TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO — Procedente para evitar un
perjuicio irremediable / DERECHO DE IGUALDAD — Proteccién a personas en
circunstancias de debilidad manifiesta

Por mandato constitucional (C.N. art. 86), la accion de tutela como mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales, so6lo procede cuando el afectado no
dispone de otro medio de defensa judicial, a no ser que se interponga como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. (...) En el caso
concreto, el otro medio de defensa judicial con que cuenta el actor para la
proteccion de sus derechos no es idoneo ni eficaz y es evidente el perjuicio
irremediable que se le causaria al no entrar al estudio de fondo de la accion y en
su lugar someterlo al adelantamiento de un proceso ordinario. Lo anterior por
cuanto de conformidad con el articulo 13 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene la obligacion de buscar las condiciones necesarias para que el derecho a la
igualdad sea efectivo, protegiendo especialmente a “aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.” En las anteriores condiciones y probado como se encuentra el estado
de salud del actor, su situaciébn economica, la dependencia de su hija y madre,
quienes al igual que el actor igualmente se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta, por la edad, la primera, y por sus condiciones de salud el
actor y su sefiora madre, las cuales los hacen sujetos de especial atencion y
cuidado por parte del Estado, en cumplimiento de claros mandatos
constitucionales, se entra al estudio de la situacion laboral del actor, con el fin de
establecer la posible vulneracion de sus derechos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la proteccion a personas en circunstancias de
debilidad manifiesta: Corte Constitucional, sentencia T-341 de 2009, MP. Nilson
Pinilla Pinilla.

CONCURSO DE MERITOS FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Cargos
convocados / FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Programa de reduccion
de planta de personal / CONCURSO DE MERITOS FISCALIA GENERAL DE LA
NACION - No puede extenderse a cargos no ofertados en las convocatorias.
Se agota al nombrarse los cargos objeto de las convocatorias

Mediante Convocatoria N° 001 de 2007, la Comision Nacional de Administracion
de la Carrera, en ejercicio de las facultades que le otorga el articulo 60 de la Ley
938 de 2004, llamo a concurso publico para proveer 744 cargos a nivel nacional
de Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos. Durante la época de la
convocatoria (septiembre de 2007) se encontraba vigente un programa de
reduccion gradual de la planta de personal, que obligaba a la entidad a sacar a
concurso soOlo los cargos con los que contaria definitivamente, es decir,
Gnicamente convocd para el ndmero de cargos proyectados al finalizar la
reduccion. (Articulo 78 y transitorio 1° de la Ley 938 de 2004). En virtud de la
expedicion del Decreto 122 de 2008 que modificé la planta de personal de la
entidad, creando algunos cargos transitorios y otros definitivos, el programa de
reduccion de planta se suspendid, pues el mencionado decreto derogé la norma
que lo consagraba. Para enero de 2008, no era posible modificar las convocatorias
qgue ya habian sido publicadas, razén por la que quedaron muchos cargos por
fuera del concurso. (...) La Comision Nacional de Carrera Administrativa de la
Fiscalia General de la Nacién, el 9 de septiembre de 2007, incluyé dentro del
concurso de méritos, diferentes cargos y en lo que interesa al presente asunto en
la convocatoria publica abierta No. 001-2007, se encuentra el de los Fiscales
Delegados ante los Jueces Municipales y Promiscuos (744 cargos), los cuales se



encontraban ocupados en provisionalidad. Como prueba, se adjunté un informe de
la Fiscalia General de la Nacién, sobre el total de los cargos convocados, el cual
muestra que los cargos de delegados ante Jueces Penales y Promiscuos
Municipales que se tenian que proveer mediante concurso eran 744 y ante la
existencia de otras vacantes en los mismos, la entidad no podia extender los
alcances de la Convocatoria 001-2007. Con el registro de elegibles se termina el
concurso de meéritos, el cual estaba regulado por las normas que contienen las
convocatorias 01 a 06 de 2007. En ellas, el nimero de cargos estaba
determinado, pues es a partir de tal acto que se procede a efectuar la provision de
las vacantes para las que se realiz6 el concurso, es decir, si de esos 744 cargos
provistos mediante concurso se originan vacantes, se debe recurrir registro de
elegibles constituido para proveer las mismas. Al haberse efectuado por parte de
la entidad demandada la provision de los 744 cargos de Fiscales Delegados ante
los Jueces Municipales y Promiscuos que fueron objeto de la convocatoria N° 001-
2007, (ver cuadro de folio 19) se agoto el concurso y por esa razon no podia la
entidad designar otras personas para proveer los cargos gue se encontraban
vacantes en la entidad, pues el concurso habia culminado y el registro sélo podia
suplir las vacantes de los 744 cargos que fueron materia de la convocatoria y
como se Vvio para agosto de 2010 ya se habian efectuado 1020 nombramientos. Lo
antes dicho lleva a afirmar que respecto de los demas cargos no existe concurso y
por esa razon es que la entidad debia designar solo a los registrados ubicados en
los primeros lugares hasta completar las 744 vacantes materia de la convocatoria.
En ese orden de ideas, la Sala considera que el actor por ser sujeto de especial
proteccion, puede reclamar un trato preferente frente a los demas funcionarios en
provisionalidad cuyos nombramientos pueden terminarse en virtud de la
implementacion del sistema de carrera de la Fiscalia General de la Nacion, con el
fin de procurar la proteccion de sus derechos a la igualdad, el minimo vital y la
salud.

