JUZGADO TREINTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO

CIRCUITO DE BOGOTA
Seccion Tercera

CIUDAD Y FECHA Bogota D.C., diecisiete (17) de enero de dos mil veintitrés (2023)
REFERENCIA Expediente No. 11001333603420190029700

DEMANDANTE INGRID ISABEL ROMERO AVILA

DEMANDADO FISCALIA GENERAL DE LA NACION

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

ASUNTO FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotado el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, se procede a dictar sentencia en el proceso de REPARACION DIRECTA
iniciado por INGRID ISABEL ROMERO AVILA contra FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

1. ANTECEDENTES:

1.1. La DEMANDA

DEMANDANTES CALIDAD

INGRID ISABEL ROMERO AVILA victima

1.1.1. PRETENSIONES

“PRIMERA: Como quiera que el dia 12 de julio del 2017, mediante resolucion No. 0-02431, se
efectu6 el nombramiento en periodo de prueba en la planta global de la fiscalia general de la nacion
de INGRID ISABEL ROMERQ AVILA, por lo que se observa transcurrieron casi un afio después de la
publicacion de la lista de elegibles definitiva publicada el 13 de julio de 2015, lo cual repercutié en
forma directa en perjuicio economico, moral subjetivo y la vida en relacion en primer lugar a la victima
INGRID ISABEL ROMERO AVILA, a pesar de que la corte constitucional mediante SU 446 de 2011;
le habria ordenado a la demandada adelantar y agilizar la convocatoria 2008 y le otorgd 2 afios es
decir el plazo maximo en que debia nombrar era el mes de agosto de 2013, pero la demandada decide
dilatar el proceso de nombramiento.

SEGUNDA: Se pretende con esta demanda el resarcimiento de los perjuicios y el pago de la
indemnizacion a que haya lugar por cuanto se solicita con la presente demanda que condenen a la
Fiscalia General De La Nacion a pagar los perjuicios ocasionados, de acuerdo a los hechos
anteriormente descritos a mi representada INGRID ISABEL ROMERO AVILA, los perjuicios materiales
y econoémicos como a continuacion se describen:

()

Resumen de perjuicios:
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Dario Emergente: 152.996.536

Lucro cesante: 152.996.536

Perjuicios materiales por prestaciones sociales: 164.467.133
Total: § 638.259.224”

1.1.2. Los HECHOS sobre los cuales basa su peticion son en sintesis los
siguientes:

1.1.2.1. La COMISION NACIONAL DE LA ADMINISTRACION DE LA
CARRERA, hoy en dia denominada COMISION DE LA CARRERA ESPECIAL DE
LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION en 2008 abrié el Concurso Abierto de
Méritos del Area Administrativa y la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA se
inscribié, participd y gan6 en CONVOCATORIA 04 Grupo 3 en el cargo de
PROFESIONAL DE GESTION Il superando cada etapa del Concurso Publico

1.1.2.2. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION el 06 de marzo de 2013
solicitd Concepto al Consejo de Estado sobre la conformacion y Uso de Registros
Definitivos resultantes del concurso publico de méritos iniciado en el afio 2008.

1.1.2.3. El 10 de diciembre del afio 2013 El Consejo de Estado emiti6 el
Concepto N0.2158 a la fiscalia general de la Nacion! donde le aclaré que las bases
del concurso son inmodificables y que los concursantes se tenian que nombrar asi
existiera provisionales y que estos provisionales se protegerian sin vulnerar los
derechos de los concursantes que ganaron.

1.1.2.4. La Corte Constitucional profirio la Sentencia SU - 446/2011 con
efectos inter comunis en donde todos y cada uno de los cargos de carrera de la
fiscalia general de la Nacion deben quedar provistos mediante el sistema de
concurso publico en un término no mayor a los 2 afios, contados a partir de la
notificacion de este fallo.

1.1.2.5. El 13 de Julio de 2015 sali6 la lista definitiva de elegibles, INGRID
ISABEL ROMERO AVILA aparecié dentro del grupo de elegibles de las
CONVOCATORIAS.

1.1.2.6. De acuerdo a lo anterior y teniendo en cuenta que a partir del 13 de
agosto de 2015 vencia la fecha para notificar y nombrar a la sefiora INGRID
ISABEL ROMERO AVILA, ya que se le habia vencido el plazo a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION de los 20 dias habiles de plazo que tenian para
nombrarla después de la publicacion de la lista de elegibles, entonces la demandada
incumplié con el plazo legal que tenia para notificar y para nombrarlo.

L Para el caso en concreto de las convocatorias que realiza la Fiscalia General de la Nacion se tiene que, de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 938
de] 2004 dichas convocatorias son "norma obligatoria y reguladora de todo proceso de seleccion". El caracter vinculante intangible e inmodificable de la
convocatoria, como "Ley del Concurso", no solo tiene sustento en la norma legal transcrita, sino en jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional
segUin puede observarse en las sentencias T-256 de 1995, SU 913 del 2009, C-588 del 2009, SU 446 de 2011, y C-249 del 2012, entre otras. No cabe
duda entonces de que las convocatorias 01 al 015 del 2008 realizadas por la Fiscalia General de la Nacion estan sujetas a un marco constitucional y
legal de cuya aplicacion se desprende que tales convocatorias: 1) Son reglas del concurso; 2) Vinculan a la entidad y a los participantes y, por tanto, son
inmodificables, so pena de transgredir sus derechos fundamentales.




Expediente No. 11001333603420190029700
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Pagina 3 de 29

1.1.2.7. De acuerdo a comentarios de oidas de amigos que se presentaron a
la misma convocatoria le manifestaban que habian instaurado diferentes tutelas a
partir de comienzos del afio 2017 en contra de la entidad por el retardo injustificado
por parte de la entidad en los nombramientos, teniendo en cuenta que se vencian
las listas de elegibles en el mes de Julio de 20172, pero en el caso de INGRID
ISABEL ROMERO AVILA fue nombrado por orden de elegibilidad segln
notificacion enviada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION el dia 12/07/2017
mediante resolucién No.0-02431 aunque con retardo injustificado por parte de la
entidad demandada.

1.1.2.8. El dia 12 de Julio de 2017, mediante resoluciéon No. 0-02431, se
efectu6 el nombramiento en la planta global de la Fiscalia General de la Nacion de
la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA por lo que se observa que
transcurrieron dos (02) afios después de la publicacion de la lista de elegibles
definitiva publicada el 13 de Julio de 2015, por lo que se concluye que la demandada
no realizo las gestiones pertinentes para que el nombramiento de las personas que
hacen parte de la lista de elegibles sea de forma célere y eficiente garantizandoles
el acceso a los cargos publicos, generando un retardo injustificado en los
nombramientos de los participantes maxime cuando dicha lista perdié su vigencia
el 13 de julio de 2017.

1.1.2.9. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION viol6 rotundamente lo
estipulado por la Ley de 20 dias habiles que tenia para realizar los respectivos
nombramientos inmediatamente pasados los 20 dias después de publicada las
listas de elegibles por tanto debe ser condenada a cancelar todas las acreencias
laborales que debid percibir la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA desde el
14 de Agosto de 2015 hasta el dia de su nombramiento 12/07/2017 compuesta por
sueldo basico, bonificacion judicial, remuneraciones, bonificaciébn por servicios,
Prima de servicios, Prima de Navidad, Prima de Vacaciones, vacaciones, Primas de
Productividad anuales y proporcionales por afio; mas indemnizaciones por el no
pago oportuno de estas acreencias laborales, intereses corrientes, moratorios e
indexacion, adicionalmente se les debe reconocer las cotizaciones a salud y pension
como también lo correspondiente a sus prestaciones sociales por afio, Cesantias e
intereses a las cesantias por afio y todas las acreencias laborales que le
correspondan sus derechos laborales como funcionario de esta entidad las
convencionales y las demas que les corresponden segun la Ley.

1.2. La CONTESTACION DE LA DEMANDA:

DEMANDADO CALIDAD

FISCALIA GENERAL DE LA NACION Demandado

2| alista de elegibles de las Convocatorias del 01 al 015 conferidos en los presentes actos, tendra una vigencia de dos afios (2) de conformidad con las
normas de la convocatoria, la cual se contara a partir del dia siguiente a la fecha de publicacién del siguiente acuerdo.
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1.2.1. CONTESTACION FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda de la sefiora INGRID
ISABEL ROMERO AVILA, pues el dafio no existe y las excepciones deben
prosperar

No se presento un retardo injustificado de su hombramiento en provisionalidad, a
pesar de haber superado el concurso de méritos que se adelanté por la entidad
mediante convocatorias del 2008, concretamente la convocatoria 04 - grupo 3
PROFESIONAL DE GESTION 11

Propuso como excepciones las siguientes:

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL
INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO

INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO

INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN ACCION DE
REPARACION DIRECTA

INEXISTENCIA DE LOS PERJUICIOS

6. COBRO DE LO NO DEBIDO Y ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

7. GENERICA

S

m

1.3ALEGATOS DE CONCLUSION
1.3.1 Demandante:

Resalta los siguientes medios probatorios i) el Acuerdo 029 de 13 de julio de 2015 por medio de la
cual se conform¢é la lista de elegibles de la convocatoria 004 de 2008 en donde para el cargo
profesional para la gestion Il del grupo 3 se ofertaron 161 cargos y la sefiora demandante ocupo el
puesto # 252. ii) Resolucion 02431 del 12 de julio de 2017 donde la fiscalia nombrd en periodo de
prueba a los elegibles reclasificados y nombr6 a la demandante en el cargo de profesional para la
gestion Il ocupando el puesto 036 de la convocatoria # 04 Il acta de posesién del cargo 14 de agosto
de 2017.

