JUZGADO TREINTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO

CIRCUITO DE BOGOTA
Seccion Tercera

CIUDAD Y FECHA Bogota D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
REFERENCIA Expediente No. 11001333603420190009700

DEMANDANTE LUIS FELIPE GARCIA OSPINA

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 LUIS FELIPE GARCIA OSPINA contra la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

1. ANTECEDENTES:

1.1. La DEMANDA

DEMANDANTES CALIDAD
LUIS FELIPE GARCIA OSPINA victima

1.1.1. PRETENSIONES

“PRIMERA. LA NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION, es administrativamente responsable
de los perjuicios materiales y morales causados a LUIS FELIPE GARCIA OSPINA por falla o falta del
servicio o de la administracion que condujo al retardo injustificado en el nombramiento segun lo
sefialado en el contenido de la norma general, esto es, la Ley 909 de 2004, "Por el cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones; que en el numeral 2o de su articulo 3o dispone que: '(...) Las disposiciones contenidas
en esta Ley se aplicaran, igualmente, con caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la
normatividad que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como: (...) Fiscalia
General de la Nacion(...).

Con base en esta ultima normativa, se expidid el Decreto 1227 de 2005, el cual en el articulo 32
establecio: "(...) En firme la lista de elegibles la Comision Nacional del Servicio Civil enviara copia al
Jjefe de la entidad para la cual se realizé el concurso, para que dentro de los diez (10) habiles siguientes
al envio de la lista de elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en periodo
de prueba en el empleo objeto del concurso el cual no podra ser provisto bajo ninguna otra modalidad,
una vez recibida la lista de elegibles".

Finalmente, con base en la Ley 1654 de 2013, se profirié el Decreto 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”, teniendo en cuenta que el articulo 40 del Decreto 020 del 2014 estipula:
Articulo 40: Nombramiento en Periodo de Prueba: En firme la lista de elegibles, La Comision de
Carrera Especial respectiva le enviara al nominador para que en estricto orden de mérito, proceda a
efectuar el nombramiento del aspirante en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, en el
cual el servidor debera demostrar su capacidad de adaptacion al cargo, su eficiencia, competencia,
habilidades y aptitudes en el desempefio de las funciones. El periodo de prueba debera iniciarse con
la induccién en el puesto de trabajo, en los términos adoptados por la Fiscalia General de la Nacion y
por entidades adscritas.
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El nombramiento en periodo de prueba debe producirse dentro de los Veinte (20) dias habiles
siguientes al recibo de la lista de elegibles.

SEGUNDA. Condenar, en consecuencia, a LA NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
como reparacion del dafio ocasionado, a pagar al actor, 0 a quien represente legalmente sus derechos,
los perjuicios de orden material y moral, subjetivos y objetivados, actuales y futuros.

En estos términos, Incluyendo la orden de pagar las prestaciones sociales como los salarios
bonificaciones, vacaciones, primas, prima de vacaciones, de navidad, y demas acreencias laborales
proporcional al afio 2015, afio completo 2016 y proporcional 2017; es un acto de la administracion que
realiza una norma legal que modifica por tanto el ordenamiento juridico; pero, la actuacion material
consistente en la ejecucion de ese acto, es una operacion administrativa y si ésta se produce en forma
tardia y de ello se deriva un perjuicio al beneficiario del derecho, se concluye que la fuente de
produccion del dafio no es entonces el acto: sino la operacion."1 (Se subraya), los cuales se estiman
como minimo en la suma de TRESCIENTOS DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y UN PESOS MCTE ($317.930.371) a lo que resulte probado dentro del
proceso, o en su defecto, en forma genérica, como se describié en el punto de las pretensiones el
valor unico cobrado estimado en esta demanda es: TRESCIENTOS DIECISIETE MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA MIL TRESCIENTOS SETENTA Y UN PESOS MCTE ($317.930.371)

TERCERA. La condena respectiva seréa actualizada de conformidad con lo previsto en el articulo 187
del C.P.A.C.A., las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el indice de Precios al Consumidor.

CUARTA. La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia, en los términos de los articulos 192
Y 297 Y 298 del C.P.A.CA.”

1. Como quiera que la Fiscalia General de la Nacion y segun la Sentencia Unificada SU 446 DEL
2011 de la Corte Constitucional le ordend realizar los concursos dandole de plazo 2 afios para ello y
la demandada decidlio dilatar y hacer caso omiso hasta el afio 2015, le solicito Su Sefioria se tenga en
cuenta desde el afio 2013 para la liquidacion de los dafios y perjuicios causados por la entidad
demandada.

2. Como consecuencia de lo anterior el dia 12 de Julio de 2017, mediante Resolucion No.0-02431,
se efectud el nombramiento en periodo de prueba en la planta global de la Fiscalia General de la
Nacion de mi poderdante LUIS FELIPE GARCIA OSPINA, por lo que se observa transcurrieron
Cuatro (04) arios después de orden emitida por la Corte Constitucional y dos (2) afios desde la
publicacion de la lista de elegibles definitiva publicada el 13 de Julio de 2015, como se narr6 en
los hechos de esta demanda repercutié en forma directa en perjuicio economico, moral subjetivo
y la vida en relacion en primer lugar a la victima LUIS FELIPE GARCIA OSPINA.

3. Se pretende con esta demanda el resarcimiento de los perjuicios y el pago de indemnizacion a
que haya lugar por cuanto se le solicita con la presente demanda que condenen a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION a pagar los perjuicios ocasionados, de acuerdo con los hechos
anteriormente descritos a mi representado LUIS FELIPE GARCIA OSPINA, los perjuicios
materiales y econdmicos como a continuacion se describen:

BASES

VICTIMA PRINCIPAL: LUIS FELIPE GARCIA OSPINA

Liquidacién hecha a partir de la fecha en que se publicé definitiva la lista de elegibles esto es (Julio 13
de 2015)

FECHA DEL HECHO: AGOSTO 12 DE 2.015 (Tener en cuenta la SU-446 del 2011)
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SALARIO TOTAL DEVENGADO: $1.735.444 para el afio 2015

Salario Basico: $1.315.428

Bonificacion Judicial ~ $279.079

Subsidio de Transporte.... $83.140 Subsidio de Alimentacion...$57.797

DANO EMERGENTE CONSOLIDADO O PASADO

SUMAS PERIODICAS:

El Valor de cada mensualidad se actualiza aplicando el IPC (Mensual) hasta la fecha de calculo. Al
Monto actualizado se le aplica el interés puro del 6% en el respectivo periodo.

Ra=.Rh = IPC Final (liquidacién)
IPC Inicial (Dafio o inicio erogacion)
* S=Ra(1#j)n-1i

Dénde:

Rh = Renta Historica

Ra = Renta Actualizada

N= Periodo Indemnizable en meses
I=0,004867 (Mensual)

IPC= indice al Consumidor

Se dejaron de percibir los salarios mensuales hasta el momento en que ceso el dafio 24 Meses mas
tarde.

134.77

Ra=1.735.444 X 122.90 (Agosto de 2015) =1.735.444 X 1.097 = 1.903.782

$=1.903.782 x (1+0.004867r -1 0.004867

=1.903.782 x 25.392= $48.340.833 Se aplica el 6% de Interés Puro 48.340.833 X6 % = $2.900.450
DANO EMERGENTE: $48.340.833 + 2.900.450= $51.241.283

TOTAL: $51.241.283
LUCRO CESANTE:

El Valor de la Mensualidad se actualiza aplicando el IPC (Mensual) hasta la fecha de Calculo y al
monto actualizado. Se le aplica el interés puro del 6% en el respectivo periodo.

Ra=_Rh = IPC Final (liquidacion)
IPC Inicial (Dafo o inicio erogacion)
S=Ra= (1+j)n -1i

Dénde:

Rh = Renta Historica

Ra = Renta Actualizada

N= Periodo Indemnizable en meses



Expediente No. 11001333603420190009700
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Pagina 4 de 37

I=0,004867 (Mensual)

IPC= indice al Consumidor

134.77

Ra=1.735.444 X 122.90 (Agosto de 2015) =1.735.444 X 1.097 = 1.903.782
S =1.903.782 x (1+0.004867)24-1 0.004867

=1.903.782 x 25.392= $48.340.833 Se aplica el 6% de Interés Puro
48.340.833 X6 % = $2.900.450

LUCRO CESANTE: $48.340.833 + 2.900.450= $51.241.283

TOTAL: $51.241.283

El salario era: $1.143.408
Bonificacion Judicial: $165.000
Subsidio de Transporte $74.000
Subsidio de Alimentacion...$50.238
Total $1.432.646

Y la férmula para actualizarlo es:

Ra= Rh = indice Final Indice Inicial

En donde:

Ra= Es la renta o ingreso mensual actualizado a obtener

R= Es la Renta o ingreso mensual al momento de los hechos

If= Es el indice de Precios al Consumidor para la fecha de la Sentencia
Li= Es el indice de Precios al Consumidor para la fecha de los hechos.
Entonces:

134.77

Ra=1.432.646 X 122.90 =1.571.014

El ingreso mensual actualizado da $1.571.014, es un valor inferior al salario actual el cual es
$1.735.443; entonces se efectuara la liquidacion de perjuicios materiales con base este; suma sobre
el cual se solicita un incremento del 25% por concepto de prestaciones sociales; toda vez que su
reconocimiento opera por disposicion de la Ley.