FUENTE FORMAL: LEY 938 DE 2004 - ARTICULO 78 / LEY 938 DE 2004 -
ARTICULO TRANSITORIO 1/ DECRETO 122 DE 2008

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concurso de méritos en la Fiscalia General de la
Nacion: Corte Suprema de Justicia, sentencia de 4 de febrero de 2010, Rad. T-
45366.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON
Bogota D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010).
Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2010-02721-01(AC)
Actor: GUILLERMO ALFONSO BUCHELLI PABON

Demandado: NACION, FISCALIA GENERAL DE LA NACION, COMISION
NACIONAL DE ADMINSITRACION DE LA CARRERA



Decide la Sala la impugnacion formulada contra la sentencia de 16 de septiembre

de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

El sefior Guillermo Alfonso Buchelli Pabon, presentd accion de tutela contra la
Fiscalia General de la Nacion — Comisién de Carrera, con el fin de que se le
protejan sus derechos fundamentales al trabajo, estabilidad laboral, igualdad,
seguridad juridica y debido proceso administrativo, en conexidad con el derecho a
la vida en condiciones dignas y justas, seguridad social, minimo vital y salud,

amenazados por la entidad demandada.

e Pretensiones de la accion

Las concreta asi:

“1.- Que quede sin efectos la resolucién 1280 de fecha 10 de
junio del 2010 por medio de la cual se dio por terminado
automaticamente y de forma unilateral mi nhombramiento en
provisionalidad como Fiscal Delegado ante los Juzgados
Penales y Promiscuos Municipales de Soacha Cundinamarca.

2.- Que se me devuelva mi estatus laboral como Fiscal
Delegado ante los Juzgados Penales y Promiscuos
Municipales de la Seccional de Fiscalias de Cundinamarca
(Soacha) cargo que vengo desempefiando hasta la fecha o se
me ubique en cargo similar o de mejor rango para evitar un
perjuicio grave e inminente e irremediable que sobreviene a
consecuencia del despido dada mi condicion de discapacidad
por enfermedad grave.

3.- Que se respeten los parametros fijados y las reglas del
concurso de méritos y se me permita continuar en mi cargo en
calidad de provisional hasta tanto mi discapacidad lo amerite y
hasta cuando se promueva un nuevo concurso.

4.- Que como medida preventiva se oficie al sefior Fiscal
General de la Naciéon Dr. GUILLERMO MENDOZA DIAGO a
fin de que se abstenga de efectuar nombramiento en el cargo
que desempeiio como FISCAL DELEGADO ANTE LOS
JUECES PENALES Y PROMISCUOS MUNCIPALES DE LA
DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE
CUNDINAMARCA.

5.- Que por parte de ese Honorable Tribunal se ampare los
derechos fundamentales al trabajo, estabilidad laboral,




iqualdad, sequridad juridica y debido proceso, derecho a
la vida en condiciones justas, derecho a la seguridad
social y a la salud amenazados por la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION por cuanto ante los mismos_hechos, hay
gue aplicar_el mismo _derecho, ya que la violacion de la
jurisprudencia constituye via de hecho. En consideracion a
lo que ya expuesto (sic) pues tales garantias me fueron
vulneradas y actualmente mi condicion laboral se encuentra
altamente amenazada y hasta tanto se unifique criterio en ese
sentido por las altas cortes. Soporto mi peticion atendiendo lo
manifestado por el Consejo de Estado, entre tantas
decisiones, en aquella del 5 de agosto ultimo donde para un
caso de idénticos matices al mio, confirmo lo decidido por el
Tribunal Administrativo del Caqueta, amparando los derechos
de mi colega, Fiscal Delegado de Florencia MARIO ENRIQUE
AFANADOR ARMENTA, sentencia que se anexa a esta
solicitud de tutela.

Propende esta accion de tutela por mi estabilidad laboral y
econdémica en beneficio mio, el de mi esposa, mis hijas y de
mi sefiora madre, y conservar mi cargo actual, el cual vengo
desempefiando en provisionalidad, por cumplir asi los
requisitos de ley, pero debido a la falta de unidad de criterio en
la Corte Suprema de Justicia, en este preciso momento mi
cargo se ve amenazado con la decision del FISCAL
GENERAL DE LA NACION.”

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones se resumen asi:

El 10 de junio de 2010, la Fiscalia General de la Nacién expidi6 la Resolucion N°
1280, mediante la cual dio por terminado su nombramiento en provisionalidad
como Fiscal Delegado ante los Jueces Penales y Promiscuos Municipales de

Soacha (Cundinamarca).

No obstante, se encuentra cumpliendo sus funciones ya que no se ha presentado

0 no ha sido nombrada la persona asignada para ocupar el cargo.

Actualmente tiene 56 afios y ha prestado sus servicios sin ningun inconveniente
por mas de 11 afios en diferentes cargos, 5 de ellos en la Fiscalia, siendo el
altimo el de Fiscal Delegado ante los Juzgados Promiscuos y Penales
Municipales de Soacha Cundinamarca, segun Resolucion N° 0-6087 de 1° de
octubre de 2008.

El salario que devenga constituye su Unica fuente de ingresos para atender sus

necesidades y las de su familia entre ellas su progenitora que padece de artritis



reumatoide degenerativa y requiere medicamentos que no estan incluidos en el
POS.

Ademas, al actor le fue diagnosticado cancer de colon fase 4, enfermedad que ha
sido tratada por los médicos de la EPS Cafesalud y sometido a controles cada 3

meses.

