
situacidn administrativa en relacion con los empleos ofertados, que
hiciera necesaria su activacién, por ejemplo, la vacancia por renuncia,
muerte, edad de retiro forzoso, sancién disciplinaria o penal, asi como la
no aceptacion del empleo nila posesion en los términos legales.

-. Que aquellos concursantes que estaban en el registro de elegibles por

fuera del rango de los cargos ofertados sélo les asistian una expectativa
legitima a ser nombrados en el evento de una vacante en esas plazas,

siempre y cuando la lista estuviera vigente.

. Que las personas que ingresaron al registro de elegibles por virtud de los
Acuerdos 007 de 2008, 02 de 30 de diciembre de 2009 y 01 del 19 de enero
de 2010, tenian el derecho a ser nombrada en periodo de prueba si se
encontraban en el rango de las plazas convocadas, hasta el 24 de
noviembre de 2010, fecha en que perdié fuerza ejecutoria dicho acto
administrativo.

Como consecuencia de su andlisis, ordend, entre otros:
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- La revocatoria de la decision de la Sala de Decision de Tutelas
de la Corte Suprema de Justicia.

- Sehald una medida expresa frente a los nombramientos
realizados con posteridad a la vigencia de la lista y fuera del
rango de las plazas convocaddas, como consecuencia légica
porgue las personas nombradas en las plazas que no fueron
ofertadas carecen de un ftitulo legitimo para aducir derechos
propios de la carrera, tales como la permanencia, la estabilidad,
el ascenso, etc.

- Precis6 gue los concursantes que fueron nombrados con
fundamento en la orden gque profiridé la Sala de Decision de
Tutelas de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, no pueden
alegar un derecho adquirido a permanecer en la carrera de la
Fiscalia General de la Nacidn, por cuanto su acceso tuvo como
sustento la decision judicial que ahora se revoca y gue, en
consecuencia, hace gue las medidas que se basaron en ella
queden sin soporte juridico, razén por la que se ordend a la Fiscal
General de la Nacién gue todos los servidores designados en la
entidad con fundamento o como consecuencia de la orden de
tutela que se deja sin efecto, permanezcan en los cargos en |0s
que fueron nombrados pero bajo el entendido de que su
vinculacidn es de cardcter provisional y no de carrera, puesto
que el puesto que ocuparon en la lista de elegibles no les daba
el derecho a acceder a ella, por cuanto la lista de elegibles
se agotd cuando los cargos ofertados fueron provistos.

- Teniendo en cuenta los efectos de la decision y el nUmero de
nombramientos efectuados, la sentencia tuvo efectos inter
comunis, para que cobijara no solo a guienes interpusieron las
tutelas cuya decisidon se revocd, sino a todos aguellos que se
encontraran en situaciones juridicas andlogas a las que dieron
origen a este fallo, como una forma de proteger el derecho a la

igualdad. En ese sentido, todas las personas nombradas en la

Fiscalia General de la Nacién con desconocimiento de la regla

del concurso relativa al nimero de cargos a proveer, guedardn

obligadas por esta decision y no podrdn alegar los derechos

propios de la carrera de la Fiscalia.

- Que las personas gue ingresaron al registro de elegibles por
virtud de los Acuerdos 007 de 2008, 02 de 30 de diciembre de
2009 y 01 del 19 de enero de 2010, fenian el derecho a ser
nombrada en periodo de prueba si se encontraban en el rango
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de las plazas convocadas, hasta el 24 de noviembre de 2010,
fecha en que perdid fuerza ejecutoria dicho acto administrativo.

ii) Actos administrativos enjuiciables ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Conforme lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado?, el
acto administrativo es una manifestacion unilateral de voluntad
emanada de una autoridad puUblica o de un particular en el ejercicio de
las funciones administrativas otorgadas por la Constituciéon Politica y las
leyes, mediante el cual se producen efectos juridicos. En ofros términos, es
el mecanismo por el cual la administracion crea, extingue o modifica
situaciones juridicas particulares.

En esa medida, la teoria del acto administrativo ha venido decantando
la clasificacion de estos con la finalidad de delimitar los que deben ser
objeto de control jurisdiccional, en tal sentido ha explicado que, desde el
punto de vista de su insercion en el procedimiento y recurribilidad’, hay
tres tipos de actos a saber:

1) Los actos preparatorios, accesorios o de tradmite: Han sido definidos
como aquellos que se expiden como parte del procedimiento
administrativo con el fin de darle curso a este, es decir, son netamente
instrumentales ya que no encierran declaraciones de la voluntad, no
crean relaciones juridicas y solo sirven de impulso a la continuidad de la
actuacion de la administracions.

2) Los actos definitivos: De conformidad con el articulo 43 del CPACA “Son
actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o
hagan imposible contfinuar con la actuacién”. Es decir, son los que resuelven
de fondo una situacidn juridica o impiden la contfinuacidn del
procedimiento administrativo, en razén a que contienen la esencia del
tema a decidir y tienen la potestad para modificar la realidad con su

4 Marco conceptual tomado de CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A, Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, primero (1) de
agosto de dos mil dieciocho (2018), Radicacién numero: 25000-23-42-000-2015-04806-
01(2616-16)

5 José Antonio Garcia — Trevijano Fos. Los actos administrativos. Segunda Edicién 1991.
Editorial CIviTAS S. A. Madrid Espafia. Pag. 191. El autor clasifica los actos administrativos de
acuverdo a su insercidon en el procedimiento administrativo y recurribilidad, en la cual
establece: «El procedimiento administrativo no es mas que una concatenacién de actos
que tienden a un resultado final. De aqui se deduce, sin ninguna violencia interpretativa,
que existen dos tipos de actos: unos, la mayor parte, que sirven para el resultado final, y
ofros gue suponen propiamente, la finalizacidn. Actos de procedimiento o de trdmite
significan la misma cosa. Acto final o resolucidn son, también, términos equivalentesy

¢ Ibidem
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contenido.

3) Los actos administrativos de ejecucion, por su parte son aquellos que
se limitan a dar cumplimiento a una decision judicial o administrativa.

Es asi que en reiteradas oportunidades se ha sostenido que por regla
general son los actos definitivos los Unicos que son susceptibles de ser
enjuiciados ante la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, dado
que a fravés de estos la administracién crea, modifica o extingue
situaciones juridicas a los asociados.

A pesar de lo anterior, excepcionalmente los actos de ejecucioén pueden
ser objeto de control judicial en los siguientes casos’:

[...] cuando [e]stos i) se apartan de la decision judicial, ii) se abstienen de
dar cumplimiento a la misma, iii) se introducen modificaciones sustanciales
al acto administrativo o a la sentencia judicial que se pretenda ejecutar
y/o iv) se presentan circunstancias que afectan la competencia de la
entidad demandada o condenada. Lo anterior por cuanto en el caso de
presentarse cualquiera de los eventos atras enumerados, se alterq,
adiciona, modifica o suprime la voluntad real de la administracion de
justicia y se genera una nueva situacién juridica para el administrado,
susceptible de control de legalidad.