$1.735.443 X 25% = $433.861

$1.735.443 + 433.861= $2.169.304
PRESTACION DEBIDA CONSOLIDADA

Para tal efecto se empleara la siguiente formula:
« S=Ra(1+j) n-1lii

Dénde:

S= Es la suma del Periodo a indemnizar
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Ra= Es la Renta o Ingreso mensual mas el 25% da: $2.169.304
i = Interés puro o técnico equivalente a 0,004867.

N = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable desde la fecha ocurrencia de
los hechos (Agosto 2015) hasta la fecha en que fue nombrada (12 de Julio de 2.017) esto es 24
Meses.

S =2.169.304 x (1+0.004867)24-1 0.004867

$=2.169.304 X 25.392

$=$55.082.967

Daio Emergente + Lucro Cesante + Perjuicios Materiales por Prestaciones Sociales = $

RESUMEN DE PERJUICIOS:

Dario Emergente $51.241.283

Lucro Cesante $51.241.283

Perjuicios Materiales por Prestaciones Sociales $55.082.967
SUBTOTAL  $264.952.181

MAS LO QUE SE DERIVA DE LA REPARACION DIRECTA POR EL NOMBRAMIENTO TARDIO
POR PARTE DE LA ENTIDAD DEMANDADA EN LO QUE RESPECTA A PRESTACIONES
SOCIALES ESPECIFICADAS ASI:

TOTAL, REMUNERACIONES POR ANO 2015 (Incluye los 4,5 salarios mensuales desde 15 el agosto
del 2015 al 30 de Diciembre de 2015, mas otras remuneraciones, mas cesantias, Intereses a las
cesantias: NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
VEINTITRES PESOS MCTE ($9.653.323)

TOTAL REMUNERACIONES POR ANO 2016 (Incluye los 12 salarios mensuales ((4.)X12) mas otras
remuneraciones anuales (18.) mas Cesantias (19.) mas Intereses a las cesantias (20):
VEINTICUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA'Y DOS MIL SETECIENTOS VEINTE PESOS
MCTE ($24.562.720)

TOTAL, REMUNERACIONES POR ANO 2017 (Incluye los 7 salarios mensuales mas otras
remuneraciones, mas Cesantias mas Intereses a las cesantias): DIECIOCHO MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y DOS MIL CIENTO CUARENTA Y SIETE PESOS MCTE ($18.762.147)

TOTAL, REMUNERACIONES DEL ANO 2015, 2016, 2017: UN VALOR DE CINCUENTA Y DOS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO MIL CIENTO NOVENTA PESOS MCTE
($52.978.190)

GRAN TOTAL $317.930.371

Y SE DEBE TENER EN CUENTA EL VALOR DE BONIFICACION JUDICIAL EN LA LIQUIDACION
Y PAGO DE LOS APORTES RESPECTIVOS DE PENSION Y SALUD PARA EL PERIODO
DEMANDADO.

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 el afio 2008 abrié el Concurso
Abierto de Méritos del Area Administrativa y el Sefior LUIS FELIPE GARCIA
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OSPINA se inscribio, particip6 y gan6 en CONVOCATORIA 015 Grupo 2 en el
cargo de AUXILIAR Il superando cada etapa del Concurso Publico

1.1.2.2. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION el 06 de marzo de 2013
solicité Concepto al Concejo de Estado sobre la conformaciéon y Uso de Registros
Definitivos resultantes del concurso publico de méritos iniciados en el afio 2008.

1.1.2.3. El 10 de diciembre de 2013 el Consejo de Estado emitio el Concepto
No.2158 a la Fiscalia General de la Nacion! donde le dejo claro 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 profirié 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 Nacién deben quedar provistos mediante el sistema de
concurso publico en un término no mayor a los dos (2) afios, contados a partir de la
notificacion de este fallo.

1.1.2.5. El 13 de julio de 2015 sali¢ la lista definitiva de elegibles. LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA aparecio dentro del grupo de elegibles de las CONVOCATORIAS
las cuales son, ACUERDO 038 de 2015, Convocatoria 015 Grupo 02 de 2008 en el
cargo de AUXILIAR |

1.1.2.6. 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 de 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 LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA fue nombrado mediante Resolucion 02431 de julio 12 de 2017
por orden de elegibilidad segun notificacion enviada por la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION el dia 18/07/2017 aunque con retardo injustificado por parte de la
entidad demandada y posesionado el 01 de agosto del 2017 mediante acta
N0.00246.

1.1.2.7. El Decreto 1227 de 2005, el cual en el articulo 32 establecio: '(...) En firme la
lista de elegibles la Comision Nacional del Servicio Civil enviara copia al jefe de la entidad para la cual
se realiz6 el concurso, para que dentro de los diez (10) habiles siguientes al envié de la lista de
elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en periodo de prueba en el
empleo objeto del concurso el cual no podré ser provisto bajo ninguna otra modalidad, una vez recibida
la lista de elegibles". La Provision definitiva del empleo convocado se efectuara en estricto orden
descendente, una vez se encuentre en firme la lista de elegibles.

! Para el caso en concreto de las convocatorias que realiza la Fiscalia General de la Nacidon 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 cardcter vinculante intangible e inmodificable de la convocatoria, como "Ley del
Concurso”, no solo tiene sustento en la norma legal franscrita, sino en jurisprudencia reiterada de la Corte
Constitucional segin 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 Nacién estdn sujetas a un marco constitucional y legal de cuya aplicacién se
desprende que tales convocatorias: 1) Son reglas del concurso; 2) Vinculan a la entidad y a los participantes y, por
fanto, son inmodificables, so pena de fransgredir sus derechos fundamentales.

2La lista de elegibles de las Convocatorias del 01 al 015 conferidos en los presentes actos, tendrd una vigencia de
dos anos (2) de conformidad con las normas de la convocatoria, la cual se contard a partir del dia siguiente a la
fecha de publicacién del siguiente acuerdo.
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1.1.2.8. El articulo 40 del Decreto 020 del 2014 estipula:

Articulo 40: Nombramiento en Periodo de Prueba: En firme la lista de elegibles, La Comisién de
Carrera Especial respectiva le enviara al nominador para que, en estricto orden de mérito, proceda a
efectuar el nombramiento del aspirante en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, en el
cual el servidor debera demostrar su capacidad de adaptacién al cargo, su eficiencia, competencia,
habilidades y aptitudes en el desempefio de las funciones. El periodo de prueba debera iniciarse con
la induccidn en el puesto de trabajo, en los términos adoptados por la Fiscalia General de la Nacion y
por entidades adscritas.

El nombramiento en periodo de prueba debe producirse dentro de los Veinte (20) dias habiles
siguientes al recibo de la lista de elegibles

1.1.2.9. El dia 12 de julio de 2017 mediante resolucién No. 0-02431 se efectud
el nombramiento en la planta global de la Fiscalia General de la Nacion de LUIS
FELIPE GARCIA OSPINA por lo que se observa que transcurrieron dos (02) afios
después de la publicacién de la lista de elegibles definitiva publicada el 13 de
Julio de 2015, por lo que se concluye que la demandada no realiz6 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.

1.1.2.10. Si bien para la época de la Convocatoria No. 15 de 2008 no se
encontraba establecido el término perentorio con el cual contaba la Fiscalia para
nombrar a las personas que hacian parte de la lista de elegibles, segun lo
considerado por el Consejo de Estado en diferentes pronunciamientos con las
mismas circunstancias de mi poderdante; El Consejo de Estado manifiesta: Que Si
bien es cierto, al tenor de lo dispuesto del Decreto Ley 020 de 2014, esa disposicion
no rige para los concursos al momento de su expedicion como el que nos ocupa,
La Sala considera como el Legislador - asi sea en forma posterior ha
considerado que veinte (20) dias es un término razonable para que se lleven a
cabo los nombramientos en periodo de prueba al interior de la entidad
demandada, mal podria esa misma entidad, alegar razones de traumatismos o
tramites internos, para no realizar los nombramientos en ese preciso termino, el que
se ha considerado por el legislador, como suficiente para ese efecto. Consecuente
con lo anterior, la Sala Concluye que el término con que cuenta la Fiscalia General
de la Nacion para nombrar en periodo de prueba, en estricto orden descendente de
los registros de elegibles conformados para las convocatorias 01 al 015 del 2008,
es de veinte (20) dias habiles.

1.1.2.11. La Fiscalia General de la Nacion conté con un término razonable para
realizar el nombramiento de LUIS FELIPE GARCIA OSPINA, el articulo 40 del
Decreto Legislativo 020 de 2.014 que regula expresamente el plazo en que debe
producirse el nombramiento en periodo de prueba de las personas elegibles y para
tal efecto se estipula un término de 20 dias habiles.