Bajo la gravedad de juramento sostiene que carece de los medios econdémicos
necesarios para afrontar los gastos que demanda la enfermedad, como quiera
gue los medicamentos son costosos, debe acudir a la EPS para que atienda su

padecimiento que con el tiempo se torna en degenerativo y terminal.

Por su salud, es obvio que no le han permitido acceder a un cargo en ninguna

entidad publica o privada.

Si llegara a ocurrir su desvinculacion le seria imposible atender los gastos que le
ocasiona la enfermedad con las consecuencias que ello traeria para su familia,
pues esta en juego la estabilidad econdmica, emocional y psiquica, toda vez que
no podria continuar con los controles y el suministro de medicamentos y mucho

menos los servicios basicos del hogar y el sostenimiento de sus 2 hijas.

Como hechos significativos de su despido, ademas de que esta copado el limite
de cargos ofertados por la Fiscalia General de la Nacién en la convocatoria para
Fiscales Delegados ante los Jueces Penales y Promiscuos Municipales, sefialo:

La Fiscalia General de la Nacién, adelantdé las convocatorias publicas para
proveer cargos de carrera administrativa en la entidad, fijando para el efecto las
reglas del concurso publico.

Dichas reglas, en relacion con los Fiscales Delegados ante los Jueces Penales y
Promiscuos Municipales, dispusieron que con él, se pretendia llenar 744 cargos a
nivel nacional, esto es, cada uno de los participantes acepté competir por una de

las 744 plazas convocadas.

Si bien la Fiscalia cuenta con una carrera administrativa especial, a ella se aplican

en forma complementaria las disposiciones del sistema general de carrera



contenida en la Ley 909 de 2004, pues las inspiran los mismos principios

generales.

Con base en algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia — Sala
Penal, contrarios a otros proferidos por otro sector de la misma Sala, se pretende
modificar las reglas del concurso para extender la aplicaciéon de la lista de

elegibles a un nimero mayor de empleos de los convocados.

Ostenta en la actualidad el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales y
Promiscuos Municipales de la Fiscalia Seccional de Cundinamarca en
nombramiento Provisional y ha ocupado los cargos de Asistente de Fiscal Il y

Fiscal Seccional Encargado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

* Fiscalia General de la Nacién

El apoderado de la entidad precis6 que la terminacion de nombramiento en
provisionalidad del actor, obedece a la implementacion del sistema de carrera en

la entidad, y al cumplimiento de diferentes fallos judiciales que asi lo ordenan.

La Fiscalia General de la Nacion en estricto cumplimiento de las disposiciones
constitucionales y legales pertinentes, de las 6rdenes que sobre el sistema de
carrera ha impartido la Corte Constitucional y de las metas trazadas en el
direccionamiento estratégico institucional para el periodo 2005-2009, el 9 de
septiembre de 2007 convocd a concurso de méritos diversos cargos del area de

Fiscalias, a través de estas convocatorias:

Convocatoria Denominacion del cargo

001-2007 Fiscal Delegado ante Jueces
Municipales y Promiscuos

002-2007 Fiscal Delegado ante Jueces del
Circuito

003-2007 Fiscal Delegado ante Jueces del
Circuito Especializado

004-2007 Fiscal Delegado ante Tribunal de
Distrito

005-2007 Asistente de Fiscal I, 11, 11, IV

006-2007 Asistente Judicial IV




La planta a tener en cuenta para efectos de las convocatorias, segun lo informado
por la Oficina de Personal, fue determinada por la Comisién Nacional de
Administracion de la Carrera en sesion del 14 de febrero de 2007. Para tal efecto
se tuvo en cuenta la disponibilidad de la planta al momento de la expedicion y
publicacion de las mismas, es decir, 9 de septiembre de 2007, sin contar con las
modificaciones hechas por el Gobierno Nacional a la Planta mediante el Decreto
122 de 16 de enero de 2008, el cual no puede tener efecto retroactivo.

Para el momento de la expedicion de las convocatorias se tenia previsto un
desmonte gradual de cargos de la Planta de la Fiscalia General de la Nacién
previsto en la Ley 938 de 2004, en concordancia con el articulo 7° de la Ley 1024
de 2006.

Esa norma establecié que la Fiscalia tendria la misma planta de personal vigente
para el afio 2005 y suspendid por 5 afios la aplicacion de los articulos 78 y los
transitorios 1° y 2° de la Ley 938 de 2004. Previo ademas, que una vez vencido el
término de suspension, la adecuacion de la planta de personal de le entidad se
haria en forma gradual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo transitorio
1° de la Ley 938 de 2004, hasta llegar a la planta contemplada en el articulo 78

ibidem.

Los cargos creados en el Decreto 122 de 2008, no estan sometidos a concurso,
pues el articulo 7° del Acuerdo 001 de 2006, dispone que las bases y reglas de la
convocatoria no podran ser modificadas una vez se inicie la etapa de la
inscripcion de los aspirantes, salvo aquellas que se refieren al sitio y término para
la recepcion de las inscripciones y a la fecha, hora y lugar en que se llevaron a

cabo las pruebas.

La Fiscalia al desvincular al actor del cargo que ocupa, con el fin de nombrar a
guien se encuentra en turno en el registro de elegibles para ese cargo, no vulnera
derechos fundamentales, pues la Corte Constitucional ha sefialado que esta es
una justa causa para su desvinculacién y que ni siquiera es necesario motivar

dicho acto cuando se trata de esta situacién particular.