De conformidad con lo expuesto, los actos administrativos de ejecucion
solo serdn enjuiciables cuando estos se aparten, no cumplan, modifiquen
o den un alcance diferente a lo decidido por la autoridad administrativa
o judicial. Ello es asi porque al pronunciarse sobre aspectos no contenidos
en estas decisiones se crea, modifica o extingue una situacion juridica
particular, aspecto que lo convierte en un acto administrativo susceptible
de control ante esta jurisdiccions.

Por consiguiente, si los actos administrativos que ejecutan decisiones
judiciales o administrativas no se encuentran inmersos en algunas de las
excepciones desarroliadas en el aparte jurisprudencial transcrito, estos no
serdn susceplibles de control de legalidad por via judicial.

7. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccidén A. Radicacion: 41001-23-33-000-2012-00137-01(4594-13), Actor: Universidad
Surcolombiana, Demandado: Yulieth Penagos Leyva. Consejera ponente: Sandra Lisset
lbarra Vélez (E), Bogotd D. C., 6 de agosto de 2015.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda,
Subseccidn A. Expediente: 05001-23-33-000-2014-01713-01. NUmero interno: 2831-2015.
Demandante: Melanio Moreno Cuesta. Demandado: Departamento de Antioquia y
Contraloria General de Antioquia. Magistrado ponente Wiliam Herndndez Gomez.
Bogotd& D.C. 8 de marzo de 2018.
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.-. El acto administrativo acusado de nulidad.

La parte recurrente sostuvo que el acto administrativo acusado de
nulidad es de mera ejecucion. Se refiere a ello, fundamentdndose en que
dicho acto fue proferido en virtud de la sentencia emitida por la Corte
Constitucional, y por lo tanto, atiende el cumplimiento de lo dispuesto de
manera automatica.

Al respecto, para la Sala contrario a lo expuesto por la entidad
demandada, dicho acto administrativo no puede ser catalogado como
acto de ejecuciéon, en lo que concierne a la situacion de la actora, por
las razones que pasan a exponerse.

La sentencia SU -446 de 2011 analizd la presunta vulneracion de derechos
fundamentales de dos tipos de accionantes plenamente identificados, a
proposito de la acumulacion de expedientes, por enconftrar similitud en
los fundamentos de hecho y de derecho expuestos en las acciones de
tutela interpuestas; de manera que se resolvidé con efectos infer partes el
derecho de cada uno de ellos.

Ademds de lo expuesto, la sentencia dispuso que la decisién adoptada,
tendria efectos infer comunis, toda vez que debia cobijar no solo a
quienes interpusieron las tutelas, sino a todos aquellos que se encontraran
en situaciones juridicas andlogas a las que dieron origen a dicho fallo,
como una forma de proteger el derecho a la igualdad.

Entonces, oportuno es precisar que quedd como obligacién para las
autoridad publica involucrada, es decir, de la Fiscalia General de la
Nacién, cumplir en ejecucién la orden especifica para quienes
interpusieron directamente la accién de tutela, pero también debia
verificar su aplicacidn a quienes presuntamente se les extendian los
efectos infer comunis, debiendo a través de un raciocinio de la parte
resolutiva o de la ratio dicidenti, definir si la decision era o no aplicable a
éste.

Asi, puede ocurrir que la administracidén aplique a un asunto especifico
determinada sentencia que no corresponde, 0 que otorgue un alcance
distinto a los efectos juridicos de esta, o que se equivoque en sus efectos
en el tliempo, o que aplique una parte de la providencia gque no
corresponde a laresolutiva o a la ratio dicidendi etc.

Visto desde esta perspectiva, para la Sala es claro que el acto
administrativo, Resolucidon 0424 de 2014, es demandable ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, ya que si bien se alega por
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la entidad que se surtid por la aplicacién de la sentencia de tutela,
aquella no se limitd a cumplir una orden especifica que inmiscuyera
directamente a la sefiora Flor Angela Gutiérrez, pues no fue accionante
dentro de la accién de futela, sino por el contrario, expidié el acto
haciendo extensible los efectos inter comunis, modificando
sustancialmente la situacidn juridica de la actora, respecto al cardcter de
su vinculacién laboral con la entidad, que lo hacen susceptible de control
judicial.

Actuar en confrario, seria negar el acceso a la administracién de justicia
a los ciudadanos bajo la éptica de que los actos administrativos emitidos
en aplicacion de una sentencia en este caso de tutela, constituyen actos
de ejecucidn, y significaria una flagrante vulneracién del debido proceso
de estos y especificamente del derecho de defensa que les asiste ante
las actuaciones de las autoridades administrativas.

Sobre el asunto, vale la pena traer a colacién, un pronunciamiento del
Consejo de Estado, donde estudio la calidad de actos administrativos
expedidos por autoridades publicas, en cumplimiento de una sentencia
de constitucionalidad, pero donde también, se dieron o&rdenes
especificas o pardmetros para que se materializara lo dispuesto, tal y
como sucede en el asunto que ahora se analiza:

“... puede suceder que en algunas providencias de constitucionalidad,
como es el caso de la senfencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional
ademds de estudiar la exequibilidad de una norma de modo general,
emita érdenes especificas a ciertas autoridades® para su materializacion.

En estos eventos, es claro que se presenta una situacion excepcional, toda
vez que ademads de los efectos ergd omnes propios de esta clase de
providencias, la Corte le otorga otros de tipo parficular y concreto,
traducidos en el mandato dado a la entidad respectiva para que realice
una determinada actuacién que afecta derechos particulares.

No obstante, para la Sala ello tampoco da lugar a aseverar que los actos
administrativos emitidos en cumplimiento de la orden excepcional referida
sean actos de ejecucién y que la demanda pueda ser rechazada
conforme el ordinal 3.° del articulo 169 el CPACA, puesto que para poder
descifrar si tal supuesto es asi, se requiere de un estudio detallado de la
situacién particular del directamente afectado en el que se miren puntos
como los siguientes:

i) Si el acto administrativo lo expidié la autoridad competente. Puede
acontecer que, pese a que la providencia si se aplica a la situacidn, el acto
administrativo que la materializd fue expedido por un funcionario sin
competencia legal para ello, proceder que vicid su validez.

9 Verbigracia la orden impartida a las entidades administradoras de pensiones para que
efectlen el gjuste del monto de las pensiones al tope establecido en el Acto Legislativo
01 de 2008.
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i) Si la providencia era aplicable a su caso. En las providencias de
constitucionalidad la Corte puede fijar diversos efectos juridicos Yy
temporales, que necesariamente no se aplican en cada caso regido por
la norma objeto de confrol. Verbigracia, los topes pensionales fijados en la
C-258 de 2013 no rigen la situacién de los pensionados bajo el régimen
pensional especial del Decreto 546 de 197119,

i) Si en el acto administrativo se modificaron aspectos sustanciales de la
decision.

iv) Si no se acatd un determinado procedimiento ordenado por la Corte
que diera lugar a la vulneracién del debido proceso, punto que de
desconocerse daria lugar a una expedicién irregular del acto!l. Por
ejemplo, enla C-258 de 2013, se fijaron determinados procedimientos para
el ajuste, reliquidacién o revocatoria de las pensiones reconocidas con
fundamento en el articulo 17 de la Ley 4 de 199272,

v) Si la entidad se extralimité en la interpretacién de la sentencia.”