1.1.2.12. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION viol6 rotundamente lo
estipulado por la Ley de 20 dias hébiles 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
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laborales que debié percibir mi poderdante desde el 14 de Agosto de 2015 hasta el
dia de su nombramiento 02 de Mayo de 2016 compuesta por sueldo basico,
bonificacion judicial, remuneraciones, bonificacién 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
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

CALIDAD
Demandado

1.2.2. CONTESTACION FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Se opuso ala prosperidad de las pretensiones de la demanda de la demanda del
sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA, quien pretende la reparacion de perjuicios
causados por el retardo injustificado de su nombramiento en provisionalidad, a
pesar de haber superado el concurso de méritos que se adelanté por la entidad
mediante convocatorias del 2008, concretamente la convocatoria 015 - grupo 3 -
CARGO AUXILIAR ADMINISTRATIVO Il 'y ocupar en la lista de elegibles para este
cargo, el puesto No. 115.

La oposicion se funda en la inexistencia del Dafio antijuridico, los medios exceptivos
qgue se propondran, y por los demas elementos de juicio que se expondran en el
curso del proceso.

Debe resaltarse, que los principios generales del Derecho de Dafios y de
Reparacion integral determinan, que debe repararse Unicamente el dafio y nada
mas que el dafio, pues el mismo no es fuente de enriquecimiento y en este orden,
solo es procedente la reparacion sobre aquellos dafios que cumplan los requisitos
que la Jurisprudencia y la Doctrina indican, deben concurrir para su reconocimiento.
Es decir, solo pueden reconocerse los dafios directos, personales y antijuridicos que
se encuentren debidamente acreditados.

Propuso como excepciones las siguientes:

EXCEPCION

TITULO - CONTENIDO

POSICION DE LA PARTE ACTORA

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL

para determinar el momento a partir del cual debe empezar
a contarse el término para presentar el medio de control
referenciado resulta necesario precisar la causa del dafio
que se aduce, indagacién que implica, a su vez, establecer
cuales son los hechos que se sefialan como integradores
de esa causa, la materializacién del dafio producido por
eso0s hechos y, en algunos eventos, el momento en el cual
la parte actora tuvo o debid tener conocimiento de ese

Respecto de la figura de la caducidad,
el Consejo de Estado ha establecido
que:

".. €s un presupuesto procesal de
caracter negativo que opera en
algunos  medios de  control
contenciosos por el transcurso de un
término establecido expresamente en
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dafo.

Determinado lo anterior, y en lo que tiene que ver con el
caso concreto se tiene lo siguiente:

Tal y como se observa en el hecho QUINTO y SEPTIMO,
la demandante aparecio dentro del grupo de la lista de
elegibles publicada el 13 de julio de 2015 para las
CONVOCATORIAS del 2008, entre ellas ACUERDO 040
de 2015.

Que,

por lo anterior, dice el demandante, la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION omitié nombrarla a partir del 13
de agosto de 2015, fecha en la que venci6 el plazo de los
20 dias habiles tenian para nombrarla después de la
publicacion de la lista de elegibles, entonces la demandada
incumpli6 con el plazo legal que tenia para notificarla y para
nombrarlo.

De conformidad con lo anterior se plantean al honorable
Despacho la posible interpretacion que apuntan a la
caducidad del medio del control asi:

Considerando que el hecho supuestamente dafioso, lo
hace consistir el demandante en la omision de la entidad
por no nombrarlo dentro de los 20 dias siguientes a la
publicacion de lista definitiva de elegibles y por ello su
pretension resarcitoria parte del 12 de agosto de 2015,
fecha segun la cual debié ser nombrada en periodo de
prueba y la entidad omitié hacerlo, el medio de control de
Reparacion Directa estaria caducada toda vez, que la
demandante disponia hasta el 13/08/2017 para haber
agotado requisito de procedibilidad y presentar la demanda
bajo este medio control: No obstante se acredito en el
proceso que la solicitud de conciliaciéon fue presentada
hasta el 25/02/2019 cuando ya el termino de 2 afios habia
fenecido.

En conclusion, ni siquiera hubo suspension del término de
caducidad en tanto se acredita, que cuando se hizo la
solicitud de audiencia de conciliacion prejudicial ante la
Procuraduria Delegada ante el Tribunal de Bogota, es decir,
el 25/02/2019, ya habia operado el fenémeno de la
caducidad del medio de control de reparacion directa.

la ley, término que una vez cumplido
restringe la posibilidad de acceder a la
administracién de justicia a través del
gjercicio del medio de control
correspondiente sobre el cual opero el
fendmeno de caducidad".

Para el caso del medio de control de
reparacion directa, el literal i del
numeral 2 del articulo 164 del CPACA
establece dos hipotesis diferentes. La
Primera consiste en que:

"i) Cuando se pretenda la reparacion
directa, la demanda  debera
presentarse dentro del término de dos
(2) afios, contados a partir del dia
siquiente al de la ocurrencia de la
accion _u_omision _causante del
dano..."

Por su parte, en la segunda hipétesis,
el término de dos (2) se comienza a
contar:

".. cuando el demandante tuvo o
debid _tener _conocimiento _del
mismo si fue en fecha posterior v
siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido
en la fecha de su ocurrencia.

La razon de esta norma es la
posibilidad de separar temporalmente
la configuracion del dafio, del
conocimiento del mismo por parte del
lesionado.

En consecuencia, la primera hipotesis
tiene aplicacion cuando el dafio y el
conocimiento del mismo coinciden en
el tiempo, mientras que la segunda
aplica cuando no existe esta
coincidencia, y por el contrario se
conoce del dafio con posterioridad a
su ocurrencia.

De igual modo, en caso de dafios
continuados debe tenerse en cuenta
el momento de cesacion del dafio.
Como dafio instantaneo se entiende el
que se verifica en un preciso momento
y por lo tanto es identificable en ese
instante, indistintamente de que se
produzca  perjuicios que  se
mantengan en el tiempo; en oposicion,
el dafio continuado se extiende o
prolonga en el tiempo, cuando se
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producen dafios instantaneos, el acto
generador de los mismos se agota en
un momento concreto, aun cuando
sea inalterable y permanente en el
tiempo el resultado lesivo, mientras
que los dafios sucesivos son aquellos
que con base en una unidad de acto
se producen dia a dia de manera
prolongada en el tiempo y sin solucion
de continuidad.

Al respecto, el Consejo de Estado ha
sefialado que en el caso del dafio
instantaneo o inmediato el término de
caducidad empieza a correr a partir de
la ocurrencia del hecho o desde el
conocimiento de su existencia, y no
desde la cesacion de sus efectos
perjudiciales, como si ocurriera
cuando se trata de wun dafo
continuado o que permanece en el
tiempo.

En atencion a que el dafio causado
con la omision en el nombramiento del
demandante se mantuvo durante un
periodo prolongado, produciendo
dafios de manera continua al
demandante, el termino de caducidad
debe contarse desde la fecha en que
ceso la omision, es decir, desde la
fecha en se efectud su posesion.

De acuerdo a lo anterior se debe tener
en cuenta es la fecha en que ceso el
dafio esto seria la fecha en que se
posesiono mi defendida por lo tanto la
fecha en que empieza a computarse
la caducidad del medio de Control es
el 18 de julio de 2017 fecha en que lo
notificaron del cargo y porque ceso el
dafio causado por parte de la entidad.

INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO Y AUSENCIA
DE FALLA EN EL SERVICIO

para el caso de autos, el demandante hace consistir ese
dafio en la omision de la entidad por no efectuar su
nombramiento dentro de los 20 dias siguientes a la
publicacion de la lista definitiva de elegibles para la
convocatoria 015 de 2008 - grupo 3, la cual tuvo ocurrencia
el 13 de julio de 2015.

Sin embargo, lo que parece observarse, es que lejos de la
existencia del dafio, persiste una confusion del demandante

Como lo manifesté en lineas atras si
existe el dafio antijuridico y hay una
falla en el servicio, por cuanto por
cuanto la entidad demandada cuenta
con una planta global y flexible y
fueron varios los cargos convocados y
una vez la lista de elegibles, la entidad
tenia 20 dias para efectuar la totalidad
de los nombramientos en igual
numero de vacantes y no uno a uno,
pues ello implica una demora
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respecto de: i) El derecho que adquieren los elegibles que
ocuparon la primeras posiciones de acuerdo con el nimero
de vacantes ofertadas, para ser nombrados en los empleos
para los que concursaron y, ii) La mera expectativa de ser
nombrado en el estricto orden de dicho empleo para
aquellos elegibles que no alcanzaron puntaje para ocupar
una posicién meritoria en el nimero de plazas ofertadas,
hasta tanto se produzca una vacante en alguno de esos
cargos.