Adicionalmente se cuenta con el registro de elegibles para proveerlo en caso de

que no se logre definitivamente la vinculacion de la persona que lo obtuvo



inicialmente. En todo caso no seria posible juridicamente que se nombrara a
alguien en provisionalidad ya que el mismo fue ofertado para concurso de méritos

y por lo mismo no es posible reintegrar al funcionario.

Por las razones que anteceden, debe declararse improcedente la accion de tutela.
Si la misma decide acoger las pretensiones del actor, se estaria emitiendo una
decision que ubicaria a la entidad en una situacion en la que seria imposible
cumplir los fallos de la Corte Suprema de Justicia y Constitucional, que ordenan
culminar con la implementacion del sistema de carrera, pues cada desvinculacion
seria sometida al juez de tutela para que entre a establecer si era procedente 0 no
desvincular al servidor y a cuestionar porqué se desvincula a un funcionario

provisional y no a otro.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la providencia impugnada

nego la proteccion de los derechos invocados en la presente accion de tutela.

Para adoptar tal decision, precis6 que frente al nombramiento de las personas
que hacen parte del registro de elegibles, existen distintos pronunciamientos
proferidos en sede de tutela por la Corte Suprema de Justicia, cuya aplicacion no
se puede controvertir a través de una nueva tutela, toda vez que el cumplimiento
de los fallos proferidos debe tramitarse por el Juez Constitucional y sélo la Corte

Constitucional por via de revision puede afectarlos.

Hizo énfasis en que no desconoce la sentencia reciente del Consejo de Estado en
la que se llegd a una conclusion diferente y se concedio el amparo solicitado,
pues el argumento que se tuvo en cuenta fue que la Fiscalia no debe proveer los
cargos de carrera excediendo el numero de cargos ofertados por el concurso,
hasta tanto se surta un nuevo concurso 0 se presenten circunstancias que

ameriten su remocion por otra causa.

En el presente asunto, la situacion es diferente, porque la Fiscalia General de la
Nacion profirid la Resolucién N° 0-1280, por la necesidad de nombrar en periodo
de prueba a varias personas con el fin de proveer los 744 cargos convocados a
concurso, sin que se haya acreditado en el presente tramite que dicho numero se

excedio.



Como prueba de tal afirmacion, alude al documento que allegé la Fiscalia en el
gue se evidencia que para el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces
Municipales y Promiscuos se convocO a 744 cargos, de los cuales se han
efectuado 276 nombramientos, mientras que se han revocado 218 en periodo de
prueba, con corte a la misma fecha, lo cual implica que no se ha excedido el

namero previsto para la convocatoria.

No obstante que el actor se encuentra en una situacion particular por la afectacion
de su estado de salud, dicha situacién por si misma no permite desconocer la
existencia de una lista de elegibles que en este caso se ha producido para dar
cumplimiento a los principios que rigen la funciébn publica, tales como
imparcialidad, mérito y derecho al acceso a cargos publicos que tienen
prevalencia general para posibilitar el cumplimiento de los fines del concurso de
méritos, de tal forma que la sola situacion de salud del actor y de su madre no son
una causa para determinar la inaplicacion de las reglas del concurso para

desplazar a quienes han sido seleccionados bajo criterios objetivos.

No se vulnera el derecho al trabajo, la estabilidad laboral, ni el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, por el hecho de que el cargo que el
demandante ejerce en provisionalidad se provea mediante concurso, pues
precisamente ese es el fundamento de la figura en la que estd nombrado, prevista
en el articulo 78 de la Ley 938 de 2004.

El nombramiento de la persona en un cargo de carrera, que produzca el retiro del
servidor que lo ejerce en provisionalidad, obedece a principios constitucionales
fundados en los fines del Estado, tales como los desarrollados en el articulo 125
de la Constitucion Politica.

La situacion del actor, mantenida en el tiempo durante 5 afos, no le otorga por si
misma el derecho a la estabilidad que reclama, cuando en la actualidad hay un
registro de elegibles que fue resultado de un concurso de méritos y esa situacion
garantiza los principios de ingreso por méritos a la funcidén puablica, imparcialidad y
el derecho a la igualdad de los concursantes, conforme a los articulos 125y 25 de

la Constitucion Politica.



Tampoco encontré vulneraciéon del derecho a la igualdad, toda vez que la entidad
demandada esta dando cumplimiento al sistema de concurso para todas las
personas que integran el registro de elegibles y conforme a los pardmetros que en
cada caso han dispuesto los jueces constitucionales.

De accederse a la solicitud del actor en el sentido de ordenar su permanencia en
el cargo, se vulneraria el derecho de ingreso a la funcion publica de quienes
tengan el derecho a ser nombrados, habiendo cumplido las reglas del concurso y
superado sus etapas, situacion que no tiene las mismas caracteristicas que la

provisionalidad del actor, para efectos de invocar un trato igualitario.

En conclusién, la Fiscalia General de la Nacion no ha amenazado los derechos
fundamentales aducidos por el actor y para lo pretendido, es decir, a cuestionar
los fallos de tutela proferidos por la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela,
la competencia debe ser ejercida exclusivamente por la Corte Constitucional en
caso que decida revisarlos.

LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision, el actor la impugndé.