En esa oportunidad, se concluyd que el cardcter del acto administrativo
tan solo se puede deducirse en la sentencia, cuando es “...producto del
examen juicioso de parte del juez del concepto de violacion de la demanda,
de todos los elementos juridicos y probatorios aportados, del contfenido y
alcance de la sentencia que se aplica y no del simple cotejo del acto
administrativo con la providencia, puesto que, puede ocurrir que esta no le sea
aplicable.”

Fuerza concluir entonces, que aun cuando en la sentencia de tutela se
establecieron unos pardmetros para quienes se les extendia los efectos
inter comunis, su aplicacién no puede ir en defrimento del debido
proceso que le asiste a toda persona y del derecho de controvertir ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la validez del acto
administrativo que afirma aplicarla. Se itera, aceptar un criterio contrario
implicaria la vulneracién del derecho de acceso a la administracion de
justicia y el debido proceso, razéon suficiente para descartar desde ya el
argumento utilizado en el recurso para considerar que el acto acusado
no era objeto de control judicial.

10 Posicion asumida en la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Radicaciéon: 25000-23-42-000-
2013-00632-01(1434-14). Actor: Gladys Agudelo Ordéfez. Demandado: administfradora
colombiana de pensiones - Colpensiones - Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren (E). Bogotd, D.C. 12 de septiembre de 2014,

11 Bl arficulo 137 del CPACA lo encaisilla dentro de la causal de nulidad de expedicidn del
acto uen forma irregulam, vicio que se materializa si en la formacién y expedicion de este
se quebranté el procedimiento que legamente se fijé para ello, al ser este una garantia
tanto para la administracién como para los asociados al evitar la existencia de
arbitrariedades en el trdmite y permifir la materializacion del debido proceso. Ver
sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda. Subseccidén B. Radicacion: 11001032500020160118900 {5266-2016). Actor: Clara
Cecillia Lépez Barragdn. Demando: Comision Nacional del Servicio Civil y Secretaria
Distrital de Hacienda. Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogotd D.C. 29 de
marzo de 2017.

12Ver mapa conceptual en el acdpite 2.1.2. de esta providencia.
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iiii) Caso concreto
1. Del material probatorio:
En el sub examine se encuentra probado o siguiente:

En virtud de los resultados del concurso publico de méritos, mediante
Acuerdo 007 del 24 de noviembre de 2008, se expidio y publico el registro
definitivo de elegibles para proveer los cargos ofertados en la
convocatoria 003-2007. Como consecuencia de lo anterior, se efectuaron
unos nombramientos en periodo de prueba en la planta global de la
entidad a través de la Resolucion No. 5642 del 29 de diciembre de 2009
(fl. 100-101), entre ellos, los registros Nos 92 a 100, incluyendo a la senora
Flor Angela Gutiérrez Avella, quien ocupaba el registro No. 95, siendo
direccionada dentro de la planta global, en la seccional de Fiscalias de
la ciudad de Pasto.

Dicha resolucién fue notificada el 18 de febrero de 2010 (fl. 103), razén por
la cual el 4 de marzo de 2010, estando en oportunidad para pronunciarse,
la sefiora Flor Angela Gutiérrez manifesté su “NO ACEPTACION”, por
circunstancias de fuerza mayor, aportando para el efecto, un diagnédstico
médico (fl. 102).

Como respuesta de lo anterior, la Fiscalia General de la Nacion a traves
de oficio emitido el 29 de marzo de 2010, le manifesté que ante la no
aceptacién del cargo, se expediria un acto administrativo revocando el
nombramiento en periodo de prueba; y en cuanto a la permanencia en
el registro de elegibles, le indicé que conforme el procedimiento
aprobado por la Comisién Nacional, para dar aplicacion al contenido del
articulo 25 del Acuerdo 001 de 2004, y en aras de garantizar el debido
proceso, el Comité se reuniria para evaluar y estudiar la situacion
decidiendo sobre la continuidad o no en el registro de elegibles, pero que
este solo se haria, una vez se culminara el proceso de nombramientos en
periodo de prueba, respecto de los cargos que fueron ofertados (fl. 108-
109).

A su turno, el 21 de mayo de 2010, la actora elevd nueva peticidn para
reiterar el pronunciamiento de la Comisidn, respecto al derecho solicitado
de permanecer en el registro definitivo de elegibles (fl. 110-111),
obteniendo respuesta el 16 de junio de 2010, en donde le indicaron que
mediante resolucion No. 0-0559 del 15 de marzo de 2010 (fl. 128-130), le
habia sido revocado el nombramiento en periodo de prueba, y en
cuanto ala permanencia de la lista de elegibles, se le replicé la respuesta
anterior, y adicionalmente, se le informé que las convocatorias No. 001 a
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006 aun no habian finalizado, pues se encontraba en frdmite el
nombramiento de las personas que aun cuando estaban por fuera del
rango del nUmero de cargos ofertados, y debido a las revocatorias de
nombramiento que se venia produciendo, habian adquirido su derecho
a ser nombrados en periodo de prueba (fl. 113-114).

A fravés de accién de tutela, la sefora Flor Angela Gutiérrez, solicitd se le
protegieran sus derechos relacionados con la omision de la Fiscalia
General de la Nacion para resolver la peticion de mantenerse en la lista
de elegibles, razdén por la cual el 28 de julio de 2010, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, ampard los derecho
invocados y ordend que la Fiscalia General de la Naciéon y la Comision
Nacional de Administracion de la Carrera, decidiera de fondo sobre la
exclusion o permanencia de la accionante en el registro de elegibles.

El fundamento de la decision, vale la pena mencionarlo, lo fue bajo el
sefalamiento que no se le habia resuelto de fondo la peticion de la
participante, en la medida que al declinar el nombramiento realizado en
la ciudad de Pasto, ella justificd la misma por una fuerza mayor, que no
fue analizada por la Comision respectiva en oportunidad, quedando en
el limbo juridico su situacién, porque no sabia si habia sido excluida
porque no se habia evaluado su situacion de fuerza mayor, pero
tampoco se le habia nombrado en otra plaza vacante de la misma
categoria, quedando en una indefinicién y sometida a la espera del
agotamiento de la lista, para volver a ser considerada, siendo esto
violatorio de sus derechos, pues en los peor de los casos, haria ilusorio el
derecho, ya que teniendo un puntaje superior, al superar su fuerza mayeor,
resultaria designada luego de personas con puntajes inferiores, o ya no
encontrando vacantes por haberse agotado la lista.

En cumplimiento de lo anterior, la Fiscalia General de la Nacidn, a fravés
del coordinador del Grupo de Carrera, mediante oficio del 18 de agosto
de 2011, le informé a la sefiora Flor Angela Gutiérez, que la Comision
Nacional, tras analizar las circunstancias fécticas que rodearon la no
aceptacion al cargo, se reactivaba su condiciéon de elegible en el puesto
95, como inicialmente fue ubicada en el Acuerdo 007 de 2008 (fl. 94).