Asi las cosas y como el demandante esta en el segundo
grupo de los elegibles, su derecho solo se podia
materializar cuando alguna de las 87 plazas ofertadas se
encontrara vacante en alguna de las situaciones descritas
en el ARTICULO 96 del Decreto Ley 020 de 2014 como
retiro del servicio, es decir vacante.

Ahora bien, y en aras de la contienda, no se puede perder
de vista, que ademas de respetarse los nombramientos en
estricto orden de elegibilidad, el demandante fue nombrado
dentro de la vigencia de la lista de elegibles, cuél era su
derecho, con lo cual su pretension de obtener perjuicios,
comprendidos entre el 13 de Agosto de 2015 al 12 de Julio
de 2017 fecha de su nombramiento, contraria el espiritu de
la normatividad que rige esta convocatoria, en incluso la
jurisprudencia de unificacion de la Corte Constitucional, que
han sefialado que las listas de elegibles solo se utilizaran
para proveer los cargos ofertados

De lo anterior, se concluye que no existe manera de
identificar la existencia del Dafio, ni siquiera en su
componente material, veamos porque:

> Si bien se tiene certeza que el demandante fue
nombrado el 12 de Julio de 2017, de lo que no hay el mas
minimo indicio es en qué momento naci6 le derecho a
nombrarlo, para concluir que el nombramiento del 12 fue
tardio, inmesurado e injustificado, pues ya vimos que por la
posicion ocupada en la lista de elegible no podia ser
nombrado como lo pretendido hasta tanto no quedaran en
firmen los nombramientos del total de cargos ofertados.

Porque su expectativa de ser nombrada en el cargo para el
que concurso respetandole su puesto en lista de elegible
(por fuera del numero de cargos ofertados), se vio
satisfecha el 12 de Julio de 2017, antes de que perdiera
vigencia la lista de legibles, lo cual ocurriria el 13/07/2017.
Actuacion que no se vislumbra ni ilegal, ni improcedente.

Es decir, que las actuaciones asumidas por la entidad
especificamente en relacion con la demandante y con
aquellos que ocuparon puestos o posiciones superiores al
No. 87, que no alcanzaron a ser nombrados en los cargos
especificamente ofertados en la convocatoria, no afecta ni

injustificada, ademas el abogado de la
entidad demandada no es certero en
manifestar cuantos fueron los cargos
convocados cuantos los cargos
posesionados ni cuantos los cargos
revocados ni tampoco menciona paso
a paso cual fue el procedimiento que
realizaron para el nombramiento de mi
defendida, por lo tanto radicare un
derecho de peticién solicitando
pruebas que pretendo hacer valer
dentro del proceso en referencia.

Adicionalmente, en los casos en
que el actor no se encuentre dentro
del ranqo de cargos ofertados, pero
uno o varios que los
nombramientos que lo anteceden
fueron revocados por no _ser
aceptados por quienes en _ellos
recaen, se debe continuar con los
demas miembros que hacen parte
del registro de elegibles, en
riguroso orden de elegibilidad
hasta llegar al punto del solicitante
en el evento en que a ello hubiere
lugar.

Debido a la inconsistencia en las
repuestas  presentadas por el
apoderado de la entidad demandada
me vi en la necesidad de aportar
pruebas que solicite mediante
derecho de peticién, pruebas que la
entidad tenia en su poder y las aporte
al proceso que servirdn para
demostrar que mi defendida tiene la
razon, y prueba de ello es que el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION
TERCERA  -SUBSECCION B
MAGISTRADO PONENTE: HENRY
ALDEMAR BARRETO MOGOLLON
EL DIECINUEVE (19) DE JUNIO DE
DOS MIL DIECINUEVE (2.019) EN

REPARACION DIRECTA  DEL
ACTOR BELISARIO
CASTELLANOS CARVAJAL

CONTRA LA FISCALIA GENERAL
DE LA NACION CON RADICADO
No. 11001-33-36-031-2017-00311-01
caso igual que mi defendida
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genera dafio; puesto que la entidad no tenia la obligacién
de utilizar la lista de elegibles mas alla de las vacantes
ofertadas, y sélo podria hacerlo en favor de la demandante
una vez naciera su derecho.

Lo expuesto se traduce en que mi representada - Fiscalia
General de la Nacién, cumplié con los lineamientos legales
que regulaba el Concurso de méritos del 2008, como lo es
la Ley 938 de 2004, realizando los nombramientos
derivados del mismo, de acuerdo con una estricta
metodologia que buscaba adelantar estos procesos en un
plazo razonable, conforme al registro de elegibles al cual se
le dio cumplimiento en estricto orden de meéritos,
proveyendo los cargos vacantes sometidos a concurso. En
estricto orden de méritos de acuerdo con las normas de la
Convocatoria y la Constitucion.

En consecuencia, la Fiscalia General, ha obrado en
cumplimiento de su deber legal al nombrar y posesionar al
demandante conforme al marco juridico de la Ley 938 de
2004, en consideracion a que la Entidad conté con un
término de dos (2) anos a partir de la publicacion de la
lista de elegibles para realizar los_ nombramientos, la
cual estuvo vigente hasta el 13 de julio de 2017, termino
éste durante el cual se nombro al demandante y por tanto
esta EXIMIDA de responsabilidad.

Por otro lado, debe indicarse que no esta probado con la
documental aportada por el actor con la demanda que hubo
falta o fallas del servicio como TAMPOCO explica el
demandante, concepto de violacidn o trasgresion de
las_normas aplicables, o el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de mi representada.

Asi las cosas, puede concluirse que en este caso no se
configuran los elementos de un DANO ANTIJURIDICO,
pues no esta acreditada la ruptura de esa carga publica
que el demandante no estaba en el deber juridico de
soportar. Maxime si tenemos en cuenta, que al
funcionario se le nombro y posesiono, segtn el puesto
que ocupo en el concurso de méritos dentro del término
establecido en la Ley 938 de 2004 - normativa vigente al
momento de la convocatoria.

Conforme a lo anterior, en el caso de estudio NO se
demuestra que las actuaciones de la Fiscalia General de la
Nacion fueran contrarias a la Constitucion o la Ley,
caprichosas, arbitrarias o irrazonables en clave de los
derechos e intereses constitucionalmente reconocidos

En cambio, atendidas las circunstancias procesales que
rodearon los hechos se debe apreciar que las
actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion

consideraron que era la obligacién de
la entidad demandada nombrarla en
dentro de los 20 dias que la ley le
otorgo, y tampoco era el deber de mi
defendida realizar derechos de
peticidn ni tutelas para la que entidad
cumpliera con la orden de hacerlo,
como en muchas oportunidades lo ha
reiterado la Corte Constitucional es un
obligacion de la entidad nombrar a las
personas que se encuentran dentro
de la lista de elegibles y no una
potestad de hacerlo, si la entidad
hubiese  actuado diligentemente
notificando a todos los elegibles
dentro del tiempo que debid hacerlo
no se habria visto avocada a las
multiples demandas y tutelas por las
cuales hoy atraviesa la entidad.
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estuvieron siempre sustentadas y ajustadas a las
obligaciones legales segun las previsiones legales
contenidas en la Ley 938 de 2004.

La Fiscalia General de la Nacién no podia proceder a
efectuar el nombramiento del demandante de manera
inmediata, toda vez que era necesario adelantar el tramite
hasta agotar las vacantes ofertadas a través del concurso
de méritos del 2008, en estricto orden de elegibilidad y de
acuerdo con la metodologia planteada para el efecto, en
consideracion a que la Entidad contaba con un término de
dos (2) afios a partir de la publicacién de la lista de elegibles
para realizar los nombramientos.

Sobre este aspecto, se resalta que alterar la lista de
elegibles constituiria una vulneracion al derecho a la
igualdad de todos aquellos que conforman el mencionado
registro. En este punto, la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-446 de 2011 indico:

"Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se
presenta una vacante en el cargo objeto del concurso,
la_administracion debe nombrar para ocuparla a quien
se encuentre en el primer lugar de ese acto y a los que
se_encuentren en estricto orden descendente, si_se
ofertd mas de una plaza y se presenta la necesidad de
su provision, pues ello garantiza no solo la continuidad
en la funcidn y su prestacion efectiva, sino el respeto
por los derechos fundamentales de quienes
participaron en el respetivo concurso y superaron sus

exigencias".

De esta manera, es claro que la Fiscalia General de la
Nacion ha adelantado el Concurso de méritos del 2008, asi
como los nombramientos derivados del mismo, de acuerdo
con una estricta metodologia que busca adelantar estos
procesos en un plazo razonable y de conformidad con la
normatividad aplicable, esto es, la Ley 938 de 2004.

Por lo anterior, debe tener en cuenta el Despacho que
la demandante se le nombré dentro de los 2 afios que
establece el articulo 66 de la Lev 938 de 2004 como de
vigencia de los Listados Definitivos de Elegibles.