Manifestd que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la
accion de tutela es viable, cuando se logra demostrar “que la afectacion de un
derecho sin rango fundamental afecta a uno que si lo tiene de manera tal que la
prerrogativa de permanecer en un cargo determinado eventualmente puede llegar
a vulnerar un derecho fundamental dependiendo de las circunstancias particulares

del caso.”

En la actualidad tiene 56 afios de edad y el salario es su Unica fuente de ingresos
para atender las necesidades y las de su familia entre ellas las de su progenitora
que es una persona discapacitada que requiere medicamentos que no estan

incluidos en el POS.

Afirma que el Juez de Primera Instancia no tuvo en cuenta la circunstancia
especial que rodea este asunto, pues es una persona discapacitada por la
enfermedad que padece, que si bien esta sometida a controles periddicos, se



limita para el desempefio de sus labores, en consideracion a que necesita la

prestacion constante de servicios medicos asistenciales.

Expuso un razonamiento limitado y genérico sobre la violacion al debido proceso
relacionado con el nombramiento de Fiscales Delegados ante los Jueces Penales
Municipales una vez agotada la lista de elegibles ofertados por la Fiscalia General
de la Nacién, aduciendo que éste se habia hecho dentro de los pardmetros
legales y en obedecimiento a acciones de tutela legalmente resueltas por los altos
tribunales. Dicha situacion la desconoce y no se opone ni la cuestiona, asi como
tampoco desconoce el derecho que tienen aquellos que concursaron y aprobaron.
Sélo quiere resefar que hay disparidad de criterios entre el Consejo de Estado y
la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a que una vez cubiertos los cargos
ofertados no procedia continuar nombrando la totalidad de quienes aprobaron el
concurso para esa convocatoria desplazando a quienes se encuentran en

provisionalidad bajo el criterio que se debe acabar con tal figura.

No se considero el perjuicio irremediable que acarrea perder el empleo, pues no
se realizd un juicio de su derecho a la vida a la seguridad social, salud y al minimo
vital, toda vez que si bien ostenta un cargo en provisionalidad, también lo es que
el minimo vital y la salud estan en grave riesgo, por lo cual se causa un perjuicio
irremediable por ser una persona discapacitada por la enfermedad que padece
como quiera que tiene una patologia degenerativa que conlleva a un estado
terminal grave que requiere quimioterapia y radioterapia, situacion que como lo ha
reiterado la Corte, lo pone en una debilidad manifiesta que se agravaria frente a

su situacion econdmica, en caso de una desvinculacion laboral.

Para resolver se,

CONSIDERA

El sefior GUILLERMO ALFONSO BUCHELLI PABON, estima que la Fiscalia
General de la Nacién con la expedicion de la Resolucion No. 1280 de 10 de junio
de 2010, por medio de la cual dio por terminado en forma unilateral su
nombramiento en el cargo que venia desempefiando con caracter provisional
(Fiscal Delegado ante los Juzgados Penales y Promiscuos Municipales de Soacha
-Cundinamarca), amenaza sus derechos fundamentales al trabajo, estabilidad
laboral, igualdad, seguridad juridica y debido proceso administrativo en conexidad



con el derecho a la vida en condiciones dignas y justas, seguridad social, minimo
vital y salud, dada su condicién de discapacitado por enfermedad grave. Su retiro
del servicio en esas circunstancias le puede ocasionar un perjuicio grave,

inminente e irremediable.

Sustenta el amparo impetrado en que (lo afirma bajo la gravedad del juramento),
su Unica fuente de ingresos es su salario, el cual se constituye en el medio de
subsistencia no sélo personal sino también de su familia, comprendida su anciana
madre quien padece de artritis reumatoide degenerativa, la cual requiere de

medicamentos que no estan incluidos en el POS.

Sefiala asimismo, que esta afectado de cancer colon - fase 4-, ha sido atendido
por la EPS CAFESALUD y sometido a control cada tres (3) meses, los
medicamentos son costosos y su padecimiento con el tiempo se torna

degenerativo y terminal.

Por la situacion descrita, dice, no le han permitido acceder a un cargo publico o

privado.

Para adoptar la decision a que haya lugar, son indispensables estas precisiones:

Se pone de presente, en primer término, que por mandato constitucional (C.N. art.
86), la accion de tutela como mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales, s6lo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de
defensa judicial, a no ser que se interponga como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

Obedece la aclaracion a que, la Resolucién No. 1280 de 10 de junio de 2010
mediante la cual la Fiscalia General de la Nacion dio por terminado su
nombramiento en provisionalidad, es susceptible de la acciébn contencioso
administrativa correspondiente. No obstante, dada la situacién denunciada que
sirve de sustento al actor para instaurar la accion de tutela, se advierte que, de

resultar comprobada, el otro medio de defensa judicial resultaria a todas luces

ineficaz. Como lo ha expuesto la Corte Constitucional:

... el otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86
debe poseer necesariamente, cuando menos, la misma
eficacia en materia de proteccidbn inmediata de derechos



constitucionales fundamentales que, por su naturaleza, tiene

la accion de tutela. De no ser asi, se estaria haciendo

simplemente una burda y mecanica exégesis de la norma, en

abierta contradiccion con los principios vigentes en materia de

efectividad de los derechos y con desconocimiento absoluto

del querer expreso del Constituyente. (Sentencia T-414 de

1992).
Es decir, que si bien el actor en principio cuenta con la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho para controvertir el acto administrativo que ordend la
terminacién de su nombramiento, dicho mecanismo de defensa no le permitiria de
forma inmediata y eficaz, la proteccion de los derechos fundamentales ya

invocados, por tanto, la accion de tutela seria procedente.