Se resalta que en afio 2008 la demandante se inscribi6 en la convocatoria # 04 para ocupar el cargo
de profesional para la gestion Il y ocupo el puesto 252 de las 162 vacantes de conformidad con el
acuerdo 13 de julio de 2015, pero solo fue nombrada hasta el 12 de julio de 2017, es decir que
transcurrieron mas de 20 dias para efectuar en tiempo la designacién, conociendo que no se
posesionaron todos los convocados segun orden de elegibilidad debid hacer la actualizacion de la lista
de elegibles y publicar el nuevo orden de elegibles con sus puntajes (es decir hasta el 12 de agosto
de 2015 + 3 meses (enero a marzo de 2016)) el 12 de julio de 2017 efectud esa nueva reclasificaciones
dejando pasar mucho tiempo.

Para el caso de la demandante pudo ser nombrada con anterioridad al existir la vacante, no fue
nombrada en el primer trimestre del afio 2016, tampoco esta demostrado las razones de hecho y
derecho que justifiquen la demora por parte de la demandada.
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Solicita se acceda a las pretensiones de la demanda y para reforzar sus argumentos cita referentes
jurisprudenciales de pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

1.3.2 Demandada: Fiscalia General de la Nacién

Resalta que en el caso en concreto hay una inexistencia del dafio antijuridico, efectivamente cuando
se conforman las listas de elegibles surgen diferentes situaciones juridicas:

1. Las que se generan para las personas en orden de elegibilidad de acuerdo con el numero de
vacantes de cargos a proveer.

2. La situacion juridica de las personas que conforman la lista de elegibles, pero no ocuparon
una posicion de mérito dentro de esa lista de elegibles, de tal manera que tiene una
expectativa que estd supeditada a que se produzca la vacante y que no se haya vencido la
lista.

3. La reclasificacion en esa lista de elegibles de tal manera que es una probabilidad de
actualizacion de los concursantes que acrediten la nueva condicién, es decir mejores estudios
0 experiencia para el momento de la inscripcion del concurso.

En el caso de la sefiora demandante ella no ocupd una posicion de mérito de tal manera que tuvo una
expectativa de ser nombrada por otro lado la reclasificacion, actuacion que no depende de la voluntad
de la entidad, es el concursante quien debe poner a consideracion de la entidad que tiene mejores
estudios o experiencia.

La demandante efectué la solicitud de reclasificacion en el mes de enero del afio 2017 y pasé a la
posicion 35, pero ello no significa que se le pudiera reconocer un derecho antes de generarse.

En dado caso no se pueden reconocer perjuicios desde el 12 de agosto de 2015, por lo que solicita
se nieguen las pretensiones de la demanda.

1.3.3 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: procuradora judicial 82-1

Resalta que no se discute la legalidad de ningun acto administrativo por lo que el medio de control es
procedente.

En efecto se encuentra probado que en el afio 2008 la fiscalia general de la Nacién abrié concurso
para proveer cargos de carrera en la entidad.

La demandante participd en la convocatoria grupo 3 para el cargo profesional universitario 2 o
profesional de gestion 2 y ocup6 el puesto 252

Las listas de elegibles del concurso se publicaron mediante acuerdos del 026 -040 de fecha 13 de julio
de 2015 se publicaron en el sitio web ese mismo dia.

Que se convocaron 161 cargos para la convocatoria que particip6 la demandante, sin exactitud de
ubicacion geografica o dependencia. La sefiora fue nombrada en julio del afio 2017 y fue posicionada
en agosto.
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En todo proceso de seleccion se debe cumplir a lo dispuesto en la ley 938 de 2004, de tal manera que
las personas que ocupan el primer lugar tienen derecho adquirido a ser nombradas, la entidad cumplid
con varios de los criterios aplicables al caso para proveer los cargos de carrera, tales como: Lista de
elegibles y Provision de los cargos.

En el caso bajo estudio habia 161 cargos, la demandante ocupaba el numero 252, de tal manera que
debia esperar que ocurria con los nombramientos y posesiones para saber cdmo avanzaba en la lista,
en el plenario solo esta demostrado que mejor6 su lugar en la lista al solicitar una reclasificacion (34)
pero en el afio 2014, mas no el retardo injustificado que alega la demandante, que seria la existencia
de plazas disponibles dentro del puesto que ocupaba antes de ser efectivamente nombrada.

No sobra indicar que el concurso sufri6 varias modificaciones de relevancia que alteraron el tramite
del concurso.

2. CONSIDERACIONES

2.1. LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS:

e  Enrelacion con la excepciéon de CADUCIDAD

Este despacho habia rechazado la demanda por considerar que habia operado el
fendbmeno de la caducidad, sin embargo, el Tribunal Administrativo —Seccion
Tercera —Subseccién “A”, MP ALFONSO SARMIENTO CASTRO mediante
providencia del 20 de agosto de 2020 revocdé la decisién considerando lo
siguiente:La Sala encuentra, contrario a lo expresado por el a quo, que el dafo
antijuridico alegado en la demanda deviene del retardo injustificado del
nombramiento en el cargo de Profesional de Gestibn Il que alcanzé
gracias al concurso de meéritos del cual tenia derecho desde el 13 de julio de
2015 y que solo se efectud su nombramiento hasta el 12 de julio de 2017
formalizando a través de la posesion el 14 de agosto del mismo afio.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala le asiste la razon al recurrente al determinar
que el dafio antijuridico alegado por la demandante fue conocido desde la fecha en
la que se realiz6 la posesion al cargo, por cuanto acorde con lo que ha considerado
la Corte Constitucional “el funcionario solo adquiere los derechos y deberes propios
del cargo en el momento en que tome posesion del mismo, por ser
el nombramiento un acto-condicion que se formaliza con el hecho de la
posesion’(...)De tal modo, el acto de posesion de la demandante formalizé el
nombramiento que habia sido retardado injustificadamente por la entidad
demandada, por cuanto fue el momento a partir del cual cesé la omisién
endilgada a la entidad demandada, por lo que el término de caducidad de los dos
(2) afios, debe contarse a partir del dia siguiente de la expedicion del acto
de posesion del 14 de agosto de 2017, esto hasta el 15 de agosto de 2019.De tal
modo, encuentra la Sala que en el asunto bajo estudio no oper6 el fendmeno
de la caducidad, pues se observa que la solicitud de conciliacion prejudicial,
que suspende el término de caducidad, se radico el 22 de julio de 2019 ante la
procuraduria delegada, es decir, cuando faltaban 22 dias para que operara la
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caducidad. Asi teniendo en cuenta que la conciliacion prejudicial fue declarada
fallida el 24 de septiembre de 2019, y recibida por el demandante el 30 de
septiembre del mismo afio, la oportunidad para demandar se extendio hasta el 21
de octubre del afio mencionado.

° En relacion con las excepciones de INEXISTENCIA DE DARNO
ANTIJURIDICO,INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO,
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN ACCION DE
REPARACION DIRECTA, INEXISTENCIA DE LOS PERJUICIOS y COBRO DE
LO NO DEBIDO Y ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA no goza de esta
calidad, en atencion a que los hechos que se aducen como fundamento de la
misma, no la conforman, limitandose simplemente a negar o contradecir los
supuestos de hecho en que los demandantes sustentan su accién. En este sentido,
el término “excepcion”, esta reservado para aquéllos unicos casos en que tal
instrumento de defensa se traduce en la acreditacion de hechos y razones distintos,
encaminados a excluir, enervar o dilatar las pretensiones.

La excepcion GENERICA o LA INNOMINADA planteada por la demandada, sélo
puede considerarse como un llamado al Despacho para que en caso de encontrar
una causal que pudiera enervar las pretensiones de la demanda, asi lo indique, por
lo que se tendra en cuenta, advirtiendo que a la fecha no encuentra ningin motivo
que impida proferir una decision de fondo en este asunto.

2.2. LA RAZON DE LA CONTROVERSIA:

Conforme a lo establecido en la FIJACION DEL LITIGIO, se busca establecer si hay
lugar o no a declarar la responsabilidad de la demandada FISCALIA GENERAL DE
LA NACION por el posible retardo injustificado en el nombramiento de por INGRID
ISABEL ROMERO AVILA en el cargo de PROFESIONAL DE GESTION 11

Surge entonces el siguiente problema juridico:

¢Debe responder la demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el
presunto retardo injustificado en el nombramiento de la sefiora INGRID
ISABEL ROMERO AVILA en el cargo de PROFESIONAL DE GESTION 11?

Para dar respuesta a esta pregunta debemos tener en cuenta lo siguiente:

El presente proceso tuvo su origen en el ejercicio de la accién de reparacion directa
contemplada en el articulo 86 del C.C.A., el cual dispone que el interesado podra
demandar la reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una
operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

El régimen de responsabilidad patrimonial del Estado al que obedece tal accion
tiene su fundamento Constitucional en el articulo 90 de la Carta, el cual le impone a
aguél el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas,
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es decir que el elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un
dafio que la persona no esta en el deber legal de soportar.

Se observa entonces que no importa si el actuar de la Administracién fue legal o no,
para efectos de determinar la responsabilidad, puesto que la antijuridicidad no se
predica de su comportamiento sino del dafo sufrido por el afectado, que bien puede
provenir de una actuacion legitima de aquella; no obstante, la jurisprudencia
continta aplicando los regimenes de imputacion de responsabilidad que de tiempo
atrds ha ido decantando, ya que ellos facilitan el proceso de calificacion de la
conducta estatal y la determinacion de la existencia del dafio y del nexo causal de
éste con aquella.