Por lo que, el supuesto dafio causado al demandante por
mi representada no se ha demostrado ni se ha concretado
pues como se ha indicado varias veces ya, el Régimen de
Carrera aplicable para la época del concurso establecio
un término diferente a los 2 afios para nombrar a los
concursantes, tal como lo establecia la vigencia de la
Lista Definitiva de elegibles y que los cargos debian ser
provistos antes del vencimiento de la misma. Situacién
que ocurrid con todos los participantes.
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De hecho, el supuesto dafio por la mora o retardo en el
nombramiento tampoco tiene cabida en atencién a su
nombramiento en el 2017, pues antes de esta fecha es claro
que no le asistia ninguin derecho, razén por la cual no le
fueron tutelados sus derechos ante la reclamacion que de
ella hiciera - via tutela.

COBRO DE LO NO DEBIDO Y ENRIQUECIMEINTO SIN
JUSTA CAUSA

De conformidad con los argumentos de los puntos
anteriores, debe mencionarse en adicién de los mismos, lo
contenido en:

El Decreto 1647 de 1967, en su articulo |° establece que los
pagos por sueldo o cualquier otra forma de remuneracion a
los empleados publicos y a los trabajadores oficiales, seran
por servicios rendidos.

A su vez el articulo 2° ibidem sefiala que los funcionarios
que deban certificar los servicios rendidos por los
servidores publicos, estardn obligados a ordenar el
descuento de todo dia no trabajado sin la correspondiente
justificacion legal.

Circular Externa 029 del 20 de noviembre de 2014,
expedida por el Contralor General de la Republica,
recuerda a los funcionarios publicos "que la ausencia de
prestacion personal del servicio para el cual estan
vinculados por el Estado, no puede generar el
reconocimiento de acreencias laborales y prestacionales,
durante el lapso respectivo. (...) En los anteriores términos,
resulta improcedente reconocer y pagar salarios por
servicios no prestados efectivamente a la entidad, pues
ello implicaria permitir un enriquecimiento sin causa a
favor del servidor, en detrimento del patrimonio publico
de la administracidn publica.”

Finalmente, tratandose de relaciones laborales sin importar
si se trata del sector publico o privado, la regla es la misma,
para_que haya una remuneracién, debe haber una
prestacion directa del servicio. Luego entonces si no hay
una prestacion del servicio por sustraccion de materia,
tampoco hay lugar a pagar salario alguno.

De acceder a las pretensiones de esta demanda, su
sefioria, implicaria permitir _un enriquecimiento sin
causa a favor del servidor, en detrimento del patrimonio
publico de la administracidon publica.

No es un cobro de lo no debido pues
es el Despacho en ultimas es quien
realiza la liquidacion de la
indemnizacién a cancelar ademas se
debe tener en cuenta que la entidad al
declararse responsable debe cancelar
los sueldos y las prestaciones sociales
que dejo de retribuir por el retardo
injustificado, ademas en cuanto al
detrimento del patrimonio publico de la
administracion no le es dable a la
apoderada de la entidad demandada
asegurar tal afirmacién ya que existe
la accion de repeticion que la entidad
obligatoriamente  debe  adelantar
contra los funcionarios responsables
que omitieron realizar su labor y
retardar el nombramiento de mi
defendida.

GENERICA
La que se encuentre probada de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 del CPACA.
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1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION
1.3.2. Demandante:

Solicita se acceda a las pretensiones de la demanda y se reconozca y ordene el
pago de las prestaciones causadas desde el 11 de septiembre de 2015 (fecha en
que vencia el termino y debi6 ser posesionado) hasta el dia del su nombramiento
12 dejulio de 2017 (fecha en que fue posesionado). Trascurrieron mas de 23 meses.

El demandante participo en el concurso de la fiscalia convocatoria 015 de 2008
grupo 2, para el cargo ASISTENTE ADMINISTRATIVO hoy Auxiliar 1, en donde se
ofertaron 87 cargos quedando, una vez se salio la lista de cargos definitivos el
demandantes ocupo el puesto 116, la demandada tenia el termino de 20 dias para
proveer los cargos de carrera con las listas de elegibles, nombrandolos en periodo
de prueba, se posesionaron 49 por lo que quedaron 38 vacantes, sin embargo la
fiscalia fue negligente en nombrar a las siguientes personas, calcula que el 12 de
agosto de 2015 vencen los 20 dias para nombrar los 87 cargos, solo se
posesionado 49 personas, entonces una vez vencido esos dias, debia la entidad
publicar una lista para indicar los vacantes que quedaban 38 (no se posesionaron,
se revocaron) dando como fecha limite el 11 de septiembre de 2015 (completar las
87 vacantes ofertadas).

El despacho interroga por el tiempo que debia transcurrir entre la lista de elegibles
y el nombramiento de una persona a lo que responde que la lista sali6 el 13 de
julio de 2015 por lo que tenia la fiscalia hasta el 13 de agosto de 2015 (20 dias) una
vez verificado que no se posesionaron los 87 cargos, la fiscalia debia expedir otra
lista (revocados, no ubicacidén del elegible) por lo tanto quedaron otras vacantes
guedando como plazo de otros 20 dias dandole hasta el 11 de septiembre de 2015
para proveer todos los cargos ofertados, porque no se nombraban uno a uno sino
a todos.

1.3.3. FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda pues no un dafio antijuridico,
es cierto que el sefior participd en la convocatoria 015 en el grupo 02, pero el sefior
OCupo una posicion muy superior al de cargos ofertados.

Teniendo en cuenta la sentencia de unificacion para las personas que pasan el
concurso se generan dos tipos diferentes de derechos a i) ocupar los cargos
ofertados (87) y ii) una expectativa de derecho (superan los 87 cargos)

El sefior estaba por fuera del nimero de cargos ofertados, una vez la lista se movio,
porque se presentaron tutelas, no se posesionaron, mejoraron los puntajes
acreditando experiencia y estudios, entonces cuando se declaré insubsistente otro
participante el demandante tuvo la opcion de ser nombrado, pues estuvo en el
puesto numero 88.

El despacho interroga por el tiempo que debia transcurrir entre la lista de elegibles
y el nombramiento de una persona a lo que la apoderada respondié que la fiscalia
tenia dos afnos para proveer los cargos de carrera haciendo uso de la lista de
elegibles habiendo los respectivos nombramientos.
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El decreto ley 938 nunca establecio un plazo razonable para hacer los
nombramientos, pero con la presentacion de las tutelas analégicamente indicaron
que se debia aplicar el articulo 40 del decreto ley 20 que indicaba que se requerian
20 dias para efectuar la posesién, pero ese decreto contempla un articulo transitorio
que indica que las convocatorias iniciadas con anterioridad debian regirse con
normatividad anterior.

No se puede aplicar el Articulo 40 del decreto ley 20 como lo pretende la parte
actora pues hay unos tiempos tales como:

e Comunicacién de los nombramientos
e Aceptacion

e Plazo para la posesion

¢ Estudio de seguridad

En el caso particular del demandante, estaba por fuera del rango de elegibles
inmediatamente, entonces tenia que esperar a que se diera la vacante y que se
diera antes de expirar la lista de elegibles, para el caso del sefior se tuvo que
declarar insubsistente un nombramiento para que se diera la vacante del
demandante.

1.3.4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: procuraduria judicial 82-1 No
presento concepto

2. CONSIDERACIONES

2.1. LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS:

o En relacion con la excepcion de CADUCIDAD en el presente medio de
control se debe tener en cuenta que se pretende la declaracién de responsabilidad
de la demandada por el retardo injustificado en nombrar al sefior LUIS FELIPE
GARCIA, dafio del cual tuvo certeza cuando la entidad finalmente lo nombrd, motivo
por el cual se debe contar a partir del momento en que se enteré del nombramiento,
es decir a partir del dia siguiente a la fecha en que se le comunicé la expedicion de
la resolucion 02431 del 12 de julio de 2017 que nombré al demandante en el cargo
de Auxiliar I, esto es, desde el 19 de julio de 2017. Por lo tanto, el demandante
contaba para radicar demanda y/o conciliacion extrajudicial hasta el 19 de julio de
2019 y como presenté demanda el 12 de abril de 2019, encuentra el Despacho que
la demanda fue presentada en tiempo, luego, la excepcién no esta llamada a
prosperar.

o Respecto de la excepcion INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO Y
AUSENCIA DE FALLA EN EL SERVICIO y COBRO DE LO NO DEBIDO Y
ENRIQUECIMEINTO SIN JUSTA CAUSA no goza de esta calidad, en atencién a
que los hechos que se aducen como fundamento de ella, no la conforman,
limitAndose simplemente a negar o contradecir los supuestos de hecho en que los
demandantes sustentan su accion. En este sentido, el término “excepciéon”, 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.
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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 ningn motivo
gue 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 LUIS
FELIPE GARCIA OSPINA en el cargo de Auxiliar I.

Surge entonces el siguiente problema juridico:

¢Debe responder la demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el
presunto retardo injustificado en el nombramiento del sefior por LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA en el cargo de Auxiliar I?