En orden a determinar si para el examen y decision en relacién con la situacion
del actor, procede la accion interpuesta, aporté al expediente copia de la historia

clinica, con la cual comprueba sus afirmaciones.

En efecto, en dicho documento se observa que es un paciente con carcinoma de
colon diagnosticado en julio de 2006, tratado con cirugia (hemicolectomia
izquierda) y posteriormente quimioterapia con adecuada respuesta y quien desde

tal fecha, se encuentra en controles cada 3 meses.

Asi mismo, que en examen que le fuera practicado el 24 de agosto del presente
afno, se le diagnostico la presencia de una lesion hipercaptante en gamagrafia

0sea a nivel de regién temporal derecha.

Dichos escritos demuestran que ante la gravedad de la enfermedad que lo
agueja, es necesario un control médico permanente y el suministro de
medicamentos que le ayuden a controlarla, ante la posibilidad de recurrencia de la

misma.

Asi mismo, a folios 404 y 405, obra el registro de nacimiento de una de sus hijas,
quien en la actualidad es menor de edad y copia de una historia por consulta
externa a la sefiora MARTHA LEONOR PABON DE BUCHELLI, seguln la cual, se
encuentra inmovilizada en silla de ruedas, con severa deformidad en las

extremidades por artritis.

En consecuencia, el otro medio de defensa judicial con que cuenta el actor para la

proteccion de sus derechos no es idoneo ni eficaz y es evidente el perjuicio



irremediable que se le causaria al no entrar al estudio de fondo de la accion y en

su lugar someterlo al adelantamiento de un proceso ordinario.

Lo anterior por cuanto de conformidad con el articulo 13 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene la obligacion de buscar las condiciones necesarias para
qgue el derecho a la igualdad sea efectivo, protegiendo especialmente a “aquellas
personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan.”

Sobre las personas merecedoras de esta proteccion, la Corte Constitucional en
sentencia T-341 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, considero:

“4.1. Aunque esta corporacion acepta que el concepto de
discapacidad no ha tenido un desarrollo pacifico?, ha concluido
gue en materia laboral “la proteccion especial de quienes por su
condicién fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta
se extiende también a las personas respecto de las cuales esté
probado que su situacion de salud les impide o dificulta
sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares, sin necesidad de que exista una
calificacion  previa que acredite su condicion de
discapacitados?”.

Bajo tal supuesto, el amparo cobija a quienes sufren una
disminucién que les dificulta o impide el desempefio normal de
sus funciones, por padecer i) deficiencia entendida como una
pérdida o anormalidad permanente o transitoria, sea
psicologica, fisiolégica o anatémica de estructura o funcién; ii)
discapacidad, esto es, cualquier restriccion o impedimento del
funcionamiento de una actividad, ocasionado por un desmedro
en la forma o dentro del ambito considerado normal para el ser
humano; o, iii) minusvalidez, que constituye una desventaja
humana, al limitar o impedir el cumplimiento de una funcién que
es normal para la persona, acorde con la edad, sexo o factores
sociales o culturaless.”

En las anteriores condiciones y probado como se encuentra el estado de salud de
GUILLERMO ALFONSO BUCHELLI PABON, su situaciébn economica, la
dependencia de su hija y madre, quienes al igual que el actor igualmente se

L En la sentencia T-198 de 2006, la corporacién adelant6é un estudio detallado de los conceptos de
deficiencia, discapacidad y minusvalidez, con fundamento en las normas internacionales, la
preceptiva nacional y los antecedentes jurisprudenciales.

2 T-1040 de septiembre 27 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil

3 Cfr. T-196/06 previamente citada



encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, por la edad, la primera, y
por sus condiciones de salud el actor y su sefiora madre, las cuales los hacen
sujetos de especial atencion y cuidado por parte del Estado, en cumplimiento de
claros mandatos constitucionales, se entra al estudio de la situacion laboral del

actor, con el fin de establecer la posible vulneracion de sus derechos.

Aclarado lo anterior, se tiene lo siguiente:

En relacion con el cargo que ocupa en provisionalidad el actor, los hechos que
rodearon el concurso y la expedicion del acto de retiro, se allegaron las pruebas

gue a continuacion se relacionan:

e Copia de la hoja de vida.

e Resolucion N° 0-6087 de 1° de octubre de 2008, mediante la cual el Fiscal
General de la Nacion efectu6 el nombramiento en provisionalidad del sefior
Buchelli Pabon como Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Cundinamarca y acta
de posesion.

e A folios 132 y siguientes, obra la Resolucién 1280 de 10 de junio de 2010,
por medio de la cual se dan por terminados unos nombramientos en
provisionalidad y se efectian otros en periodo de prueba por concurso del
afno 2007.

e Convocatoria N° 001-2007 expedida por la Comisiébn Nacional de la
Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, para
proveer los cargos de Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y
Promiscuos.

e Acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008, mediante el cual se conform¢ el
registro definitivo de elegibles para la provision de los cargos de Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos, Delegados ante los
Jueces del Circuito, Delegados ante Jueces Penales del Circuito
Especializado, ante Tribunal de Distrito y Asistentes judiciales y de

Fiscales.