Sin embargo, tan solo con la Resoluciéon 0-2958 del 16 de diciembre de
2010, la enfidad, efectud unos nombramientos en periodo de prueba,
conforme el Acuerdo 003 del 1?9 de noviembre de 2010, modificado
parcialmente por el Acuerdo 004 del 1 de diciembre de 2010, en virtud de
fallos de tutela, que ordenaron actualizar el registro de elegibles, dando
como consecuencia, el nombramienfo en periodo de prueba y en el
orden de mérito a quienes ocuparon los puestos alli relacionado, entre los
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que se encuentra, la sefiora Flor Angela Gutiérrez, en el nUmero de registro
definitivo de elegibles 95, y otros que ya se ubicaban en los registros Nos.
442 a 452 (fl. 54-58).

Por medio de la Resolucion No. 1266 del 11 de mayo de 2011, se considero
que la sefora Flor Angela Gutiérrez Avella habia sido nombrada en
periodo de prueba el 1 de febrero de 2011, en atencidn al estricto orden
descendente de mérito dentro del registro definitivo de elegibles, y como
quiera que obtuvo cdlificaciéon satisfactoria en el mismo, se procedia a
nombrarla en PROPIEDAD en la planta global de la Fiscalia General de la
Nacién en el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces Especializados en la
Unidad Nacional para la extincion del derecho de dominio y contra el
lavado de activos (fl. 46), surtiéndose la posesién el 7 de junio del mismo
ano (fl. 40). '

A través de la Resolucién N. 0866 de 2011, la Fiscalia General de la Nacion,
ordend la inscripcion en el registro Unico de inscripciones en Carrera —
RUIC- de conformidad con la planta global de la entidad, a FLOR ANGELA
GUTIERREZ AVELLA, por haber sido nombrada en propiedad Yy
posesionada en el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces Especializados
en la Unidad Nacional de Fiscalia contra la Desaparicion el
Desplazamiento Forzado - Santa Rosa de Viterbo (en virtud de un traslado
solicitado y aceptado por la entidad) (fl. 32-33).

No obstante lo anterior, mediante Resolucion No. 00424 del 18 de marzo
de 2014 “Por medio de la cual se modifica el cardcter de la vinculacion
de sus servidores en cumplimiento de lo seAalado porla Sentencia SU -446
de 2011", la Fiscalia General de la Nacién considerd que el alcance de
dicho proveido, conllevaba implicitamente el hecho de que sin importar
la causa que generd las desighaciones que se redlizaron con
posterioridad a la fecha de expiracion del registro de elegibles, estas
carecen del efecto juridico que a este tipo de actuaciones ofrecia el
concurso publico de méritos; siendo asi, concretd que esas designaciones
no podian profesar derecho de carrera, y por tanto, modifico el cardcter
del nombramiento en propiedad efectuado entre otros a FLOR ANGELA
GUTIERREZ AVELLA, en el sentido de indicar que su hombramiento en el
cargo de Fiscal Delegado ante Jueces Especializados se entienda en
PROVISIONALIDAD (fl. 25-29), dejando como consecuencia sin efectos los
actos de nombramiento y posesidn en propiedad.
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2. Del andlisis de la Sala
2.1. Revocatoria Directa

Con fundamento en el andlisis surtido en precedencia sobre la naturaleza
del acto administrativo y conforme el material que milita en el expediente,
infiere la Sala, que conftrario a lo senalado por la entidad recurrente, con
la expedicion del acto administrativo acusado de nulidad, si se surte una
modificaciéon en la situaciéon juridica del titular del derecho, estando
sustancialmente afectada.

Por consiguiente, para esta Corporacidn, la Resolucion 0-0424 del 18 de
marzo de 2014, si modificd una situacién juridica particular de la actora,
configurdndose la revocatoria directa por no existir el consentimiento
expreso, previo y escrito del titular del derecho, tal y como lo definid el a
quo.

Cabe reiterar que los actos administrativos se constituyen en la expresion
unilateral de la voluntad de la Administracién, dirigida a crear, modificar
o extinguir situaciones juridicas generales de cardcter abstracto e
impersonal y de cardcter particular y concreto respecto de una o varias
personas determinadas o determinables!3.

Tanto los actos administrativos generales y abstractos como los
particulares y concretos, pueden ser sustraidos del mundo juridico por
cuenta de las mismas autoridades administrativas que 1os profirieron, bien
sea de oficio o a solicitud de parte, cuando como expresamente 1o
ordena el arficulo 93 del CPACA'4 sea manifiesta su oposicion a
la Constitucion Politica o la ley; no estén conformes con el interés pUblico
o social 0 atenten contra él; o si con ellos se causa agravio injustificado a
una persona.

Ahora bien, cuando la Administracion pretende revocar directamente el
acto particular y concreto que emitid, es necesario tener presente que
dicha facultad encuentra limite en lo dispuesto por el articulo 97 del
CPACA 3, segUn el cual “Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando
un acto adminisfrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una
situacion juridica de cardcter particular y concreto o reconocido un derecho de

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-050 de 2 de febrero de 2017. Magistrado ponente:
Luis Ernesto Vargas Silva.

4 Articulo 93 «los actos administrativos deberdn ser revocados por los mismos
funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a
solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: 1) Cuando sea manifiesta su
oposicion a la Constitucién Politica o a la ley; 2) Cuando no estén conformes con el
interés publico o social o atenten contra él; 3) Cuando con ellos se cause agravio
injustificado a una personan. Esta disposicién fue reproducida en el articulo 93 del cpaca.
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igual categoria, no podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y
escrito del respectivo titular.”

Lo anterior hace concluir tal y como lo ha considerado el Consejo de
Estado's y reiteradamente lo ha senalado la Corte Constitucional's, que
cuando la Administracion sin el consentimiento del fitular revoca
directamente el acto administrativo de contenido particular y concreto,
que cred o modificé situaciones juridicas y/o reconocié derechos de igual
categoria, estd desconociendo el principio del debido proceso, porque
“La decisién unilateral del ente pUblico toma de sorpresa al afectado, infroduce
un pernicioso factor de inseguridad y desconfianza en la actividad
administrativa, quebranta el principio de la buena fe y delata indebido
aprovechamiento del poder que ejerce, sobre la base de la debilidad del
administrado”!7

Lo anterior, hace memorar que la jurisprudencia constitucional ha
sefalado que, la prohibicidn de revocar estos actos también encuentra
justificaciéon en los principios de confianza legitima, seguridad juridica y
respeto de los derechos adquiridos, que no solo avalan el principio de
intangibilidad de los derechos subjetivos reconocidos por [d
administracién por medio de un acto administrativo'® sino que ademdas
fortalecen la relacién entre los particulares y la Administraciéon!?.

Asi surge evidente, que el consentimiento del titular del derecho en el sub
lite, no existié y por tanto, la entidad demandada al emitir la Resolucion
0-0424 de 2014 sustrajo los derechos de la demandante, infringiendo el
debido proceso consagrado como derecho fundamental en el articulo
29 de la Constitucion Politica, siendo ésta una razdn suficiente para
mantener la declaratoria de nulidad del acto, conforme lo dispuso el fallo
de primera instancia.

15 tomado de Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso — Administrativo, Seccion
Segunda - Subseccién A, Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. C., veintitrés
(23) de marzo de dos mil diecisiete (2017) Rad. No.: 25000 23 25 000 1997 44333 01 (1300-
2003):Consejo de Estado, sentencias de 21 de septiembre de 1990, radicado 4400; 6 de
septiembre de 1997, magistrado ponente Manuel Santiago Urueta Ayola, radicado
12907: 16 de febrero de 2001 magistrado ponente Ricardo Hoyos Duque.