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

El presente proceso tuvo su origen en el ejercicio de la accidn 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 omisién, una
operacion administrativa o la ocupacion 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
aquel el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas,
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 imputacién 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,
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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:

v LaLley 938 de 2004 en sus articulos 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 Comisién 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 efectta en estricto orden descendente con quienes
ocupen los primeros puestos en el Registro de elegibles.”

v' La Fiscalia General de la Nacién inici6é 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 Nacién3.

LUIS FELIPE GARCIA OSPINA particip6 en la Convocatoria No. 015 — Grupo
02 para el cargo de AUXILIAR |

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 2008, en el cual sefial6:

3 los empleos ofertados hacian parte de la planta global y flexible de la Fiscalia General de la Nacién 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 denominaci6bn de empleo, sin
consideracidn a una ubicacidn geografica © dependencia.
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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 elegibles

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 Nacion pretendié dar
cumplimiento a la obligacién contenida en los articulos 125 y 251, numeral 2, de la Constitucion
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 expedicion 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 inexequibilidads, 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 obligacion de citar nuevamente
a la presentacion de pruebas a todos los aspirantes que no asistieron, amparados en la confianza
legitima que les genero 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), y 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 serd el resultado de integrar los registros
provisionales citados.

El Departamento Administrativo de la Funcion 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 ofertaban cargos de una determinada denominacion de
empleo, por ejemplo "Profesional Especializado I", para lo cual se remitia al aspirante a un anexo.
Cada uno de tales empleos se referia a diferentes grupos (profesiones), dentro del cual se podia
optar por area o dependencia, y en la inscripcion debian identificarse tales aspectos.

4 "Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica", cuyo articulo 1 es del siguiente tenor: "Articulo 1.
Adicionese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion, asi: '‘Paragrafo transitorio. Durante un tiempo de tres (3)
afios contados a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la Comisién 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 publicacién 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 continien 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 tramites
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 publicacién del presente acto legislativo, instrumentos de calificacion del servicio
gue 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 seleccién que se surtan en desarrollo de lo previsto
por el articulo 131 de la Constitucién Politica y los servidores regidos por el articulo 256 de la Constitucién 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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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, segin
se explica en la consulta), el médulo de conocimientos generales era comun para todos los grupos
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 &rea o
dependencia escogida por el aspirante en el formulario de inscripcidn’

Agrega la consulta que un aspirante al concurso solicito 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 razén a que fue una condicién 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 regulacidn 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 Funcién Publica
que el concurso adelantado mediante las convocatorias 01 a 015 de 2008 presenta circunstancias
tacticas diferentes a las del proceso de seleccion objeto del citado fallo de tutelas. 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 Funcién 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,
inquiere a la Sala "sobre el mecanismo o dispositivo que debe adoptar la Fiscalia para no lesionar
los derechos de estos servidores".

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

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica 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 Nacion ha sufrido cambios importantes en
relacidn con la ubicacion 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
celebré una audiencia y Funcion Publica remitié documentacion adicional.

II. 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
deberé 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.”

Ill. CONSIDERACIONES
A. Problemas juridicos

La consulta plantea los siguientes problemas juridicos: i) ¢ Tiene la convocatoria a un concurso de
méritos caracter vinculante para la entidad u organismo convocante? i) ; 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?
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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 Nacién; ii) 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 pronuncié 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 sélo
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 Constitucién
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
ala dignidad humana y el trabajo, respectivamente (Predmbulo y articulo 1° de la CP.). Tales valores
y principios se concretan normativamente no sélo en el citado articulo 125 sino en los articulos 40,
numeral 7 13y 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

9"Articulo 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los
de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn 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 Cfr. 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 Constitucién, cuando se la desconoce en conjunto con otras garantias
constitucionales",

11 Los valores representan el catalogo axioldgico 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 organizacion politica". Sobre el concepto de valores y principios constitucionales la Corte Constitucional se
ha pronunciado en multiples 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 sLos principios constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines, consagran prescripciones juridicas
generales que suponen una delimitacién 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.

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 adopcién, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcién y determinara los casos a los
cuales ha de

aplicarse...".

14 Articulo 209. La funcion 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.
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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 propdsitos el concurso tendra como finalidad la elaboracién 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 abstendrd de "...prever condiciones que impidan la
determinacion objetiva del mérito de cada concursante, de incluir items de evaluacion cuya
aplicacién 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"17.

5. Por Ultimo no sobra recordar que la ley 938 de 2004, "por la cual se dicta el Estatuto Organico
de la Fiscalia General de la Nacion"é, 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.

Adicionalmente la ley 938 consagra entre los principios de administracion de personal de la Fiscalia
General de la Nacién, concordantes con el régimen de carrera, los de excelencia®, igualdad?,
publicidad?!, mérito?2, 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 vocacidn 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 retnan 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

16 1hidem.

17 Corte Constitucional, sentencias C - 1256 de 2005, C- 588 de 2009 y C- 249 de 2012, entre otras..

18 Publicada en el Diario Oficial No. 45.778 del 31 de diciembre de 2004.

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 Nacién.//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 Nacién en igualdad de condiciones

2L "Articulo 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.

2 "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 "Articulo 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".



Expediente No. 11001333603420190009700
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Pagina 24 de 37

La Sala identificé y describi6 en el concepto 1976 de 2010, con fundamento en la jurisprudencia
constitucional expedida hasta ese momento, 25 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 ponderacion, 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, profesién, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; iij)
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 funcién 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 atencién 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
esta etapa son las leyes del concurso” y son inmodificables, salvo que sean contrarias a la
Constitucién 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, segun 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 violacion 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 Nacion estan sujetas a un marco constitucional y legal de cuya aplicacién se
desprende que tales convocatorias: i) son las reglas del concurso y, i) vinculan a la entidad y a los
participantes y, por tanto, son inmodificables, so pena de transgredir sus derechos fundamentales.

% Sentencias C - 040 de 1995 y SU 913 de 2009.
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De otra parte, al releer las convocatorias en mencion, 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 ofertaban cargos
de una determinada denominacion de empleo, el cual estaba referido a diferentes grupos
(profesiones) sin consideracion al area de ubicacion de los cargos.

Es por esta razén que en la realizacion de las pruebas el médulo de conocimientos generales era
comun para todos los grupos (profesiones) 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 inscripcién.

La anterior evidencia documental es confirmada por la Fiscalia General de la Nacién26 al responder
el auto emanado de la Sala. Efectivamente, ante la pregunta: ;En la inscripcion o en algun
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 elaboracién 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 mddulos de
conocimientos especificos de las pruebas eliminatorias, los cuales evaluaron conocimientos
basicos de formaciéon 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 inscribi6 el aspirante.

Cualquier variacién 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 inscripcion, 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 sefalado la Sala,? la 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,
materializandose 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:

Oficio 2013701007651 del 6 de septiembre de 2013. Pagina 3.
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"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 efectla 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 condicidén especial de vulnerabilidad (madres y padres cabeza de
familia, prepensionados y discapacitados), la jurisprudencia constitucional ha resuelto la tensién
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, ratificandoles su derecho prevalente a ser nombrados. En
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."28

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 ordenara 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 condicién especial de vulnerabilidad, la Corte se abstuvo de amparar sus derechos
porque, a pesar de ser sujetos de especial proteccidn, Uno ostentaban un derecho a permanecer en
el empleo." Se expreso 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 ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se
ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de
expedicién 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 desvinculacién 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
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plazas a proveer) y flagrante violacién 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:

"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
relacidn 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 sefalar, 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 convocd 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 s6lo 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 vocacion servir
para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se esté 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 podra 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).

I1l. LA SALA RESPONDE:

1. "Criterio que debe adoptar la Comisién 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 siy ademés 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 conformacién 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”.

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
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servidor provisional en condicién 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.

"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.”

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 Funcién Publica y a la
Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica.

v' La corte constitucional profirié la sentencia SU-446 de 2011

(..) PRIMERO. - En razon del efecto inter comunis de este fallo, ENTIENDASE
como servidores de carrera de la Fiscalia General de la Nacién y en virtud de
las convocatorias que efectuo la entidad en el afio 2007, s6lo aquellas personas
qgue 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
numero de plazas a proveer, en los términos de cada una de las convocatorias.
Estos servidores seguiran vinculados a la entidad hasta tanto sus cargos 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, es decir, que se requerira resoluciéon 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; ii) ser personas proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24
de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les
faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva
pension; vy iii) estar en situacion de discapacidad, como una medida de accion
afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccion.
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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 desvinculacibn 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 Decision
de Tutela de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, proferida dentro del
expediente T-2.701.828, Demandante: Robinson Gonzélez Pérez, en la medida
en que le asistia el derecho a ocupar un cargo en propiedad de Asistente de Fiscal
V.