El principal régimen de imputacion de responsabilidad es el de la tradicional falla del
servicio, dentro del cual la responsabilidad surge a partir de la comprobacion de la
existencia de tres elementos fundamentales:

1) el dafio antijuridico sufrido por el interesado,

2) la falla del servicio propiamente dicha, que consiste en el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo hizo
de manera tardia o equivocada, y finalmente,

3) una relacién de causalidad entre estos dos elementos, es decir, la comprobacion
de que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio.

Asi las cosas, si alguno de los elementos no se prueba, la falla en el servicio no se
configura y por ende las pretensiones de la demanda deberan ser negadas. Una
vez probada la falla en el servicio la Unica forma de que la parte demandada puede
exonerarse de responsabilidad es acreditando alguno de los eximentes de
responsabilidad como son culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero y
fuerza mayor o caso fortuito.

Considera el Despacho que, en el presente caso, el régimen de responsabilidad
aplicable es el del FALLA EN EL SERVICIO en virtud de los hechos relatados en la
demanda, por lo que se procedera al estudio del caso concreto teniendo en cuenta
los elementos de responsabilidad anotados en el numeral anterior y el material
probatorio aportado a la demanda.

2.3. ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS:

2.3.1 Conforme al material probatorio aportado, se encuentran probados los
siguientes hechos:
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v La Fiscalia General de la Nacion inicio el concurso publico de méritos 2008
(convocatoria 01-015 de 2008) para proveer 1.716 cargos del area administrativa
de la fiscalia general de la Nacién®.

v INGRID ISABEL ROMERO AVILA particip6

Convocatoria grupo | Nombre del cargo actual

04 03 para el cargo de profesional universitario Il
hoy PROFESIONAL DE GESTION I

05 03 para el cargo de profesional universitario |

hoy PROFESIONAL DE GESTION I

v Laley 938 de 2004 — normatividad en su articulo 66 y 67, prevé lo siguiente:

“Articulo 66. Registro de elegibles. Con base en los resultados del concurso se conformara
el Registro de elegibles para la provision de los cargos a proveer y las vacantes que se
presenten durante su vigencia, la cual sera de dos (2) afios.

La Comision Nacional de Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion
reglamentara la actualizacion del Registro.

Igualmente, la Comision Nacional de Administracion de la Carrera de la fiscalia general de la
Nacion podra utilizar este Registro para proveer cargos equivalentes o de inferior grado.

Articulo 67. Provision de los cargos. Se efectua en estricto orden descendente con quienes
ocupen los primeros puestos en el Registro de elegibles.”

v El 10 de diciembre de 2013 el CONSEJO DE ESTADO - SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL emiti6 concepto radicado 2158 sobre la
conformacion y uso de los registros definitivos de elegibles resultantes del concurso
publico iniciado en el afio 2008, en el cual manifestoé:

elegibles

De acuerdo con la informacion suministrada por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica la consulta se enmarca dentro de los siguientes aspectos de orden factico y juridico:

1. Las convocatorias 01 a 015 de 2008 y conformacion de los registros definitivos de
A través del concurso de méritos iniciado en el afio 2008 con las convocatorias 01 a 015 de 2008

para cargos en las areas Administrativa y Financiera, la Fiscalia General de la Nacién pretendi6 dar
cumplimiento a la obligacién contenida en los articulos 125 y 251, numeral 2, de la Constitucion

3los empleos ofertados hacian parte de la planta global y flexible de la Fiscalia General de la Nacion y que la dependencia a la que pertenecia el empleo
correspondia a aquella que se estableciera conforme a la distribucion de la planta global. se ofertaron cargos de una determinada denominacién de
empleo, sin consideracion a una ubicacion geografica © dependencia.
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Politica, en el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, y en los articulos 59, 60, 61 62 y siguientes de la
Ley 938 de 2004.

El concurso, cuyo cierre de inscripciones estaba programado para el 31 de julio de 2008 segun se
aprecia en las citadas convocatorias, se vio seriamente afectado por la expedicién de los actos
Legislativos No. 01 de 20084 y No. 04 de 20112, cuyos beneficiarios eran los servidores publicos
provisionales y sus posteriores declaratorias de inexequibilidad®, los cuales generaron el
quebrantamiento de las actuaciones que normalmente un concurso de esta naturaleza conlleva.

Asi la administracion, en acatamiento de fallos de tutela, se vio en la obligacién de citar
nuevamente a la presentacion de pruebas a todos los aspirantes que no asistieron, amparados en
la confianza legitima que les generd el Acto Legislativo 01 de 2008, con la consecuencia de que a
la fecha existen dos (2) registros provisionales de elegibles: i) el conformado por los aspirantes que
participaron en la primera parte del concurso porque no fueron beneficiarios del Acto Legislativo 01
de 2008, o porque aun siéndolo, decidieron asistir a la presentacion de las pruebas en la fecha
establecida (3 de mayo de 2009), v ii) el registro provisional conformado por los aspirantes
beneficiarios del acto legislativo que no asistieron en su momento a la presentacion de las pruebas,
pero que el 25 de noviembre de 2012 fueron citados por orden del fallo de tutela.

Asi las cosas, el registro definitivo de elegibles sera el resultado de integrar los registros
provisionales citados.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica sefiala que el inconveniente para la
conformacion del registro de elegibles radica en la forma en que fue "estructurado” el concurso, que
podria afectar el principio del mérito y derechos constitucionales fundamentales, si se considera
que en cada una de las convocatorias se ofertan cargos de una determinada denominacion de
empleo, por ejemplo "Profesional Especializado I", para lo cual se remitié al aspirante a un anexo.
Cada uno de tales empleos se refiere a diferentes grupos (profesionales), dentro del cual se podia
optar por area o dependencia, y en la inscripcion debian identificarse tales aspectos.

Los listados preliminares de elegibles, tanto de la primera parte como de la segunda, fueron
conformados en cada convocatoria para cada uno de los grupos de empleos, sin consideracion al
area de ubicacion de los cargos.

Ahora bien, al momento de realizarse las pruebas (con posterioridad a los actos legislativos, segun
se explica en la consulta), el mddulo de conocimientos generales era comun para todos los grupos

4 Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica", cuyo articulo 1 es del siguiente tenor: "Articulo 1. Adiciénese un paréagrafo
transitorio al articulo 125 de la Constitucion, asi: ‘Pardgrafo transitorio. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del presente
acto legislativo, la Comision Nacional del Servicio Civil implementara los mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa de manera
extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a los servidores que a la fecha de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de
carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados del sistema general de carrera siempre y cuando cumplieran las
calidades y requisitos exigidos para su desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcion extraordinaria continten
desempefiando dichos cargos de carrera. Igual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores de los sistemas especiales y especificos de
la carrera, para lo cual la entidad competente, dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos de inscripcion. Mientras se cumpla este
procedimiento, se suspenden todos los trdmites relacionados con los concursos publicos que actualmente se estan adelantando sobre los cargos
ocupados por empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente paragrafo. La Comision Nacional del Servicio Civil debera desarrollar,
dentro de los tres (3) meses siguientes a la publicacidn del presente acto legislativo, instrumentos de calificacion del servicio que midan de manera real
el desempefio de los servidores publicos inscritos de manera extraordinaria en carrera administrativa. Quedan exceptuados de estas normas los procesos
de seleccion que se surtan en desarrollo de lo previsto por el articulo 131 de la Constitucion Politica y los servidores regidos por el articulo 256 de la
Constitucion Politica, carrera docente y carrera diplomatica consular™. (Publicado en el Diario Oficial No. 47.214 de 26 de diciembre de 2008).

> Sentencias C- 588 del 27 de agosto de 2009 y C-249- del 28 de marzo de 2012 de la Corte Constitucional.

6 Sentencia T-213 A de 2011.
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correspondientes al mismo nivel de empleo (profesiones), y el de conocimientos especificos era
comun para cada grupo en particular (abogados, contadores, estadisticos) sin importar el area o
dependencia escogida por el aspirante en el formulario de inscripcién?

Agrega la consulta que un aspirante al concurso solicitd que en la conformacion del registro
definitivo de elegibles, ademas del grupo de empleos segun la disciplina académica, se tuviese en
cuenta también el area o dependencia, "en razon a que fue una condicion del concurso al momento
de la inscripcion”.

Realizado el ejercicio correspondiente en los términos de la anterior solicitud, la Fiscalia pudo
constatar que los registros de elegibles conformados por convocatoria - grupo difieren de los de
convocatoria - grupo area. Se manifiesta en la consulta que la logica indica que el aspirante se
inscribe al area en donde tiene experiencia laboral y, por ende, experticia.

Expone la consulta que la regulacién de la convocatoria y el reglamento del concurso eran ambiguos
en cuanto a la conformacion del registro, de elegibles, motivo por el cual solicita el concepto de la
Sala "sobre el criterio que debe adoptar la Comision Nacional de Administracion de la Carrera de la
Fiscalia General de la Nacion en la conformacion de los registros definitivos de elegibles, en el
sentido de definir si se conforman en consideracion al 'Grupo’ conforme a la disciplina académica
del aspirante o, si ademés del grupo, debe tenerse en cuenta el Area' registrada por los aspirantes
al momento de la inscripcion”.

2. Situacion de los servidores provisionales que se encuentran en condiciones especiales
de vulnerabilidad

Se informa en la consulta que la Oficina de Personal de la Fiscalia General de la Nacion ha recibido
peticiones de servidores provisionales que solicitan tener en cuenta su condicion especial de
vulnerabilidad (madres y padres cabeza de familia, prepensionados y discapacitados), frente a su
inminente retiro del servicio a la hora de proveer los cargos con los elegibles ubicados en los
registros definitivos.