16 Al respecto se pueden consulfar entre otras sentencias recientes las siguientes: Corte
Constitucional, sentencia 1-338 de 2010, magistrado ponente Juan Carlos Henao Pérez;
T-949 de 2010, magistrado ponente Nilson Pinilla Pinilla; T-477 de 2011, magistrada
ponente Maria Victoria Calle Correa; T-008 de 2012, magistrado ponente Nilson Pinilla
Pinilla; T-234 de 2015, magistrada ponente (e) Martha Victoria Sachica Méndez

17 Corte Constitucional, sentencia T-246 de 1993, magistrado ponente José Gregorio
Herndndez Galindo

18 Corte Constitucional, sentencias 1-347 de 1994, magistrado ponente Antonio Barrera
Carbonell y I-355 de 1995, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero

19 Corte Constitucional, sentencia T-435 de 1998, magistrado ponente Fabio Mordén Diaz.
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2.2. Falsa motivacion

Como ya se anuncid en precedencia, la H. Corte Constitucional resolvio
a través de la sentencia SU 446 de 2011 la disyuntiva presentada dentro
del marco del concurso pUblico de mérito realizado por la Fiscalia General
de la Nacién; es decir, su proposito fue analizar el concurso que efectud
la Fiscalia General de la Nacién, asi como su régimen juridico, para
establecer si el mencionado registro de elegibles se podia ufilizar para
proveer |las vacantes que registraba la entidad en plazas que no fueron
ofertadas, como quiera que se esbozaron tesis opuestas de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado sobre la utilizacion
del Acuerdo 007 de 2008, mediante el cual se expidid el registro definitivo
de elegibles.

Dentro del anterior contexto, fue que la Fiscalia General de la Nacidon
procedié a emifir la Resolucion 00424 del 18 de marzo de 2014, “en
cumplimiento de lo senalado por la sentencia SU-446 de 2011"; sin
embargo, para esta instancia, los pardmetros establecidos por la Corte
Constitucional, para que le fuera extendido a los participantes del
concurso de mérito, no le son aplicables a la situacién factica de la
actora, razén por la que no se puede afirmar que se esté ante supuestos
de hecho iguales que exijan el mismo tratamiento juridico, circunstancia
que se adyvierte, echd de menos la entidad accionada.

Noétese que habiendo quedado en firme el Acuerdo 007 de 2008, el 24 de
noviembre de 2008, la enfidad tenia la obligacion de hacer los
nombramientos en los términos fijados en las convocatorias, lo que
efectivamente empezd a cumplirse hasta un ano después de la
ejecutoria del mencionado acto administrativo.

Asi con la Resolucidn 0-5642 del 29 de diciembre de 2009, nombrd en
periodo de prueba a la sehora Flor Angela Gutiérez, quien haciendo uso
los términos establecidos y del marco juridico implementado dentro del
concurso de mérito, declind su nombramiento, justificando el mismo, pero
a su vez, solicitando se le mantuviera en la lista de elegible.

Si se identifica su fundamentacién, se tendrd que mencionar que el
Acuerdo 0001 de 2006, dispuso en su articulo 25, que:

“... Retiro del registro de elegibles. La persona que figure en el Registro de
Elegibles serg excluido del mismo por:
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No aceptar el nombramiento en el cargo para el cual concurso, salvo
circunstancias de fuerza mayor comprobada y previamente evaluada por
la Comision Nacional de Administracion de la carrera...”

Lo anterior, para entender que aplicada la norma transcrita, es claro que
un participante no puede ser excluido de la lista sin que previaomente se
haya evaluado las circunstancias de fuerza mayor alegadas.

Asi, para la primera situacién, se expidid la Resolucion 0-559 del 15 de
marzo de 2010, por medio del cual se revocd el nombramiento realizado
por no aceptar el nombramiento (fl. 128), empero, respecto a la segunda
solicitud, tan solo fue resuelta en virtud de una orden judicial en sede de
tutela, que ampard el derecho de peticidén y por tanto, la Comision
Nacional de carrera, el 18 de agosto de 2010, le notificd que se habia
reactivado su condicion de elegibilidad en el puesto que originalmente
estaba ubicada, es decir, en el puesto 95, siendo evidente que ya corrian
mds de 5 meses sin una respuesta de fondo y que a la par se surtfia el
nombramiento de los demds elegibles de Ia lista.

Ahora bien, pese a estar nuevamente incluida en la lista de elegibles, la
actora se vio avocada a elevar nueva peticién el 19 de noviembre de
2010 (fl. 73), porque luego de casi tres meses y corriendo el término de
vigencia de la lista, no se realizaba actuacion alguna en su beneficio, lo
que Vvino a ocurrir tan solo, el 16 de diciembre de 2010, con la Resolucion
0-2958, en donde se destacd que el nombramiento se hacia en el orden
de mérito, detallando que para ese momento, la sefiora Flor Angela
Gutiérrez, se ubicaba con mejor derecho, porque tenia el registro de
elegibles No. 95, pese a que ya se habia agotado la lista hasta llegar a los
elegibles ubicados en los puestos 442 a 446.

En esa medida, los pardmetros establecidos por la Corte Constitucional
no le podian ser aplicables a la actora, como quiera la decisién judicial
tuvo como origen en:

- Lassituacion juridica de quienes participaron en la convocatorias
que abrid la Fiscalia en el afio 2007 y "aunque superaron el
concurso, por el puesto que ocuparon en el registro de elegibles
y que excedia el nimero de plazas a proveer segin los términos
de cada una de ella, no fueron nombrados",

- Lassituacion juridica de quienes “desempenaban un cargo enla
Fiscalia en provisionalidad y i) no participaron en ninguna de las
convocatorias, o ii) particioaron, pero no alcanzaron el puntaje
minimo, o iii) se encontraban en la lista de elegibles en un puesto
que excedia el nUmero de plazas convocadas, razén por la cual
no fueron nombrados. Estos accionantes, que
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fueron desvinculados y reemplazados por personas que
superaron el concurso o cobijados por una decision judicial,
consideran que tienen derecho a permanecer en sus cQrgos
provisionalmente porque: a) tienen una condicion especial que
obliga a que se les brinde un trato preferente, por ejemplo,
porque se hallan en situacién de discapacidad; o b) la entidad
ha debido formular unos criterios objetivos en virtud del principio
de igualdad para seleccionar a los provisionales que serian
desvinculados”.

- Laos situaciones juridicas andlogas a las anteriores, como una
forma de proteger el derecho ala igualdad.

En consecuencia, es evidente que la actora, no estuvo por fuera de los
rangos de las plazas a proveer, como quiera que ocupd el puesto dentro
de la lista de elegibles No. 95, y segun el Acuerdo 003 -2007, los cargos
ofertados fueron 298; por ende, salta de bulto, que no estuvo tampoco
denfro del segundo grupo de situaciones juridicas analizadas, ni se le
podia extender por analogia.