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 Jesus Gomez Mufieton y T-2.743.538. Demandante:
Gloria Nelly Delgado Castafieda. No obstante, se ordenara a la Fiscalia General
de la Nacion 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
desvinculacién 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 Decisién 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 numero de cargos a proveer, de conformidad con la convocatoria
en la que concurso, continuard 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 Jesls Avila Tibata; T-2.643.464, Demandante: Nelson
Triana Céardenas; T-2.648.563, Demandante: Joaquin Gonzalez Bohérquez; 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 sujecién 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
carrera o su desvinculaciéon cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia
constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010.
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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 ampardé 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 Nacion que, en el término
maximo de seis (6) meses contados a partir de la notificacién de este fallo, inicie
los tramites para convocar el concurso o 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 desempefiar.

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 seguimiento estricto
del cumplimiento de las 6rdenes contenidas en la presente providencia. (...)

v" Mediante Decreto Ley 020 de 2014 se efectud la clasificacién de los empleos y
se expidio el régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacion y
de sus entidades adscritas y con ocasion del mismo, la estructura organica y
funcional de la Comision 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 Comisién 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, concurso de méritos del Area Administrativa y Financiera de 2008,
expidio la lista de elegibles en un primer momento.

Mediante Acuerdo 040 del 13 de julio de 2015 se conformd la lista de elegibles
quedando en el puesto 115 el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA?’,

Para el cargo del sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA (antes AUXILIAR
ADMINISTRATIVO I128 hoy AUXILIAR 1) se encontraban las siguientes vacantes:

27.4( ) ARTICULO PRIMERO.- Publicar la Lista de Elegibles definitiva en firme conformada mediante el
Acuerdo No. 0017 de 2015, a través del cual se conform¢ la Lista Definitiva de Elegibles para la provision de
los cargos convocados a través de la Convocatoria N° 015-2008 para la provisién de cargos de Auxiliar
Administrativo | y Auxiliar Administrativo Il que de acuerdo con las equivalencias establecidas por la ley
adoptaron la denominacién Auxiliar I, y Auxiliar Administrativo Il que de acuerdo con las equivalencias
establecidas por la ley adoptd la denominacidn Auxiliar 11, de la Fiscalia General de la Nacion (..)”

28 “Dependencia: De acuerdo con la distribucién de la Planta Global” “Notas (...) De conformidad con el
articulo 30 de la Ley Estatutaria 270 de 1996 en concordancia con el numeral 18 del Articulo 11 de la Ley 938
de 2004 "La planta de la Fiscalia es global y flexible (...)"”
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AUXILIAR |
‘ ADMINISTRATIVO Il

15 UXILIAS ‘
ADMINISTRATIVO 1|

AUXILIAR I

AUXILIAR | 0040 167

] AUXILIAR |

ADMINISTRATIVO |

La Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, en
cumplimiento de diferentes érdenes judiciales que dispusieron actualizar el
Listado de Elegibles de la Convocatoria No. 015 de 2008 Grupo 2, expidi6é otros
acuerdos?® modificando el Acuerdo No. 0040 de 2015, variandose la posicién del
sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA.

v" Mediante Resolucion 0 -2431 del 12 de Julio de 2017 se nombroé al sefior LUIS
FELIPE GARCIA OSPINA en periodo de prueba en el empleo Auxiliar |1,
producto de la convocatoria # 015 de 2008 Grupo 2 del concurso de méritos del
Area Administrativa y financiera de 2008 y se posesiono el 01 de agosto dl 2017
mediante acta N0.00246 en el cargo de Auxiliar |.

v' El 4 de septiembre de 2018 el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA mediante
resolucion # 0-1095 fue nombrado en propiedad en el cargo de Auxiliar | y se
posesiond el 5 de septiembre de 2018.

v Mediante resolucion #0086 del 7 de noviembre de 2018 se hizo la inscripcién en
el registro publico de carrera de la Fiscalia al sefior LUIS FELIPE GARCIA
OSPINA.

v' El régimen salarial y prestacional de la Fiscalia esta reglamentado en las
siguientes normas:

o 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.

o Decreto 1015 del 2017 Departamento de la Funcién Publica del 09 de

Junio de 2017 donde se ajusta la bonificacion judicial de que habla el

Decreto 020 de 2014.

Decreto 1087 del 2015

Decreto 22 de 2014

Decreto 219 de 2016

Decreto 341 de 2018

Decreto 343 de 2018

Decreto 989 del 2017

Liquidaciones de los afios 2015,2016 y 2017.

0O O O 0O O O ©O

Para el cargo de AUXILIAR |

290031 08/05/2017; 116 0056 01/06/2017; 116 0060 02/06/2017; 116 0066 20/06/2017; 116 0069
22/06/2017; 116 0071 27/06/2017
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Decreto 1087 del 26 de mayo de 2015
Bonificacién por Servicios: $ 571,704
Prima de Servicios: $ 657,644
Prima de Productividad: $ 1,143,408
Prima de Vacaciones: $ 732688
Prima de Navidad: $ 1,526,433
Sueldo de Vacaciones: $ 1,221,146
Cesantias $ 1,653,636
Intereses Cesantias (Fondos Privados) $ 198,436
Devengado mensual:
Sueldo: $ 1,143,408
Bonificacién Judicial: $ 165,000
Subsidio de Transporte $ 74,000
Subsidio de Alimentacién $ 50238
Total mensual $ 1,432,646
Decreto 219 del 12 de febrero de 2016
Bonificacion por Servicios: $ 616,126
Prima de Servicios: $ 707,718
Prima de Productividad: $ 1,232,251
Prima de Vacaciones: $ 788,550
Prima de Navidad: $ 1,642,813
Sueldo de Vacaciones: $ 1,314,251
Cesantias $1.779,715
Intereses Cesantias (Fondos Privados) $ 213,566
Devengado mensual:
Suelco: $ 1,232 251
Bonifcacién Judicial: $ 225 861
Subsidio de Transporie 3 FT,. 700
Subsidio de Alimantacién $ 54142
Towal mensual $ 1,586 954
Decreto 989 del 9 de junio de 2017
Bonificacién por Servicios: $ 657,714
Prima de Servicios: $ 755,587
Prima de Productividad: $ 1,315,428
Prima de Vacaciones: $ 841,879
Prima de Navidad: $ 1,753,915
Sueldo de Vacaciones: $ 1,403,132
Cesantias $ 1,900,075
Intereses Cesantias (Fondos Privados) $ 228,009
Devengado mensual:
Sueldo: $ 1,315,428
Bonificacion Judicial: $ 279,079
Subsidio de Transporte $ 83,140
Subsidio de Alimentacion $ 57797
Total mensual $ 1,735,444

v' El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales Caldas en Sentencia
No.01 profiri6 una sentencia referente al reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial.

v El 9 de septiembre de 2019 en relaciéon con el nombramiento del sefior LUIS
FELIPE GARCIA OSPINA la demandada indico lo siguiente:
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|

ASUNTO: Respuesta a las solicitudes recibidas en esta Subdireccion bajo los

_radicados Nos. 20197010006225 del 30 de agosto de msbtl
20191500050621 del 03 de septiembre de 2019 - Demanda

Reparacién Directa de LUIS FELIPE GARCIA OSPINA. dT

Respetada Doctora Myriam Stella: ‘

I
En atencion a las solicitudes enunciadas en el asunto, mediante las cuales se solicitd
un informe ejecutivo y copia de los antecedentes de la participacion y del
nombramiento del sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA en el cargo de Auxiliar |
derivado del concurso de méritos del area Administrativa y Financiera del afio 2008|
asi como copia de los Derechos de Peticion y/o Acciones de Tutela presentados por
el referido sefior, para contestar la demanda de Reparacion Directa instaurada por los
presuntos perjuicios y dafios causados como consecuencia del tiempo en que se
deé“f::Ofé su nombramiento, me permito dar respuesta a lo requerido, en los siguientes
términos:

1. Antecedentes de participacion del demandante en el Concurso de
Méritos del Area Administrativa y Financiera del afio 2008.

La entonces Comisién Nacional de Administracién de la Carrera hoy Comisién de la
Carrera Especial, mediante las Convocatorias Nos. 001 a 015 de 2008, convocé a
concurso de méritos empleos del Area Administrativa y Financiera de esta Entidad.

Dichas Convocatorias fueron publicadas y pueden ser consultadas en la pagina web
l

de esta Entidad www fiscalia.gov.co en el link de la Comision de la Carrera’,
ingresando por Convocatorias — Empleos Ofertados por Grupos.

Ahora bien, revisados los archivos que reposan en esta Subdireccion se evidencio
que el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA identificado con la cédula de ciudadania
No. 19.475.861, participé en la Convocatoria No. 015 de 2008 Grupo 2 para el cargo
de Auxiliar Administrativo Il hoy Auxiliar |

En la Convocatoria No. 015 de 2008 Grupo 2 se convocaron a concurso de méritos
87 empleos de Auxiliar Administrativo Il hoy Auxiliar |, de conformidad con el
documento de ‘REQUISITOS DE ESTUDIO DEL EMPLEO AUXILIAR
ADMINISTRATIVO I, 11 Y I', el cual fue publicado en la pagina web de esta Entidad
www fiscalia.gov.co en el link de la Comision de Carrera?, y que puede ser consultado
ingresando por Convocatorias — Empleos Ofertados por Grupos. (anexo copia de la
Convocatoria No. 015 de 2008 y del documento de requisitos de estudio de esta
Convocatoria).