Luego de citar la sentencia SU - 446 de 2011 de la Corte Constitucional, sostiene Funcion Publica
que el concurso adelantado mediante las convocatorias 01 a 015 de 2008 presenta circunstancias
tacticas diferentes a las del proceso de seleccidn objeto del citado fallo de tutela®. En efecto, si bien
la planta de personal es global, al momento de definir los cargos administrativos a ofertar en las
citadas convocatorias se identificaron pormenorizadamente las plazas. Por lo tanto ya se sabe qué
cargos

deben ser provistos con los registros de elegibles, aunque hoy en dia estos se encuentran ocupados
con provisionales en condiciones de vulnerabilidad.

Afirma Funcion Publica que al momento de presentar al Consejo de Estado la presente consulta la
planta de personal no contaba con un nimero de cargos vacantes suficiente para reubicar a los
servidores en condiciones de vulnerabilidad que deben ser retirados del servicio y, asi las cosas,

7 En el instructivo de pruebas la Universidad Nacional aclaré: “un aspirante puede haber presentado la misma prueba para dos cargos distintos y puede
obtener dos puntajes diferentes (uno para cada cargo) con un tnico patron de respuestas”. (Paréntesis textual).

8 Convocatorias realizadas en el 2007 para proveer 4697 cargos de fiscales delegados ante diferentes despachos judiciales y asistentes de fiscal.
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inquiere a la Sala "sobre el mecanismo o dispositivo que debe adoptar la Fiscalia para no lesionar
los derechos de estos servidores".

3. Provision de los cargos convocados sin sujeciéon a las plazas establecidas en la
convocatoria para cada dependencia

El Departamento Administrativo de la Funcion Puablica pone de presente que el concurso se ha
prolongado durante casi cinco (5) afios, término en el cual la planta de personal del Area
Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la Nacién ha sufrido cambios importantes en
relacion con la ubicaciéon de los empleos originalmente ofertados.

Asi por ejemplo, por necesidades del servicio, 184 empleos de los 1716 convocados han sido
reubicados en otras dependencias. Ademas en algunos casos, para el cumplimiento de su mision,
las dependencias requieren de servidores con disciplinas académicas diferentes a las exigidas en
las convocatorias.

Estas razones llevan a que se consulte a la Sala "sobre la viabilidad de proveer los cargos
convocados en las Areas en que las necesidades actuales de la entidad los requieren, sin disminuir
el nimero de plazas convocado en cada uno de los Grupos pero con una distribucion diferente por
dependencia® teniendo en cuenta que la jurisprudencia, especificamente la Sentencia T - 267 de
2012 de la Corte Constitucional, ha admitido que por razones excepcionales, imperiosas y
fundamentadas legalmente, podrian no ser provistos algunos de los cargos sometidos a concurso.

Con el fin de precisar algunos de los aspectos de la consulta, el consejero ponente expidié un auto
que fue respondido por el organismo consultante el 10 de septiembre de 2013. Posteriormente se
celebrd una audiencia y Funcién Publica remitié documentacion adicional.

IIl.  LO QUE SE CONSULTA

Teniendo en cuenta los hechos, normas y problemas juridicos expuestos, y dado que en la solicitud
del concepto no se consignaron preguntas concretas y formalmente redactadas, estima la Sala que
debera resolver las siguientes cuestiones:

1. "Criterio que debe adoptar la Comision Nacional de Administracion de la Carrera
de la Fiscalia General de la Nacion para conformar los registros definitivos de elegibles, en
el sentido de definir si se elaboran en consideracion al 'Grupo' conforme a la disciplina
académica del aspirante o si, ademés del grupo, debe tenerse en cuenta el ‘Area’ registrada
por los aspirantes al momento de la inscripcion”.

2. "Mecanismo o dispositivo que debe adoptar la Fiscalia para no lesionar los derechos
de los servidores en condicion especial de vulnerabilidad que ocupan cargos en
provisionalidad que deben ser provistos con los aspirantes ubicados en el primer lugar del
registro definitivo de elegibles”.

3. "Viabilidad de proveer los cargos convocados en las Areas en que las necesidades
actuales de la entidad los requieren, sin disminuir el nimero de plazas convocado en cada
uno de los Grupos pero con una distribucion diferente por dependencia.”
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lll. CONSIDERACIONES
A. Problemas juridicos

La consulta plantea los siguientes problemas juridicos: i) ¢ Tiene la convocatoria a un concurso de
meéritos caracter vinculante para la entidad u organismo convocante? ii) ,Como debe resolverse la
tension entre los derechos de los servidores en condicion especial de vulnerabilidad que ocupan
cargos en provisionalidad y el derecho de los aspirantes a ser nombrados en esos mismos cargos?
y iii) ¢Pueden proveerse los cargos convocados en areas diferentes a las establecidas en la
convocatoria?

Para resolver la consulta la Sala procedera a analizar los siguientes aspectos: i) el fundamento
constitucional de los concursos para proveer cargos en los 6rganos del Estado y en particular en la
Fiscalia General de la Nacion; i) las consecuencias juridicas derivadas de una lista de elegibles en
firme para los servidores provisionales en condicion de especial vulnerabilidad y iii) el alcance de
las reglas que rigen los concursos.

B. La carrera administrativa y sus componentes de mérito, concurso publico e
igualdad

Sobre la carrera administrativa en la Fiscalia General de la Nacion la Sala se pronunci6 en los
conceptos 1950 del 10 de junio de 2009 y 1976 del 4 de febrero de 2010, en los cuales se analizaron
y resolvieron cuestiones similares a las que ahora se consultan. La doctrina alli expuesta no solo
resulta aplicable al presente asunto, sino que ha sido ratificada por pronunciamientos posteriores
de la Corte Constitucional en los que incluso la Fiscalia ha sido vinculada como interviniente o
accionada, motivo por el cual resulta necesario reiterar las tesis expuestas en su momento por la
Sala y remitirse al texto integral de tales conceptos.

De las mencionadas fuentes se extraen sucintamente las siguientes premisas fundamentales, que
tienen plena aplicacion al punto bajo examen:

1. Elprincipio constitucional de carrera administrativa previsto en el articulo 125 de la Constitucion
Politica (CP.).? con sus componentes de mérito, concurso publico e igualdad, es consustancial'® al
Estado Social de Derecho (articulo 1 CP.).

2. El mérito como fundamento de la carrera administrativa y de los concursos publicos para
proveer los cargos, es el reflejo de superiores valores! y principios'? constitucionales como son la
justicia, la igualdad (que también es un principio y un derecho) y la participacion, asi como el respeto
a la dignidad humana y el trabajo, respectivamente (Predmbulo y articulo 1° de la CP.). Tales

9 "Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes..." (Se resalta).

10 Cir. Corte Constitucional, sentencias C 588 de 2009 y C - 249 de 2012. "Dentro de la estructura institucional del Estado colombiano, la carrera
administrativa es un principio constitucional, y como tal una norma juridica superior cuyo desconocimiento vulnera la totalidad del ordenamiento
constitucional y, por lo mismo, una de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucion de la Constitucion, cuando se la desconoce en
conjunto con otras garantias constitucionales”,

11 Los valores representan el catalogo axiologico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico y
pueden tener consagracion explicita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el fundamento y la finalidad de la organizacién politica”. Sobre
el concepto de valores y principios constitucionales la Corte Constitucional se ha pronunciado en mdltiples oportunidades. Cfr. entre otras las sentencias
T-406 de 1992, C-546 de 1992, T- 079 de 1995, C- 445 de 1999, C-690 de 1996 y C-126de 1998

12 ) 0s principios constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines, consagran prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacion politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion
inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional”. Ibidem.
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valores y principios se concretan normativamente no sélo en el citado articulo 125 sino en los
articulos 40, numeral 73y 2094 de la CP.

El mérito se constituye en el factor definitorio para el acceso, permanencia y retiro del empleo
publico, al punto que frente a su ausencia la funcién administrativa no puede estar al servicio de los
intereses generales ni podré ser desarrollada con base en los principios constitucionales previstos
en el articulo 209 CP.15

3. La trascendencia del concurso publico para establecer el mérito se deriva de la misma
Constitucion toda vez que, segun la jurisprudencia constitucional citada por la Sala en los aludidos
conceptos 1950 y 1976, y posteriormente reiterada por la Corte Constitucional, el Constituyente lo
previo para evitar que otros criterios sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y
el ascenso en carrera administrativa. De esta manera el proceso de seleccion entero se dirige a
comprobar las calidades académicas y condiciones profesionales, la experiencia y las
competencias requeridas para el desempefio de los empleos'®.

Al servicio de estos propésitos el concurso tendra como finalidad la elaboracion de una lista de
elegibles en riguroso orden descendente, y la designacion correspondera a quien ocupe el primer
lugar, tal como lo sostuvo la Sala en el concepto 1976 de 2010.

4. Existe una relacion inescindible entre los principios de carrera administrativa y mérito, y el
principio de igualdad previsto en los articulos 13 y 209 CP. Como consecuencia de esa vinculacion
jusfundamental la administracion se abstendra de "...prever condiciones que impidan la
determinacion objetiva del mérito de cada concursante, de incluir items de evaluaciéon cuya
aplicacion proceda para algunos concursantes y no para todos, de disponer distintos criterios para
evaluar a los aspirantes vinculados a la respectiva entidad y a los que no lo estan y de establecer
una regulacion mas restrictiva para el ingreso a la carrera que la prevista para el ascenso de la
misma"1’.

5. Por Gltimo no sobra recordar que la ley 938 de 2004, "por la cual se dicta el Estatuto Organico
de la Fiscalia General de la Nacion"'8, dispone en el articulo 60 que el régimen de carrera de esa
entidad se sujeta a los "principios del concurso de méritos”, los cuales no pueden ser otros que los
explicados en precedencia con base en una interpretacion conforme a la Constitucion.

13 Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho
puede: (...) 7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble
nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de

aplicarse...".