Entonces, la entidad debia prever la especial situacion féctica de la
actora al momento de cumplir con la sentencia de la Corte
Constitucional, pues la mora en el nombramiento fuera de la vigencia de
la lista de elegibles que fenecié el 24 de noviembre de 2010, vy fuera del
rango de cargos ofertados, no puede ser atribuible a la participante, pues
la misma estuvo en una indefinicion juridica, por el agotamiento de un
trémite inadecuado impuesto por la demandada, pues debia esperar a
que surtieran todos los nombramientos a sabiendas que presuntamente
habian mdas de 400 elegibles, cuando lo correcto, era que se resolviera su
peticion de mantenerse en la lista en tiempo razonable, y que como
consecuencia, pudiera ser incluida conforme la prelaciébn que le
correspondiera dentro de la lista de elegibles.

Lo anterior, también lo entendid la sentencia de tutela, que le protegid el
derecho de peticidn y debido proceso, al considerar que se habian dado
respuestas evasivas, o que dejaron en suspenso la definiciéon de lo que se
pedia, y por tanto, que era necesario conocer de fondo la suerte de su
solicitud, que le permitiria en igualdad de condiciones la designacién
segun la prelacién que correspondia al puntaje obtenido, a un cargo
dentro del rango ofertado y en vigencia de la lista de elegibles.

Asi pues, no se puede desconocer que la actora tenia el derecho a ser
nombrada en el cargo de Fiscal delegado ante jueces especializados,
pues fueron ofertadas 298 plazas (fl. 359) y ocupd el puesto 95.
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En ese orden, la Fiscalia no podia de manera automatica modificar el
cardcter del nombramiento en propiedad efectuado a la sefora Flor
Angela Gutierrez, para indicar que su hombramiento se entendia en
provisionalidad, pues eradamente aplicd la sentencia de la Corte
Constitucional cuando le era vedado aplicarla, pues este era un evento
distinto a los alli analizados. Todo lo anterior conlleva a concluir que el
cargo de falsa motivacion también se encuentra debidamente
acreditado, tal y como lo advirtié el juez de primera instancia.

2.3. Indemnizaciones reconocidas

El articulo 138 del CPACA estatuye que dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, se podra pretender ademds de
la nulidad del acto administrativo que presuntamente lesiona sus
derechos subjetivos, que se restablezca el derecho o se repare el dano
causado.

Asi las cosas, en el escrito intfroductorio, se solicitd como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento de perjuicios materiales a titulo de dano
emergente, consistente en i) gastos de salud, i) gastos por pago de
asesoria juridica a profesionales en derecho, iii) gastos de preparacion
para el examen y traslados, para un total de $ 18.703.333, y morales, en
cuantia de 3000 salarios minimos legales mensuales vigentes para todos
los demandantes.

El fallo de primera instancia encontré acreditado por concepto de daho
emergente, la suma de $ 12.000.000 que corresponden a los honorarios
cancelados por la asesoria juridica dentro del proceso, y por tanto, asi
fueron reconocidos, mds su actualizacion.

También considerd acreditado el perjuicio moral padecido por la senora
Flor Angela Gutiérrez, establecimiento un monto equivalente a 10 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Frente a dichos reconocimientos, el recurrente asegura que ninguno de
ellos estd debidamente acreditado, y por tanto, solicité que se debe

revocar su reconocimiento.

Al respecto, la Sala observa:
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.-. Del dano emergente. Gastos de honorarios

Tratdndose del reconocimiento del dano emergente derivado del pago
de honorarios profesionales del abogado, el Consejo de Estado?0, ya se
ha pronunciado, razén por la cual se trae in externo, de la siguiente
manera:

“... esta Seccidén ha admitido como prueba de ese perjuicio la documental
consistente en los recibos de pago que dan cuenta de la cancelacién de
los honorarios profesionales? y, en su defecto, las certificaciones emitidas
por los profesionales del derecho, acerca del pago de sus honorarios?.

Sin embargo, debe recordarse que el arficulo 615 del Estatuto Tributario
dispone que las personas que ejercen profesionales liberales, es decir,
profesiones en las cuales “... predomina el ejercicio del intelecto, que han
sido reconocidas por el Estado y para cuyo ejercicio se requiere la
habilitacién a través de un titulo académico"?, estdn obligadas a ...
expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma
por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su
calidad de confribuyentes o no contribuyentes de los impuestos
administrados por la Direccién General de Impuestos Nacionales”.

En virtud de lo anterior, debe entenderse que, como el derecho es una
profesidn liberal, quienes lo ejercen estdn obligadas a expedir Ia respectiva
factura o su documento equivalente (el cual debe satisfacer los requisitos
previstos en el arficulo 617 del mismo estatuto?); por tanto, si los abogados
estan obligados a expedir una factura por el valor de sus honorarios
profesionales, es dable concluir que ésta es la prueba idénea del pago.

Asi, en armonia con las referidas normas tributarias, en los eventos de
privacion injusta de la libertad, cuando el demandante pretenda obtener
la indemnizacién del dafio emergente derivado del pago de honorarios
profesionales cancelados al abogado que asumid la defensa del afectado
directo con la medida dentro del proceso penal, quien haya realizado el

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, dieciocho (18) de julio de
dos mil diecinueve (2019), Radicacién: 73001-23-31-000-2009-00133-01 (44.572)

21 Entre otras, sentencia del 14 de marzo de 2018, expediente: 46.666

2 Entre otras, sentencia del 24 de octubre de 2016, expediente: 41.861

23 Tomado de www.ccb.org.co

24 "ARTICULO 617. REQUISITOS DE LA FACTURA DE VENTA: Para efectos tributarios, |la
expedicion de factura a que se refiere el articulo 615 consiste en entregar el original de
la misma, con el lleno de los siguientes requisitos:

“a. Estar denominada expresamente como factura de venta.

“b. Apellidos y nombre o razén (sic) y NIT del vendedor o de quien presta el servicio.

“c. Apellidos y nombre o razén social y NIT del adquirente de los bienes o servicios, junto
con la discriminaciéon del IVA pagado.

“d. Llevar un nimero que corresponda a un sistema de numeracidn consecutiva de
facturas de venta.

“e. Fecha de su expedicion.

“f. Descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos o servicios prestados.
“g. Valor total de la operacion.

“h. El nombre o razén social y el NIT del impresor de la factura.

“i. Indicar la calidad de retenedor del impuesto sobre las ventas”.
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pago deberd aportar: i) la prueba de la real prestacién de los servicios del
abogado y i) la respectiva factura o documento equivalente expedido por
éste, en la cual se registre el valor de los honorarios correspondientes a su
gestién y la prueba de su pago, de suerte que, si solo se aporta la factura o
solo se allega la prueba del pago de la misma y no ambas cosas, no habrd
lugar a reconocer la suma pretendida por concepto de este perjuicio.

Ahora, si se prueba la prestaciéon de los servicios por parte del abogado y
se aportan tanto la factura como la prueba de su pago, pero no coinciden
los valores expresados en ambos, se reconocerd por este concepto el
menor de tales valores.

En todo caso, dada la naturaleza cierta y personal de este fipo de perjuicio,
la indemnizacién por concepto del dano emergente por pago de
honorarios profesionales sélo se reconocerd en favor del demandante que
lo pida como pretensién indemnizatoria de la demanda, quien, ademds,
deberd acreditaridéneamente, conforme alo dicho en precedencia, que,
en efecto, fue quien realizé el pago.”