Asi las cosas, le indico que el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA ocupd el puesto
No. 115 dentro del Acuerdo No. 0040 del 13 de julio de 2015 “Por medio del cual se
publica la Lista de Elegibles definitiva conformada para la provision de los cargos
convocados a través de la Convocatoria N° 015-2008 una vez atendidos los recursos
de reposicién interpuestos contra los listados definitivos publicados en febrero de
2015 dentro del concurso de méritos del area administrativa y financiera del afio
2008". (anexo copia del Acuerdo No. 0040 de 2015).

Al respecto, es importante manifestar que la Comisién de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacién, en cumplimiento de diferentes decisiones judiciales, en
las cuales se ordend actualizar el Listado de Elegibles de la Convocatoria No. 015
de 2008 Grupo 2, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 del Acuerdo
No. 0001 de 2006, expidié los siguientes acuerdos, en los que el sefior LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA ocupé los puestos que se relacionan a continuacion:
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Acuerdo No. 0071 | 27/06/2017 | 117
Acuerdo No. 0069 22/06/2017 | 116
Acuerdo No. 0066 | 20/06/2017 | 116
Acuerdo No. 0060 02/06/2017 116
Acuerdo No. 0056 | 01/06/2017 116
Acuerdo No. 0031 08/05/2017 116

Cabe sefalar que, los movimientos que tuvo el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA
en las diferentes listas fueron ocasionados por el cumplimiento de diversas érdenes
judiciales emitidas como resultado de acciones de tutela impetradas por otros
participantes del proceso de seleccion.

Los referidos acuerdos, fueron publicados y pueden ser consultados en la pagina web
de esta Entidad www fiscalia.govco en el link de la Comisiéon de la Carrera®
ingresando por Acuerdos Modificatorios por Reclasificaciéon — Orden de Tutela.

Sin embargo, de acuerdo con lo solicitado me permito remitir copia del Acuerdo No
0040 de 2015, asi como sus acuerdos modificatorios respecto del Grupo 2 de la
Convocatoria No. 015 de 2008, en los cuales se puede evidenciar los puestos que
fueron ocupados por el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA.

v" En oficio STH- 30100 Radicado No. 20193000016021 del 3 de diciembre de
2019 la Fiscalia General de la Nacién informé:

“Indicar cuéntos cargos fueron convocados, cuéntos posesionados, cuéntos
revocados para las convocatorias que se presentd mi defendido”.

Respuesta: Al respecto me permito indicarle que segun informacién de la
Subdireccion de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial de la entidad, el sefior
LUIS FELIPE GARCIA OSPINA se presentd a la convocatoria No. 015 grupo 2; en la
cual fueron convocados 87 cargos y se posesionaron 49 personas, segun la
informacion del grupo de planta. En cuanto a los revocados, es menester recordar
que las convocatorias estaban compuestas por grupos de acuerdo a las disciplinas
académicas requeridas, en consecuencia, es factible que se hayan efectuado
revocaciones de nombramientos dentro de determinada convocatoria pero respecto
de otro grupo, diferente al cual se presentd su representado.

“Se sirva seflalar como fue el procedimiento que se siguié para el nombramiento del
demandante, teniendo en cuenta que la entidad demandada posee una planta global
y fiexible”.

Respuesta: Los concursos de méritos en los cuales participo el sefior LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA estuvieron regidos por la Ley 938 de 2004, la cual, en su articulo -l
66 preceptuaba:
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aportados, verficacion de estudios, entorno social, laboral y familiar, antecedentes,
entre otros, posteriormente se expedia |a Resolucion de nombramiento en propiedad.

Una segunda fase que implicé recomponer varias de las listas de elegibles por
haberse ordenado la reclasificacién de aigunos de los concursantes, dando
cumplimiento a fallos de acciones de tutela lo que conllevé 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 postenores 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, que
fue el operador logistico de dichas convocatorlas, y asi se informé dentro del cuerpo
de cada convocatoria

Finaimente debe tenerse en cuenta que no obstante haberse convocado clerto
numero de cargos dentro de 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 provision de cargos en virtud de los concursos, por cuanto dicha
sentencia conminaba a la entidad para implementar mecanismos que permitieran
evitar en la medida de lo posible la desvinculacion de las personas que se
encontraban en grupos de especial proteccion constitucional tales como las madres
y res cabeza de hogu.npersonas en condicién de discapacidad y prepensionados,

*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) affos”, término que se contaba a partir del dia
siguiente de su publicacion, la cual ocurrié el 13 de julio de 2015.

Lo anterior se aviene con lo establecide 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 Fiscaila General de la Nacidn y de sus entidades adscritas”, el cual

dispone:

“Procesos de seleccién en curso, Los procesos de seleccion que a la fecha de
expedicion del presente decretfo ley adelante la Fiscalia General de la Nacibn, que no
hayan concluido con lista de elegibles en firme, por razones de la reestructuracién 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, serén ineficaces
respecto de los empleos que sean supnmidos 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 continuacién. El proceso de seleccion en curso para los
demas empleos deberd desarrollarse hasta su culminacién con las normas
vigentes en el momento de la convocatoria.” (negrilla fuera de texto).

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

No obstante lo anterior, es importante indicar que previamente a expedir las
Resoluciones de nombramientos en periodo de prueba fue menester adelantar todo
un procedimiento administrativo que cobij6é dos fases:

Una primera fase que conllevd situaciones tales como la elaboracién de los actos
administrativos de nombramiento en periodo de prueba para firma del sefior Fiscal
General de la Nacion y su posterior remisién a la Subdireccién de Talento Humano
para su notificacion 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 verificacién de dates, autenticidad de documentos *

2.3.2. Entremos ahora a resolver el interrogante planteado:



Expediente No. 11001333603420190009700
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Pagina 36 de 37

¢Debe responder la demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el
presunto retardo injustificado en el nombramiento del sefior por LUIS FELIPE
GARCIA OSPINA en el cargo de Auxiliar 1?

Alega el demandante que sufrié perjuicio econémico debido a que la demandada no
lo nombro dentro de los 20 dias siguientes a la expedicion de la lista de elegibles ni
los 20 dias subsiguientes al resultado de los primeros nombramientos, para ocupar
un cargo en la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pesar de haber surtido todo el
trAmite del concurso para ello.

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 no
efectud dentro de los 20 dias siguientes ni 20 dias subsiguientes, la totalidad de los
nombramientos en periodo de prueba de acuerdo con el nimero de cargos
ofertados, pues en el caso del demandante LUIS FELIPE GARCIA OSPINA solo
ocurri6 hasta el dia 12 de julio de 2017, cuando mediante 02431 efectu6 el
nombramiento en periodo de prueba en la planta global de la Fiscalia General de la
Nacion, es decir que pasé mas de un afio después de la publicacion de la lista de
elegibles definitiva publicada. Sin embargo, es de anotar que con la presentacién
de recursos y acciones de tutela de otros participantes la entidad tuvo que
reorganizar los puestos quedando el accionante en el puesto 116 y modificando la
lista del 13 de julio de 2015 con varios acuerdos, siendo el ultimo el acuerdo 0031
del 8 de mayo de 2017.

No se podian proveer los cargos en los tiempos indicados por el demandante y la
demora se encuentra justificada pues habia 87 empleos, pues i) se debian atender
las acciones constitucionales y los recursos pertinentes de los demas participantes,
generdndose reorganizaciones, la Ultima data de dos meses antes del
nombramiento del accionante. ii) los nombramientos podian ser aceptados o
declinados por las personas de la lista iii) la persona que ocupaba el cargo de
manera provisional podia estar en un grupo especial proteccion (madres o padres
cabeza de hora, pre pensionados, personas con discapacidad).

Entonces, con todo y orden constitucional, no se podian vulnerar los derechos de
personas gue estaban vinculadas de manera provisional pero en grupos de especial
proteccion (madres o padres cabeza de hora, pre pensionados, personas con
discapacidad ) y el de las demas personas que conformaban el registro de elegibles
gue estaban en mejores puestos que el del demandante, 116, es decir que después
de surtir el tramite respectivo con las 115 personas con mejor derecho que el
demandante, se llego al del sefior actor.

Es de aclarar que el sefior LUIS FELIPE GARCIA OSPINA tenia una expectativa de
derecho 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 generd prolongacion de la expectativa del derecho, pues tuvieron que
quedar por fuera 29 personas para que el accionante fuera nombrado.

Asi que, encuentra el despacho que la actuacion de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION 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 prestacién del servicio), no
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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 las demandadas
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 habréa lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion” situacion que 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,

FALLA:

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

SEGUNDO: Niéguense 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

% &c‘,éa Wﬂi’zqo%

OLG CECILIA HENAO MARIN
Juez

NNC
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