14 Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones...".

15 Corte Constitucional, sentencias C-901 de 2008, C- 588 de 2009 y C - 249 de 2012.

18 Ibidem.

7 Corte Constitucional, sentencias C - 1256 de 2005, C- 588 de 2009 y C- 249 de 2012, entre otras..
18 pyblicada en el Diario Oficial No. 45.778 del 31 de diciembre de 2004.
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Adicionalmente la ley 938 consagra entre los principios de administracion de personal de la Fiscalia
General de la Nacion, concordantes con el régimen de carrera, los de excelencia'®, igualdad2’,
publicidad?!, mérito22, especializacion?? y especialidad?#, entre otros.

Es inequivoca y elocuente la ley, en especial, al definir el principio del mérito en los siguientes
términos:

"Articulo 52. Principio del mérito. El principio del mérito tiene vocacion constitucional, que surge del
interés general y publico en proveer los cargos de carrera con un sistema de méritos que garantice
elingreso y la permanencia de quienes reunan las mejores condiciones académicas, profesionales,
laborales y personales para ocupar los cargos publicos./En ese sentido, el mérito es el presupuesto
y principio basico para evaluar y calificar la calidad, la excelencia y las condiciones de los aspirantes
y servidores que pretendan ingresar y permanecer dentro del régimen de carrera de la Fiscalia
General de la Nacion.//El mérito asi establecido en el presente estatuto, asegura y procura la
excelencia y calidad del servicio en el ejercicio de la funcién publica”.

C. Caracter vinculante de las convocatorias para la entidad convocante y los
participantes en el concurso

La Sala identificd y describi6 en el concepto 1976 de 2010, con fundamento en la jurisprudencia
constitucional expedida hasta ese momento, 2° las etapas que se deben surtir para el acceso a
cualquier cargo de carrera, las cuales son: i) convocatoria: Fase en la cual se consagran, con
caracter vinculante, las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que habran de
evaluarse, asi como los criterios de ponderacidn, aspectos que garantizan al aspirante el acceso
en igualdad de oportunidades; ii) reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las
personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefialadas en la
convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad,
nacionalidad, titulos, profesion, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; iii)
aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion: A través de estas pruebas se establece la
capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como su idoneidad respecto de las calidades
exigidas para desempefiar con eficiencia la funcion publica. No sélo comprende la evaluacion
intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica, y iv) elaboracion de lista de elegibles:
En esta etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron
seleccionados en estricto orden de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido.

La Sala concentra en este acapite su atencion en la etapa de convocatoria, que es determinante de
la ruta que debera seguir el concurso. En efecto, las reglas sefialadas para las convocatorias en

19 "Articulo 47. Principio de excelencia. El principio de excelencia tiene por objeto garantizar la calidad y el mejoramiento continuo del trabajo y de los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion.//En virtud del principio de excelencia, los servidores que se rigen por el presente régimen, deberan ser
seleccionados, los concursos aprobados y su trabajo desempefiado, con excelencia de méritos,

20 Articulo 48. Principio de igualdad. El principio de igualdad tiene por objeto garantizar el ingreso y permanencia en la carrera de los servidores de la
Fiscalia General de la Nacion en igualdad de condiciones

2L warticulo 51. Principio de publicidad. El principio de publicidad se estructura y desarrolla sobre la base de la transparencia, la igualdad y el caracter
democratico del régimen de carrera. //En virtud del principio de publicidad, todos los procesos de seleccion de candidatos y los concursos, son publicos
y abiertos".

22 "Articulo 52.
23 "Articulo 53. Principio de especializacion. El presente estatuto sefiala la regla general de la especializacion académica, técnica, profesional de los
servidores segUn lo requieran las funciones, los requisitos y el perfil del cargo para el cual se concursa”.

24 vArticulo 54. Principio de especialidad. La especialidad es el grado de experticio técnico, aptitud profesional y capacidad laboral que se adquiere a
partir de la experiencia calificada y que resulta necesaria para ocupar un determinado cargo, en virtud del perfil y requisitos del mismo".

25 Sentencias C - 040 de 1995 y SU 913 de 2009.
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esta etapa son las leyes del concurso” y son inmodificables, salvo que sean contrarias a la
Constitucidn o que sus disposiciones vulneren derechos fundamentales.

Para el caso concreto de las convocatorias que realiza la Fiscalia General de la Nacion se tiene
que, de acuerdo con el articulo 62 de la ley 938 de 2004, dichas convocatorias son "norma
obligatoria y reguladora de todo proceso de seleccion”.

El caracter vinculante, intangible e inmodificable de la convocatoria, como ley del concurso”, no sélo
tiene sustento en la norma legal transcrita, sino en jurisprudencia reiterada de la Corte
Constitucional, seguin puede observarse en las sentencias T -256 de 1995, SU - 913 de 2009, C-
588 de 2009, SU - 446 de 2011 y C - 249 de 2012, entre otras. En tal sentido vale citar el siguiente
aparte de la sentencia SU -913 de 2009:

"Al sefialarse por la administracion las bases del concurso, estas se convierten en regias
particulares obligatorias tanto para los participantes como para aquélla; es decir, que a
través de dichas reglas la administracion se autovincula y autocontrola, en el sentido de que
debe respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen
para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada,
de modo que no puede actuar en forma discrecional al realizar dicha seleccion. Por
consiguiente, cuando la administracion se aparta o desconoce las reglas del concurso o
rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o manipula los resultados del concurso, falta
a la buena fe (art. 83 CP.), incurre en violacién de los principios que rigen la actividad
administrativa (igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar los
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo de quienes participaron
en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irreqular de aquélla”.

No cabe duda entonces de que las convocatorias 01 a 015 de 2008 realizadas por la Fiscalia
General de la Nacidn estan sujetas a un marco constitucional y legal de cuya aplicacion se
desprende que tales convocatorias: i) son las reglas del concurso v, ii) vinculan a la entidad y a los
participantes y, por tanto, son inmodificables, so pena de transgredir sus derechos fundamentales.

De otra parte, al releer las convocatorias en mencidn, no se observa por parte alguna que en ellas
se hubiera establecido, como regla del concurso tendiente a conformar la lista de elegibles, "el Area
registrada por los aspirantes al momento de la inscripcion”.

Por el contrario, lo que se aprecia es que en cada una de dichas convocatorias se ofertan cargos
de una determinada denominacién de empleo, el cual estaba referido a diferentes grupos
(profesiones) sin consideracion al area de ubicacion de los cargos.

Es por esta razon que en la realizacion de las pruebas el mddulo de conocimientos generales era
comun para todos los grupos (profesionales) correspondientes al mismo nivel de empleo, y el de
conocimientos especificos era comun para cada grupo en particular (abogados, contadores,
estadisticos), sin importar el area o dependencia escogida o preferida por el aspirante en el
formulario de inscripcion.

La anterior evidencia documental es confirmada por la Fiscalia General de la Nacion26 al responder
el auto emanado de la Sala. Efectivamente, ante la pregunta: ¢En la inscripcion o en algun

260ficio 2013701007651 del 6 de septiembre de 2013. Pagina 3.
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documento relacionado con el concurso se daba a entender que la prueba de conocimientos
especifica corresponderia al area o dependencia escogida? se responde lo siguiente:

"Para la elaboracion de las pruebas escritas de conocimientos se tuvo en cuenta tanto los
niveles de cargos como los grupos de la convocatoria. Si bien las areas especificas fueron
mencionadas en las convocatorias, estas no determinaron el contenido especifico de las
pruebas de conocimientos.

Teniendo en cuenta los grupos de la convocatoria, se estructuraron los modulos de
conocimientos especificos de las pruebas eliminatorias, los cuales evaluaron conocimientos
basicos de formacion académica del concursante, necesarios para el desempefio del cargo
al que aspiraba..." (Se resalta).

De esta manera resulta evidente y se confirma que tanto la convocatoria como las pruebas que se
aplicaron a los concursantes en desarrollo de la misma establecieron como regla que para la
conformacion del registro de elegibles solo se consideraria el grupo al cual se inscribié el aspirante.

Cualquier variacion que se quisiera introducir a la anterior regla, como seria considerar para la
elaboracion de la lista de elegibles el "area” registrada por el aspirante en el formulario al
momento de la inscripcidn, implicaria el desconocimiento de los derechos constitucionales
fundamentales de los aspirantes, lo cual implicaria la transgresion de la "ley del concurso”.

D. Lista de elegibles en firme frente a los servidores provisionales en condicion especial
de vulnerabilidad

Segun ha sefialado la Sala,?* |a lista de elegibles es un acto administrativo de caracter particular y
concreto, en la medida en que surte un efecto inmediato y directo de naturaleza subjetiva respecto
de cada uno de los destinatarios, y crea derechos singulares respecto de cada una las personas
que conforman la lista. Una vez conformada la lista de elegibles, las personas alli sefialadas que
ocupan el primer lugar tienen el derecho adquirido a ser nombradas en el cargo correspondiente,
materializando asi el principio constitucional del mérito para acceder a los cargos publicos.

Para el caso de la Fiscalia General de la Nacion, los articulos 66 y 67 de la ley 938 de 2004 siguen
los criterios antes expuestos en cuanto establecen:

"Articulo 66. Registro de elegibles. Con base en los resultados del concurso se conformara
el registro de elegibles para la provision de los cargos a proveer y las vacantes que se
presenten durante su vigencia, la cual sera de dos (2) afios.

Articulo 67. Provision de los cargos. Se efectua en estricto orden descendente con quienes
ocupen los primeros puestos en el registro de elegibles."