Dentro del anterior contexto jurisprudencial, en el sub lite, para acreditar
el perjuicio de dafio emergente, por pago de honorarios profesionales, se
aportd a folios 380 a 381, dos certificados suscritos por la abogada Yaneth
Pérez Serna, aduciendo hacer recibido de la sefior Flor Angela Gutiérrez,
la suma de $ 6.000.000 por concepto de pago de honorarios por asesoria
y estudio para realizar el proyecto para solicitar revocatoria directa ante
la Fiscalia General de la Nacidn, tendiente a lograr la revocatoria de la
resolucidn No. 0424 del 18 de marzo de 2014, y una suma igual, de
$6.000.000, por concepto de pago de honorarios para asesoria para
realizar audiencia de conciliacién extrajudicial con la Fiscalia General de
la Nacion.

Asi entonces, la Sala contrario al andlisis surtido en el fallo de primera
instancia, no encuentra razdn para ese reconocimiento econdmico, pues
no se aportados facturas o documentos equivalentes expedidos por la
profesional del derecho, ni la prueba de la prestacion del servicio, pues
como es sabido, la simple afrmacién no es suficiente para acreditarlo.

Fuerza concluir, que deberd revocarse el mencionado dano emergente.
.-. Perjuicios morales.

Con relacién al reconocimiento de perjuicios morales, el a quo valord los
testimoniales recepcionados, sefialando que son suficientes para
determinar la afectacion, y por elio, le reconocié a la sefora Flor Angela

Gutiérrez, la suma equivalente a 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes.
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Frente a este reconocimiento, el recurrente invocod la necesidad de haber
existido un experticio psicolégico, que acreditara la afectacién mordl,
desechando los testimonios rendidos y solicitando por consiguiente que
se revoque dicho reconocimiento.

Al respecto, vale la pena recordar que el Consejo de Estado?’ ha sido
claro al sostener que es el interesado quien debe solicitar y probar la
ocurrencia de los danos y perjuicios que se pretenden indemnizar a titulo
de restablecimiento del derecho, para lo cual deberd aportar el material
probatorio suficiente para demostrar la existencia de los dafios y perjuicios
causados conforme lo establecido en el 167 del Cédigo General del
Proceso. En ese orden, esta clase de perjuicios Unicamente puede ser
reconocido cuando la persona demuestre a través de los medios
probatorios su ocurrencia, es decir, que nho es cierto como lo sostiene el
recurrente, que la Unica prueba vdlida sea un dictamen pericial de
psicologia, porque el reconocimiento del pago bien puede acreditarse
como se hizo en esta oportunidad a través de los testimonios decretados.

Ahora bien, entendiendo que los perjuicios morales comportan la
afliccion, el dolor, la angustia y, en general, padecimientos varios,
es necesario que asi se concrete en los testimonios. Para el efecto,
de manera somera los testigos, manifestaron lo siguiente:

- Herminia Torres Pérez:

Indicé que la sefiora Flor Angela Gutiérrez, renuncié al cargo de juez de
la repUblica que desempenaba en carrera, porque habia superado el
concurso de mérito de la Fiscalia General de la Nacidon, que dicho cargo
lo desempend desde el 2009, pero luego por el pronunciamiento de la
Corte Constitucional, le indicaron que su cargo no era en propiedad sino
en provisionalidad, lo cual la afecté demasiado, porque perdia la
estabilidad laboral de un momento a otro, a pesar de haber pasado el
concurso. Que ella manifestaba que no era posible haber renunciado a
un cargo de propiedad para pasar a ser provisional. Ella también venia
padeciendo de vértigo, y que el estrés la hizo enfermar mds. Que pudo
percibir el perjuicio emocional, porque tenia zozobra de su situacién, que
los hijos estaban proximos a terminar el bachillerato y le afanaba la
universidad de sus hijos, se le veia muy nerviosa e inclusive estuvo
incapacitada. Que siempre hablaba de la angustia que tenia de
quedarse sin frabajo, y que fuera su esposo el que tuviera que asumir los
costos de la familia. Que le insistia sobre su angustia, porque pensaba que

25 sentencia 21082 del 8 de febrero de 2018
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al estar en provisionalidad, en cualquier momento la Fiscalia podia tomar
la decision de su salida.

- Nubia Esperanza Leal Albarracin:

La testigo manifestdé que la sefor Flor Angela Gutiérrez, se angustio
demasiado cuando la Fiscalia tomd la decision de modificar su
vinculacidén de propiedad a provisionalidad, mdxime cuando ya llevaba
md&s de tfres afos en propiedad. Expuso que conocia de la desesperacion
con la que vivia la actorag, y siempre decia que le afanaba llegar a la
oficina porgque no sabian con qué le iban a salir y por eso se enfermdo, le
dio vértigo, estrés, y que cuando sus padres se enteraron, la primera
reaccion fue senalar que la iban a sacar de la Fiscalia, que lo mismo
pensaban sus hijos y ella decia que en cualquier momento podia pasar.
Que ella se empezd a enfermar desde que se enterd de la situacion de su
vinculacion, de su indefinicidn con su cargo.

- Carmen Ximena Corredor Pérez:

Expuso que la demandante fenia un cargo en propiedad en un juzgado,
al cual renuncid por haber superado el concurso de méritos de la Fiscalia,
lo cual todos la que lo conocian le habian celebrado, porque iba a tener
mejor reconocimiento econdémico y profesional. Que le consta que ante
la situacion presentada con la Fiscalia se enfermd, que le dio vértigo y que
se presentaron algunos inconvenientes al interior de la familia, por saber
que en este momento no tenia ningln cargo en propiedad. Aclard que
el vértigo se le generd por la situacion de angustia con la fiscalia, y ella
siempre expresaba que era increible que estuviera muchos anos en el
juzgado en propiedad, es decir, por mérito, y que luego de haber pasado
el concurso de la Fiscalia con buen puntaje, ahora estuviera en la zozobra
de la inestabilidad econdmica y el bienestar de sus hijos. Que siempre
noté que la sefiora Flor Angela tenia estrés, que siempre tenia dolor de
cabeza, tensidn muscular y problemas en la familia.

Que le consta que mientras que trabajé con ella, nunca se presentaron
situaciones de afectacion o de enfermedades, que luego de lo vivido con
la Fiscalia siempre manifestd que ella estaba asi porque le parecia terible
que no la nombraran en propiedad por una demora en las actuaciones
de la Fiscalia, esa siempre era su infranquilidad.

Lo expuesto, hace ala Salainferir que no estd suficientemente acreditada
la magnitud o intensidad del perjuicio que pretende le sea reconocido,
pues los testimonios emiten hechos circunstanciales. En el sub lite si bien
puede observarse que la actora tenia intranquilidad, zozobra por los
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sucesos del concurso, que pudieron afectar de alguna manera su vida
coftidiana, ello no alcanza a la connotacion del dano moral, es decir, no
le produjo a la demandante un grave sufrimiento o afectacion que
incidiera seriamente en su espiritualidad, y que por lo tanto, debiera ser
susceptible de indemnizacién.