El material probatorio relacionado, da cuenta de lo siguiente:

Mediante Convocatoria N° 001 de 2007, la Comisién Nacional de Administracién

de la Carrera, en ejercicio de las facultades que le otorga el articulo 60 de la Ley



938 de 2004, llamd a concurso publico para proveer 744 cargos a nivel nacional

de Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos.

Durante la época de la convocatoria (septiembre de 2007) se encontraba vigente
un programa de reduccion gradual de la planta de personal, que obligaba a la
entidad a sacar a concurso sélo los cargos con los que contaria definitivamente,
es decir, Unicamente convoco para el numero de cargos proyectados al finalizar la
reduccion. (Articulo 78 y transitorio 1° de la Ley 938 de 2004).

En virtud de la expedicion del Decreto 122 de 2008 que modificd la planta de
personal de la entidad, creando algunos cargos transitorios y otros definitivos, el
programa de reduccién de planta se suspendid, pues el mencionado decreto

derogo la norma que lo consagraba.

Para enero de 2008, no era posible modificar las convocatorias que ya habian
sido publicadas, razén por la que quedaron muchos cargos por fuera del

concurso.

El concurso de méritos que adelantd la Fiscalia General de la Nacion, tiene su
fundamento en los articulos 125 y 253 de la Constitucién Politica, mediante los
cuales se dispone que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso se hara
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes, asi como el funcionamiento e ingreso a
dicha entidad.

La Ley 938 de 2004, por medio de la cual se expide el Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacién, en cuanto a las normas de carrera dispone

textualmente:

Art. 62: La convocatoria. Es norma obligatoria y reguladora
de todo proceso de seleccion y se divulgara conforme lo
establezca el reglamento que expida la Comision Nacional de
Administracién de la Carrera de la Fiscalia General de la
Nacion. Se hara en forma peridédica cada dos (2) afios o
cuando el Registro de Elegibles se agote.

Art. 63. Lista de candidatos. Con base en los resultados del
proceso de seleccion se conformarda una lista de los
candidatos que podran presentar concurso.



Art. 64. Durante el tiempo al que se refiere el articulo anterior,
no se podra realizar proceso de seleccion para proveer
cargos para los cuales se conformo la lista. La provision
de estos debera realizarse con las personas que figuren
en la misma. (Se resalta)

Art. 65. El concurso. Tendra por objeto evaluar y calificar las
aptitudes, capacidades, conocimientos, habilidades vy
experiencias de los candidatos, de acuerdo con el perfil, los
requisitos y las funciones, teniendo en cuenta la valoracion
objetiva y ponderada de la formacion académica, los
antecedentes y la experiencia laboral cualificada y relacionada
gue demuestren los candidatos, con arreglo al reglamento que
para tal efecto expida la Comisién Nacional de Administraciéon
de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que consagra el

sistema general de carrera preve:

“Listas de elegibles: Con los resultados de las pruebas la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada,
por delegaciéon de aquella, elaborara en estricto orden de
mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2)
afos. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran
las vacantes para las cuales se efectu6 el concurso.”.

Es asi como la Comisidn Nacional de Carrera Administrativa de la Fiscalia

General de la Nacion, el 9 de septiembre de 2007, incluy6 dentro del concurso de

méritos, diferentes cargos y en lo que interesa al presente asunto en la

convocatoria publica abierta No. 001-2007, se encuentra el de los Fiscales

Delegados ante los Jueces Municipales y Promiscuos (744 cargos), los cuales se

encontraban ocupados en provisionalidad.

Como prueba, se adjunté a folio 363, un informe de la Fiscalia General de la

Nacion, sobre el total de los cargos convocados, los cuales relaciona asi:

TOTAL REVOCATORI | NOMBRAMIEN | NOMBRAMIEN
CARGOS AS DE TOS TOS

CONVOCAD | NOMBRAMIEN | EFEECTUADO | PROVISIONALE
OSA TOEN SDESPUES DE | S SEGUN

CONCURSO | PERIODODE | LOS LISTADO
PRUEBA CON | CONVOCADCOS | ELEGIBLES A

CORTE A AGOSTO | AGOSTO

AGOSTO 3V | 31/2010 31/2010




2010

ASISTENTE
DE FISCAL |

610

157

163

773

ASISTENTE
DE FISCAL Il

819

142

192

1011

ASISTENTE
DE FISCAL 11l

530

143

94

624

ASISTENTE
DE FISCAL IV

288

73

52

340

ASISTENTE
JUDICIAL IV

624

207

91

715

FISCAL
DELEGADO
ANTE JUECES
MUNICIPALES
Y
PROMISCUOS

744

218

276

1020

FISCAL
DELEGADO
ANTE JUECES
DEL CIRCUITO

732

167

229

961

FISCAL
DELEGADO
ANTE JUECES
ESPECIALIZAD
o)

298

119

135

433

FISCAL
DELEGADO
ANTE
TRIBUNAL DE
DISTRITO

52

12

43

95

TOTAL

4697

1238

1275

5972

El cuadro trascrito muestra que los cargos de delegados ante Jueces Penales y
Promiscuos Municipales que se tenian que proveer mediante concurso eran 744y

ante la existencia de otras vacantes en los mismos, la entidad no podia extender

los alcances de la Convocatoria 001-2007.

Con el registro de elegibles se termina el concurso de méritos, el cual estaba
regulado por las normas que contienen las convocatorias 01 a 06 de 2007. En
ellas, el nimero de cargos estaba determinado, pues es a partir de tal acto que se
procede a efectuar la provision de las vacantes para las que se realizo el
concurso, es decir, si de esos 744 cargos provistos mediante concurso se originan

vacantes, se debe recurrir registro de elegibles constituido para proveer las

mismas.