Ahora bien, dado que algunos cargos convocados a concurso estan siendo ocupados por
servidores provisionales en condicion especial de vulnerabilidad (madres y padres cabeza de
familia, prepensionados y discapacitados), la jurisprudencia constitucional ha resuelto la tension
existente entre los derechos de estas personas y los de quienes ocupan el primer lugar en la lista
de elegibles a favor de estos ultimos, notificandoles su derecho prevalente a ser nombrados. En
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efecto, los servidores en provisionalidad gozan de una estabilidad relativa, la cual "cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos."2

No obstante, ello no significa que las personas en condicion especial de vulnerabilidad que ocupan
cargos provisionales no estén cobijadas por una proteccion constitucional segun se deriva de la
sentencia SU - 446 de 2011, reiterada en la sentencia T - 272 de 2012, que en lo pertinente sefialé:

"En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para
garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las ultimas 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 que prevalecen los
derechos de quienes ganan el 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 Constitucién, esta Corte le ordenaré a la
entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando”. (Negrilla
textual)

Sin embargo, establecida la estabilidad intermedia?’ de los cargos en provisionalidad de los
funcionarios en condicion especial de vulnerabilidad, la Corte se abstuvo de amparar sus derechos
porque, a pesar de ser sujetos de especial proteccion, Uno ostentaba un derecho a permanecer en
el empleo." Se expresd asi la Corte:

"En el caso de los provisionales que son sujetos de especial proteccion, si bien la Corte no
concedera la tutela porque no ostentaba un derecho a permanecer en el empleo, si se
ordenara a la Fiscalia General de la Nacion 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 desvinculacion de estos servidores sélo sera posible previo acto
administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010". (ibidem)

La jurisprudencia constitucional transcrita es plenamente aplicable al caso consultado y, por
consiguiente, los aspirantes que ocupan el primer lugar en la lista de elegibles tienen el derecho
adquirido a ser nombrados en los cargos correspondientes. Si alguno de dichos cargos esta siendo
ocupado por un servidor provisional en condicion especial de vulnerabilidad, la Fiscalia General de
la Nacion debera desvincularlo mediante acto administrativo motivado y, de ser posible, nombrarlo
de manera provisional en un cargo vacante de la misma jerarquia del que venia ocupando, mientras
se realiza el concurso correspondiente a ese cargo.

Finalmente se observa que nombrar en este caso a personas distintas de las que integran la lista
de elegibles, o hacer los nombramientos quebrantando el orden de precedencia o para plazas
distintas de las convocadas, implicaria el desconocimiento de las reglas del concurso (el de las
plazas a proveer) y flagrante violacion de terminantes mandatos constitucionales. Esta doctrina ha
sido expuesta por la Sala desde el concepto 1976, acogida por la Corte Constitucional en la
sentencia SU - 446 de 2011 que dice asi:
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"6.4. ...Ia obligacion del Estado en cumplimiento del articulo 125 constitucional es convocar a
concurso publico cuando se presenten vacantes en los cargos de carrera, con el objeto de
cumplir la regla de la provisién por la via del mérito y los principios que rigen la funcién publica,
(...) en donde la lista de elegibles producto de ese concurso tiene una vigencia en el tiempo
que, por regla general, es de dos afios, para que en el evento de vacantes en la entidad y en
relacion con los cargos especificamente convocados y no otros, se puedan proveer de
forma inmediata sin necesidad de recurrir a nombramientos excepcionales como lo son el
encargo o la provisionalidad. (.0

Es importante sefialar, entonces, que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos; el
primero, que se provean las vacantes, los encargos o las provisionalidades para las cuales
se convoco el respectivo concurso y no para otros, porque ello implicaria el desconocimiento
de una de las regias especificas de aquel: el de las plazas a proveer. El segundo, que
durante su vigencia, la administracién haga uso de ese acto administrativo para ocupar sélo
las vacantes que se presenten en los cargos objeto de la convocatoria y no otros ...

¢ Qué significa esta Ultima funcién de la lista o registro de elegibles? Nada diverso a que las
entidades publicas en cumplimiento del articulo 125 de la Constitucion Politica estan
obligadas a proveer unicamente las vacantes que se presenten en la respectiva entidad y
que correspondan estrictamente a los cargos ofertados, respetando siempre el orden de su
conformacion.

Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacidn servir
para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se esta refiriendo a
los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos Ultimos puedan tener la
misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en
analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provision de los empleos que fueron
objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia de la lista se presenta una
vacante, ésta se podré proveer con ella si la plaza vacante fue expresamente objeto de la
convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren por fuera de ésta, requeriran
de un concurso nuevo para su provision" (Negrillas de la Sala).

lll. LA SALA RESPONDE:

1. "Criterio que debe adoptar la Comision Nacional de Administracion de la Carrera de la
Fiscalia General de la Nacion para conformar los registros definitivos de elegibles, en el
sentido de definir si se elaboran en consideracion al 'Grupo’ conforme a la disciplina
académica del aspirante o siademés del grupo, debe tenerse en cuenta el 'Area’ registrada
por los aspirantes al momento de la inscripcion”.

Deben seguirse de manera estricta las bases del concurso que sirvieron para hacer las
convocatorias 01 a 015 de 2008, donde se sefiala que para la conformacion del registro de elegibles
solo se consideraria el grupo para el cual se inscribi6 el aspirante.

2. "Mecanismo o dispositivo que debe adoptar la Fiscalia para no lesionar los derechos de
los servidores en condicion especial de vulnerabilidad que ocupan cargos en
provisionalidad que deben ser provistos con los aspirantes ubicados en el primer lugar del
registro definitivo de elegibles”.
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Los aspirantes que ocupan el primer lugar en la lista de elegibles tienen el derecho adquirido a ser
nombrados en el cargo correspondiente. Si alguno de estos cargos esta siendo ocupado por un
servidor provisional en condicion especial de vulnerabilidad, la Fiscalia General de la Nacidn debera
desvincularlo mediante acto administrativo motivado y, de ser posible, nombrarlo de manera
provisional en un cargo vacante de la misma jerarquia del que venia ocupando, mientras se realiza
el concurso correspondiente a ese cargo.

"Viabilidad de proveer los cargos convocados en las Areas en que las necesidades actuales de la
entidad los requieren, sin disminuir el nimero de plazas convocadas en cada uno de los Grupos
pero con una distribucion diferente por dependencia.”

La provision de los cargos en areas diferentes a las establecidas en la convocatoria desconoceria
las reglas del concurso y, por ende, violaria claros mandatos constitucionales segun se expuso en
las consideraciones de este concepto.

Remitase a la sefiora directora del Departamento Administrativo de la Funciéon Publica y a la
Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica.

v La Corte Constitucional profiri6 la sentencia SU-446 de 2011

(.) PRIMERO. - En razén del efecto inter comunis de este fallo, ENTIENDASE como servidores
de carrera de la Fiscalia General de la Nacion y en virtud de las convocatorias que efectud la
entidad en el afio 2007, sélo aquellas personas que fueron nombradas segun el registro de
elegibles contenidos en el Acuerdo 007 de 2008 y actos complementarios, con observancia
estricta de la regla referente al nimero de plazas por proveer, segun cada una de las convocatorias.

SEGUNDO. - Como consecuencia de lo anterior, ENTIENDASE como servidores en
provisionalidad, ademas de los que no concursaron y se mantienen en provisionalidad en la Fiscalia
General de la Nacion, todas aquellas personas que fueron nombradas por hacer parte del registro
de elegibles contenidos en el Acuerdo 007 de 2008 y actos complementarios, pero sin sujecion a la
regla del nimero de plazas a proveer, en los términos de cada una de las convocatorias. Estos
servidores sequiran vinculados a la entidad hasta tanto sus cargos sean provistos en propiedad
mediante el sistema de carrera 0 su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la
jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010, es decir,
que se requerira resolucion motivada para su desvinculacion.

TERCERO.- ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacion VINCULAR en forma provisional, en
el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al que ocupaban, a todos
aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso
convocado en el afio 2007, siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacion y al
momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser madres o padres cabeza
de familia; i) ser personas proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre
de 2008 -fecha en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
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cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) estar en situacion de discapacidad,
como una medida de accion afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccion.

La vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean
provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos
exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de
2010.

CUARTO. - CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de la Sala de Decisién de Tutela de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, proferida dentro del expediente T-2.701.828,
Demandante: Robinson Gonzalez Pérez, en la medida en que le asistia el derecho a ocupar un
cargo en propiedad de Asistente de Fiscal IV.

QUINTO. - CONFIRMAR las sentencias de las Salas de Decision de Tutela de la Sala Penal y de
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, proferidas dentro de los expedientes T-2.700.019,
Demandante: Bolivia Renza Bacca; T-2.734.433. Demandante: Reinaldo de Jestus Gémez Mufieton
y T-2.743.538. Demandante: Gloria Nelly Delgado Castafieda. No obstante, se ordenara a la
Fiscalia General de la Nacién que, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente
al que ocupaban, estos accionantes sean nombrados en provisionalidad hasta tanto sus cargos se
provean en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos
exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de
2010.

SEXTO. - REVOCAR la sentencia proferida por la Sala de Decision de Tutela de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia dentro del expediente T-2.701.827, Demandante: Luz Alieth Molina
Raigosa, que tutel6 sus derechos fundamentales, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia. En el evento en que esta demandante esté ocupando un cargo de carrera con
desconocimiento de la regla del nimero de cargos a proveer, de conformidad con la convocatoria
en la que concurso, continuara vinculada a la entidad, pero con caracter provisional, hasta tanto el
cargo que ocupe sea provisto en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion
cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la
sentencia SU-917 de 2010.