Dicho de otra manera, no basta con asignar calificativos a los hechos, es
necesario demostrar su existencia, y para el caso en cuestion ello no
ocurrié; verbi gracia, todas las testigos afirmaron que la demandante se
enfermd, que empezd a sufrir de vértigo por la situacidon que acontecia;
sin embargo, esas afimaciones quedaron desvirtuadas, como quiera que
en el plenario se acreditdé que ese diagndstico médico — vértigo-, fue el
fundamento de la no aceptacidén del nombramiento en periodo de
prueba en la ciudad de Pasto; dicho de otro modo, la actora ya venia
con dicho padecimiento, y por tanto, esa afectacibn no estd
infimamente ligada con el cambio de vinculacidn laboral. Ademds de
ello, no encuentra estd instancia condiciones especial de padecimiento
o dolor gue amerite del reconocimiento de perjuicio moral alegado.

Vale la pena citar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que al
respecto ha indicado:

“... La jurisprudencia del Consejo de Estado, como se evidencia, ha
sostenido que no basta con demostrar algun tipo de dolor o de afectacién,
se haindicado que la misma ha de serintensa, no puede ser cualquier tipo
de conftratiempo.?6 En tal medida, por ejemplo, demostrar detrimentos
patriimoniales, incluso deterioro en la casa de habitacién, no implica
comprobar la existencia de perjuicios morales.? Pueden probar también

26 Consejo de Estado, Seccién 3% Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 22
de abril de 2009 (CP Ramiro Saavedra Becerra) [Rad. 05001-23-24-000-1992-00231-
01(17000}]. Se dijo dl respecto: "a pesar de que los demandantes lograron demostrar la
incomodad que padecieron con ocasion del dafio, lo cierto es que ese sentimiento no
es de tal envergadura que justifique su reparaciéon. | | En efecto, el dafAo moral es un
perjuicio inmaterial que comprende el aspecto interno del individuo, la afecciéon directa
a los sentimientos del ser humano, como la congoja, la tristeza, etc., y para que haya
lugar a su indemnizacidn, es necesario que la afectacion sea intensa, pues no cualquier
contratiempo o contrariedad puede ser moralmente compensado, méaxime si se tiene
en cuenta que el Unico patrimonio de los demandantes no se destruyé ni se perdid, sino
que, por el contrario, los dafios generados al inmueble se repararon.”

27 Consejo de Estado, sentencia de marzo 10 de 2011 (CP Herndn Andrade Rincon) [Rad.
19001-23-31-000-1998-00451-01 (20109)]. Se dijo al respecto lo siguiente: “Para probar el
reclamado dolor moral por el deterioro de su casa de habitacién, la parte actora pidid
del ingeniero Juan José Arias Loaiza, Unico testigo que se refirid al tema en los siguientes
términos: ‘Enrealidad yo conocia a Reinel como una persona jovial, pero luego cuando
me pidié el favor de mirar lo que estaba sucediendo en la casa, lo vi bastante
preocupado, una de las nifias me comentd que estaba enfermo que tenia inicios de
asma, enfonces dijo que lba a buscar una casa donde poderse pasar mientras le
solucionaban el problema’ (fl. 48 C. 2). || Como bien puede observarse, de la
declaracién testimonial antes trascrita no resulta establecido que los demandantes
estuviesen pasando por unas circunstancias especiales y fuera de lo comin que
justifiquen entender que padecian un dolor moral como el reclamado en la demanda,
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situaciones contextuales del caso, que evidencien los problemas vividos,
pero ello no exime a la autoridad de contar con alguna prueba de los
perjuicios morales en si mismos considerados.?

7.2.1.7. Visto lo anterior, puede decirse que cuando la jurisprudencia
contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el uso de su
arbitrio y discrecionalidad para la definicién de los perjuicios morales, estd
buscando considerar las condiciones especiales y particulares de cada
asunto. Son fan especiales y particulares las condiciones del sufrimiento
moral de cada persona, que corresponde al juez administrativo en cada
caso concreto valorar la existencia del mismo y su magnitud, no ex ante y
de forma general.”?

Dentro del anterior contexto, no estd suficiente acreditado el perjuicio
moral, y por tanto, se revocard la determinaciéon adoptada al respecto
por el fallo de primera instancia.

3. CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo conlo preceptuado en el numeral 8° del articulo 365 del CGP,
la Sala se abstendrd de condenar en eostas a la parte demandada
debido a que, resultd parcialmente préspera la alzada, y no fueron
generados gastos en esta ins’ronci'o.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision N° 4, administrando justicia en ‘nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

por manera que imperioso resulta para la Sala despachar negativamente su pedimento
indemnizatorio por este concepto.”

28 Consejo de Estado, Seccion 39, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 26
de 2008 (CP Myriam Guerrero Escobar) [Rad. 19001-23-31-000-1995-02016-01 {15535)]. La
sentencia dijo adl respecto: “Como bien puede observarse, los testigos no refieren la
ocurrencia de especiales circunstancias que le permitan a la Sala siquiera suponer que
la ocupacion permanente de una parte de los predios de los accionantes les hubiere
ocasionado una aflicciéon distinta al hecho de saber que no podrian ya ejercer sobre la
franja de terreno ocupada los derechos derivados de la propiedad, asunto sobre el cual,
por demds, tan solo da cuenta uno de los testigos. | | De ofra parte, se evidencia que
la situacién de infranquilidad del sefor Valencia y la sefora Valencia de Castro, ala cual
hacenreferencia los testigos, deriva de otra causa distinta ala ocupaciéon de sus predios,
pues atarie propiamente alas consecuencias propias de las relaciones de vecindad que
no unicamente ellos, sino todos quienes colindan o viven en cercanias a la base militar,
pueden eventuaimente llegar a soportar, mdxime si se tiene en cuenta que el
conocimiento que los testigos tiene sobre esos hechos es de oidas, pues proviene de lo
que sus vecinos les han comentado; pero los testigos no afirman haber presenciado esos
entrenamientos, como tampoco los hostigamientos, ni los maltratos que segln dicen les
infieren los soldados a los demandantes, como tampoco en el expediente se encuentran
pruebas que soporten la ocurrencia de tales hechos. || De alli que la Sala se deba
abstener de reconocer la existencia de los perjuicios morales que dicen haber sufrido los
demandantes, pero no por larazon que sirvié de fundamento al a quo para negar dicha
pretension, sino porque, como acaba de verse, su existencia no estd acreditada en el
proceso.”

29 Sentencia T-212/12
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia proferida el 13 de
marzo de 2018, por el Juzgado Segundo administrativo del Circuito
Judicial de Duitama en cuanto declaré la nulidad parcial del acto
administrativo contenido en la Resolucién 0424 de 2014, excepto, el
articulo tercero de la parte resolutiva, que se revoca conforme o
expuesto en precedencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Notificada la presente sentencia, DEVOLVER el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el Sistema Unico de Informacién
de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI".

Este proyecto fue discutido y aprobado en Sala de Decision No. 4 de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistra

OSCAR FE X A BERTO ODRIGUEZ RIVEROS

4 T / Magistrado
- PETIEF R
SRS Y SN
Y (13
/ ?5 ¢ _,(.,)n, 4
EL CEOASTALLD (
g
HOJA DE FIRMAS

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 152383333752201500075-01
Demandante: Flor Angela Gutierrez Avella
Demandado: Fiscalla General de la Nacion
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