SEPTIMO.- CONFIRMAR por las razones expuestas en esta providencia, las sentencias de las
distintas Salas de Decision de Tutelas de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, proferidas
dentro de los expedientes T-2.701.934, Demandante: Mauro de Jesus Avila Tibata; T-2.643.464,
Demandante: Nelson Triana Cardenas; T-2.648.563, Demandante: Joaquin Gonzalez Bohorquez;
T-2.699.927 Demandante: Cielo del Pilar Bonilla Arias; T-2.656.968, Demandantes: Luisa Gineth
Pinto Ochoa y Gloria Marifio Quifidnez, T-2.699.804, Demandante: Beatriz Alicia Idarraga
Piedrahita y T-2.667.567 Demandante: Ronit Janet Caldas Rueda, que denegaron la proteccion de
sus derechos de acceso a un cargo publico, debido proceso e igualdad.

No obstante, si estos accionantes fueron nombrados en la entidad por hacer parte del registro de
elegibles contenido en el Acuerdo 07 de 2008 y actos complementarios, pero sin sujecion a la regla
del numero de plazas a proveer, en los términos de cada una de las convocatorias, seguiran
vinculados a la entidad hasta tanto sus cargos sean provistos en propiedad mediante el sistema de
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carrera 0 su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010.

OCTAVO. - CONFIRMAR el fallo proferido dentro del expediente T-2.707.718, por la Sala de
Decision de Tutela de la Sala de Casacion Penal, que ampar6 los derechos al debido proceso y a
la igualdad en el acceso a cargos publicos del sefior Tomas Florentino Serrano Serrano, en relacion
con la actualizacion del registro de elegibles.

NOVENO. - ORDENAR a la Fiscal General de la Nacién que, en el término maximo de seis (6)
meses contados a partir de la notificacion de este fallo, inicie los tramites para convocar el concurso
0 concursos publicos necesarios para proveer todos y cada uno de los cargos de carrera que en la
actualidad son ejercidos en provisionalidad y los que se encuentren vacantes, incluidos los cargos
permanentes y transitorios creados por la Ley 975 de 2005 y el Decreto 122 de 2008. En dicho
concurso o concursos, la Comision de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, al definir los
factores de calificacion, tendra en cuenta la experiencia en el tipo de funciones a desempeniar.

En todo caso, en un término maximo de dos (2) afios contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, la Fiscalia General de la Nacion debera haber culminado dichos concursos y provisto los
respectivos cargos.

DECIMO. - La Sala Plena de la Corte Constitucional hara un sequimiento estricto del cumplimiento
de las 6rdenes contenidas en la presente providencia. (...)

v Mediante Decreto Ley 020 de 2014 se efectud la clasificacion de los empleos y
se expidid el régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacién y
de sus entidades adscritas y con ocasion del mismo, la estructura organica y
funcional de la Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacion sufrié ajustes que debieron ponerse en practica una vez el Fiscal General
de la Nacion implementd la nueva estructura de la entidad a través de la
Resolucion No. 0-0467 del 01 de abril de 2014

v La comision de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacién mediante
acuerdos 0026 a 0040 del 13 de julio de 2015 de las Convocatorias Nos. 001 a
015 de 2008 el concurso de méritos del Area Administrativa y Financiera del afio
2008, expidio la lista de elegibles en un primer momento.

v Mediante acuerdo 0029 del 13 de julio de 2015 se conformo la lista de
elegibles y en el puesto # 252 de 161 se encontro a la sefiora INGRID
ISABEL ROMERO AVILA para proveer el cargo de profesional de gestion Il
(PROFESIONAL UNIVERSITARIO 1), este acuerdo fue motivo de
modificacién.
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[ ACUERDO | FECHA | PUESTO OCUPADO
Acuerdo No. 0010 30/03/2017 252
Acuerdo No. 0013 31/03/2017 33°
Reclasficacion de |a demandante
/Acuerdo No. 0030 | 04/05/2017 33
Acuerdo No. 0053 | 25/05/2017 | 33
Acuerdo No. 0064 20/06/2017 3
ACUERDO FECHA | PUESTO OCUPADO
Acuerdo No. 0067 22/06/2017 33
Acuerdo No. 0073 29/06/2017 33
Acuerdo No. 0079 07/07/017 34
Acuerdo No. 0087 | 13/09/2017 35
Acuerdo No. 0089 18/09/2017 | 36
Acuerdo No. 0094 10/10/2017 36
Acuerdo No. 0097 09/11/2017 36

v Mediante acuerdo 0030 del 13 de julio de 2015 se conformo la lista de
elegibles y en el puesto # 28 de 7 se encontr6 a la sefiora INGRID ISABEL
ROMERO AVILA para proveer el cargo de profesional de gestion i
(profesional universitario 1), este acuerdo fue motivo de modificacién

[ ACUERDO | FECHA | PUESTO OCUPADO |
Acuerdo No. 0014 31/03/2017 3>

Reclasificacién de |la demardante
Acuerdo No. 0090 18/09/2017 4
Acuerdo No. 0098 09/11/2017 4

v El 23 de marzo de 2017 el tribunal Administrativo de Cundinamarca seccion
cuarta subseccion “B” amparo el derecho fundamental a la igualdad y debido
proceso de la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA y ordené a la fiscalia
general de la Nacion para que procediera a estudiar y evaluar la solicitud de
actualizacion de reclasificacion.

v EI31de marzo de 2017 mediante resolucién 0079 la fiscalia general de la Nacién
dio cumplimiento al fallo de tutela proferida por el TAC y otorgd un puntaje a la
hoja de vida de la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA de 151.00 puntos
de tal manera que se modifico el acuerdo 0029 y 030 del 13 de julio de 2015y
la ubico en la posicion de perito que corresponda de acuerdo con el nuevo
puntaje.

v El régimen salarial y prestacional de la fiscalia est4 reglamentado en las
siguientes normas

e Decreto 0989 del 2017 Departamento de la Funcién Publica Por medio del
Cual se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los
servidores publicos de la fiscalia general de la Nacion.
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e Decreto 1015 del 2017 Departamento de la Funcion Publica del 09 de junio
de 2017 donde se ajusta la bonificacion judicial de que habla el Decreto 020
de 2014.

e Decreto 1087 del 2015

e Decreto 22 de 2014

e Decreto 219 de 2016

e Decreto 341 de 2018

e Decreto 343 de 2018

e Decreto 989 del 2017

e Liquidaciones de los afios 2015,2016 y 2017.

e ElJuzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales Caldas Sentencia
No.01 profiri6 una sentencia referente al reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial.

v El 12 de julio de 2017 mediante resolucién 2431 fue nombrada en periodo de
prueba la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA en el cargo de profesional
universitario para la gestion 1127 en la direcciéon seccional del Atlantico. Y se le
notificé dicha decision el 18 de julio de 2017.

v El 14 de agosto de 2017 segun acta 0243 la SENORA INGRID ISABEL
ROMERO AVILA se posesioné en el cargo de profesional de gestion Il segun
resolucion de nombramiento 2431 del 12 de julio de 2017.

v El 5 de septiembre de 2018 mediante resolucién 0060 fue inscrita la sefiora
Ingrid Isabel Romero Avila en el registro publico de carrera RPIC de la Fiscalia
general de la nacion

v El 7 de octubre de 2022 a las preguntas planteadas por el despacho la
demandada contest6 que la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA se
posesiond en el cargo de profesional de gestion Il que corresponde a la
convocatoria 004 grupo 3 y expuso:

"Explique como se surtio el tramite para proveer las vacantes hasta qué llego al puesto de la
demandante.

Respuesta. Los concursos de méritos del afio 2008, estuvieron regidos porla Ley 938 de 2004, la
cual, en su articulo 66 preceptuaba:

"Con base en los resultados del concurso se conformara el Registro de elegibles para la provisién de
los cargos a proveer y las vacantes que se presenten durante su vigencia, la cual sera de dos (2)

2’ Que corresponde a la convocatoria 004 grupo 3
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afios", término que se contaba a partir del dia siguiente de su publicacion, la cual ocurridé el 13 de
julio de 2015.

Lo anterior se aviene con lo establecido en el articulo 120 transitorio del Decreto Ley 020 de 2014,
"Por el cual se clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la Fiscalia General
de la Nacion y de sus entidades adscritas”, el cual dispone:

"Procesos de seleccion en curso. Los procesos de seleccion que a la fecha de expedicion del
presente decreto ley adelante la Fiscalia General de la Nacion, que no hayan concluido con lista de
elegibles en firme, por razones de la reestructuracion y de la modificacion de la planta de personal
adelantada en la entidad, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 1654 de
2013, seran ineficaces respecto de los empleos que sean suprimidos efectivamente de la planta de
personal y frente a los empleos cuyos requisitos y perfil para su desempefio varien de manera
que sea improcedente su continuacion. El proceso de seleccion en curso para los demas empleos
debera desarrollarse hasta su culminacion con las normas vigentes en el momento de la
convocatoria." .

Conforme a lo anterior, el nombramiento de la demandante se efectud en estricto orden de mérito y
antes de fenecer las listas de elegibles.

No obstante, lo expuesto, es importante indicar que previamente a expedir las Resoluciones de
nombramientos en periodo de prueba fue menester adelantar todo un procedimiento
administrativo que cobijo dos fases:

Una primera fase que conllevo situaciones tales como la elaboracion de los actos administrativos
de nombramiento en periodo de prueba para firma del sefior Fiscal General de la Nacion y su
posterior remision a la Subdireccion de Talento Humano para su notificacién previa determinacion
del lugar donde se requeria el empleo a proveer de acuerdo con las necesidades del servicio por
tratarse de una planta global y flexible; una vez aprobado el periodo de prueba, se realizaba el estudio
de seguridad que debia efectuar la Direccion Nacional de Proteccion y Asistencia el cual comprende
aspectos tales como la verificacion de datos, autenticidad de documentos aportados, verificacion
de estudios, entorno social, laboral y familiar, antecedentes, entre otros; posteriormente se expedia la
Resolucion de nombramiento en propiedad.

Una segunda fase que implicé recomponer varias de las listas de elegibles por haberse ordenado
la reclasificacion de algunos de los concursantes, dando cumplimiento a fallos de acciones de
tutela lo cual conllevd una serie de tramites tanto a nivel administrativo como de la propia Comisién
de la Carrera Especial de la entidad, tales como analisis de los documentos nuevamente aportados
por quienes pretendian su reclasificacion para finalmente emitir la Comision posteriores Acuerdos
que contenian las nuevas listas de elegibles volviendo a consolidar los grupos de concursantes a ser
nombrados, lo que conllevaba a repetir el procedimiento de la primera fase ya descrito.

Es importante indicar que todos y cada uno de los actos relevantes dentro de las convocatorias fueron
publicados en la pagina web de la Universidad Nacional, operador logistico del proceso, y asi se
informé dentro del cuerpo de cada convocatoria.

No obstante haberse convocado cierto nimero de cargos en cada una de las convocatorias, con la
expedicion de la Sentencia de Unificacion 446 de 2011 por parte de la Corte Constitucional, se vio
impactada la provisién de cargos de los concursos, por cuanto en ella se conminaba a la
entidad para implementar mecanismos que permitieran evitar, en lo posible, la desvinculacién de
las personas que se encontraban en grupos de especial proteccion constitucional, tales como
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madres y padres cabeza de hogar personas en condicion de discapacidad y prdximas a
pensionarse.

“Cuantos cargos fueron ofertados, cuantos posesionados y cuantos revocados”.
Convocatoria 004 Grupo 3 fueron convocados 161 cargos, nombrados 248 y posesionados 122

2.3.2. Entremos ahora a resolver el interrogante planteado:

¢Debe responder la demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el
presunto retardo injustificado en el nombramiento de la sefiora INGRID
ISABEL ROMERO AVILA en el cargo de PROFESIONAL DE GESTION I1?

Alega el demandante que sufrio perjuicio econémico debido a que la demandada no
la nombré dentro de los 20 dias siguientes a la expedicion de la lista de elegibles y
3 meses mas, pues se encontraba dentro de los posibles puestos disponibles para
ocupar el cargo en la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pesar de haber
surtido todo el tramite del concurso para ello.

Si bien hay pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
analizan y verifican como injustificado la demora en el nombramiento de los cargos
de carrera en la Fiscalia General de la Nacion?®, cada situacion se debe analizar en
el caso en concreto.

Ademas, frente a los dias que tenia la Fiscalia para hacer los nombramientos, esa
Corporacion precisé que 20 dias habiles?® y sefial6:

“de conformidad a la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado sobre el asunto, la Ley
938 del 2004 no consagra un término para que la Fiscalia, existiendo la lista de elegibles,
efectue el nombramiento, no obstante el articulo 40 del Decreto Ley 020 del 2014, que en
principio podria decirse que no regula la convocatoria (...) del 2008, resulta aplicable por
analogia, por cuanto determina el plazo que las normas anteriores no contemplaban, a saber,
el plazo para la designacion de quienes se encuentran en el registro de elegibles. De acuerdo
con lo anterior, es evidente que la Ley 938 del 2004 adolece de un vacio legal en lo
concerniente al plazo para el nombramiento de los integrantes de la lista de elegibles, por lo
que tampoco es procedente que no se de aplicacion del articulo 40 del Decreto Ley 020 del
2014, de acuerdo con la posicion asumida por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia

Revisado el expediente tenemos que la demandada FISCALIA GENERAL DE LA
NACION una vez expidio la lista definitiva de elegibles el 13 de julio de 2015 efectud
dentro de los 20 dias siguientes la totalidad de los nombramientos en periodo de

28 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION TERCERA — SUBSECCION B - Magistrado Ponente: HENRY ALDEMAR
BARRETO MOGOLLQN - Bogota, D.C., D. (19) de junio dos mil diecinueve (2019) - Radicado: 11001 - 33 - 36 - 031 - 2017 - 00311 - 01 - Actor: B.C.C.
- Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Medio de control: REPARACION DIRECTA - Instancia: SEGUNDA - Tréamite:
ORALIDAD

29 ) ) .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION TERCERA SUBSECCION -B- MAGISTRADO: FRANKLIN PEREZ CAMARGO  Bogota, 24 de septiembre de 2020 Expediente: 110013336031 2018 000199 01 Demandantes:

Beatriz Torres Chavez Demandado: Nacion- Fiscalia General de la Nacién Asunto:  Sentencia de segunda instancia Medio de control de reparacion directa
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prueba de acuerdo con el numero de cargos ofertados para el caso bajo estudio
(161). Después de esos primeros nombramientos contaba con un lapso de 3 meses
para seguir haciendo los nombramientos pues la accionante inicialmente ocupaba
el puesto 252 de la lista. En el caso de la demandante INGRID ISABEL ROMERO
AVILA el 18 de julio de 2017 se notificd de la resolucion 2431 del 12 de Julio de
2017 que efectud su nombramiento en periodo de prueba en la planta global de la
Fiscalia General de la Nacion, es decir que en principio pasé mas de un afo
después de la publicacion de la primera lista de elegibles definitiva publicada.

Sin embargo, es de anotar que con la presentacion de recursos y acciones de tutela
de otros participantes y de ella misma, la entidad tuvo que reorganizar los puestos
quedando la accionante en el puesto 34 y modificando la lista del 13 de julio de
2015 con el acuerdo 0079 del 7 de julio de 2017 (aplicable para el momento de
su nombramiento), aunque posterior a su nombramiento la lista de elegibles siguio
sufriendo cambios quedando en el puesto 36.

En tiempos para el caso en concreto la demandada se tomé 4 dias habiles para
hacer los nombramientos.

Calendario Colombia ano 2017

junio julio
|l mm j v s d lmm jovs g
123 4 !
. 34 56 7 8 9

5 6 7 8 91011
121314 1516 17 18
19 20 21 22 23 24 25
20 27 28 29 30

10111215 14 15 16
17 18 19 20 21 22 23
24 25 26 27 28 29 30

=3 4
L

Con todo, no se podian proveer los cargos en los tiempos indicados por la parte
demandante y la demora se encuentra justificada pues i) se debia atender las
acciones constitucionales y los recursos pertinentes de los demas participantes,
generando reorganizaciones, la ultima aplicable al caso databa de menos de un
mes antes del nombramiento de la demandante. ii) los nombramientos podian
ser aceptados o declinados por las personas de la lista, fue necesario su notificacion
personal aunque estaban publicados en la pagina (la demandante se notifico 6 dias
después de su publicacién y estuvo en un grupo consecuente al primero de
personas nombradas) iii) la persona que ocupaba el cargo de manera provisional
podia estar en un grupo especial proteccion (madres o padres cabeza de familia,
pre pensionados, personas con discapacidad) iv) seguimiento del procedimiento
administrativo de la entidad a nivel nacional.
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Entonces, con todo y orden constitucional, no se podian vulnerar los derechos de
personas que estaban vinculadas de manera provisional, pero en grupos de
especial proteccién (madres o padres cabeza de hora, pre pensionados, personas
con discapacidad), o de otros participantes que consideraban tener mejor derecho
en el orden de los puestos, es decir que después de surtir el tramite respectivo se
lleg6 al de la sefiora demandante.

Es de aclarar que la sefiora INGRID ISABEL ROMERO AVILA tenia una expectativa
de derecho, que mejord cuando la entidad efectud reclasificacion de su puntaje por
estudios y experiencias, que se hizo efectivo con la posesion, una vez superado el
periodo de prueba en el régimen de carrera. Entonces, el dafio antijuridico no esta
probado, la demora genero prolongacion de la expectativa del derecho, pues se tuvo
que surtir todo un trdmite administrativo para que la demandante fuera nombrada.

Asi que, encuentra el despacho que la actuacion de la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION siempre fue acorde a lo ordenado por la Ley y la Constitucion Politica,
por lo que no se puede endilgar ninguna falla.

Al no configurarse el segundo elemento de la responsabilidad por falla en el servicio
(hecho imputable a la demandada a titulo de falla en la prestacion del servicio), no
puede evidentemente configurarse el tercer elemento de la responsabilidad, es decir
el nexo causal entre el dafio y la falla.

Asi las cosas, no siendo posible endilgar responsabilidad alguna a la demandada
procedera el Despacho a negar las pretensiones de la demanda.

2.4. CONDENA EN COSTAS:

La condena en costas la adopta el juez teniendo en cuenta la conducta de la parte
vencida en el proceso, pues no es una regla de aplicacion forzosa y general.

El articulo 188 del CPACA no obliga al juzgador a condenar en costas
indefectiblemente sin que medie una valoracion de la conducta de la parte vencida
en el proceso, dicha norma sefala que se debe disponer sobre dicha condena solo
en la sentencia que decida el mérito del asunto sometido a debate en el proceso.

Analizado dicho aspecto, este despacho estima que en esta oportunidad no hay
lugar a imponer condena en costas, debido a que no se aprecia temeridad o
abuso de las atribuciones o derechos procesales por las partes Ademas, las costas
deben aparecer comprobadas, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 365 del C.G.P, segun el cual "Sélo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion” situacion
gue no se ha presentado en el caso estudiado.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y CUATRO (34)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay, por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: Declarense no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDO: Niéguese las pretensiones de la demanda.
TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Notifiquese a las partes del contenido de esta decision en los términos
del articulo 203 del CPACA.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

%/’é&c&&ayﬂﬂqo%
OLGA CECILIA HENAO MARIN
Juez
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