Al haberse efectuado por parte de la entidad demandada la provisién de los 744
cargos de Fiscales Delegados ante los Jueces Municipales y Promiscuos que
fueron objeto de la convocatoria N° 001-2007, (ver cuadro de folio 19) se agoto el
concurso y por esa razon no podia la entidad designar otras personas para
proveer los cargos que se encontraban vacantes en la entidad, pues el concurso
habia culminado y el registro s6lo podia suplir las vacantes de los 744 cargos que
fueron materia de la convocatoria y como se vié para agosto de 2010 ya se
habian efectuado 1020 nombramientos.

Lo antes dicho lleva a afirmar que respecto de los demas cargos no existe
concurso y por esa razon es que la entidad debia designar sélo a los registrados
ubicados en los primeros lugares hasta completar las 744 vacantes materia de la

convocatoria.

De otro lado y en lo que tiene que ver con la supuesta contradiccién que existe
entre los fallos proferidos por las altas Cortes, se precisa:

No cabe duda del alcance que el Fiscal General de la Nacién le ha dado a las
providencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia, pues, en escrito de 17 de
febrero de 2010, solicitdé aclaracién respecto del contenido del fallo de tutela con
namero de radicacion T-45366 del 4 del mismo mes y afio. En él expreso, que en
los considerandos de dicha decision se plasmo6 que los cargos a proveer con el
registro de elegibles serian todos los correspondientes a la planta de personal de
la entidad y no sdlo los que fueran materia de las sefialadas convocatorias.

Precis6 que la manera como la entidad determiné el nimero de los cargos
sometidos a concurso en 2007 no fue caprichosa, pues tuvo en cuenta la planta

definitiva al momento de la publicacion de las convocatorias.

Bajo ese entendido dijo que: “pretender extender los efectos del registro de
elegibles a los demas cargos vacantes de la entidad (ocupados en
provisionalidad) implicaria desconocer el derecho a la igualdad y de acceso a
cargos publicos de las personas que ingresaron en virtud de la reestructuracion
establecida por el Decreto Ley 122 y que no tuvieron la oportunidad juridica
participar en el proceso de seleccion respecto al cargo que entraron a ocupar,
pues, se reitera, estos cargos no fueron ofertados porgue no existian para la
fecha o estaban llamados a desaparecer”.



Al respecto, la Corte contesto:

“De otra parte, también depreca el petente que se aclaren
los términos de algunas consideraciones de la providencia,
concretamente lo que atafie a “que el registro definitivo de
elegibles debe servir no s6lo para proveer los cargos
que fueron ofertados en las respectivas convocatorias
sino también para nombrar en todos los demas que
existan en la planta”. (Se resalta)

Pues bien, en relacion con el alcance de las resefiadas
consideraciones expresadas en la tutela materia de
aclaracion, quiere ser categorica la Sala para informarle al
sefior Fiscal que la Corte no_emitié_en _ese sentido _orden
alguna, como perfectamente puede comprobarse con la
lectura de la parte resolutiva del fallo. Lo alli escrito no tiene
-hasta este momento mas que el caracter de obiter dicta,
dado que ni la peticion de amparo comportaba un alcance
de tal naturaleza (porque —por ejemplo- el accionante
formara parte de la lista de elegibles pero ubicado por fuera
del rango de los convocados) ni la Corte podia impartir
ordenes oficiosamente con esa dimension.

Y es que, como bien se advierte en todos los fallos de tutela
dictados por esta Sala, la orden al Fiscal General es
concreta y perentoria, esto es, proceder en el plazo
sefialado “a culminar la aplicaciéon del sistema de carrera
en la Fiscalia General de la Nacion, proveyendo los
cargos a que se refieren las convocatorias 001-2007,
002-2007, 003-2007, 004-2007, 005-2007 y 006- 2007 con
el registro de elegibles publicado mediante acuerdo 007
del 24 de noviembre de 2008...”". (Se resalta)

Un entendido distinto como el que se le ha querido dar, vale
decir, mas alla de su propia teleologia, nunca se ha utilizado
para expresar el pensamiento de la Sala en lo que han sido
los tres pronunciamientos en ese sentido (cfr Rad 45237 dic
16/09; Rad 45366 feb 4/10; Rad 46338 feb 11/10). Cosa
bien distinta es que sobre el tema pueda o deba
eventualmente pronunciarse la Sala en posterior ocasion.

Sencillamente lo que se consigna alli es la preocupacion a
futuro de la Corporacién respecto de una significativa
cantidad de aspirantes a funcionarios y empleados que, no
obstante haber aprobado el concurso y formar parte de la
lista de elegibles, podrian quedar en provisionalidad, y
contar asi la Fiscalia —dentro de un mismo rango o categoria
de servidores- con un cierto numero de funcionarios inscritos
en carrera y otro tanto en calidad de provisional.”

En ese orden de ideas, la Sala considera que el actor por ser sujeto de especial
proteccion, puede reclamar un trato preferente frente a los demas funcionarios en
provisionalidad cuyos nombramientos pueden terminarse en virtud de la

implementacion del sistema de carrera de la Fiscalia General de la Nacion, con el



fin de procurar la proteccién de sus derechos a la igualdad, el minimo vital y la

salud.

Por las razones que anteceden, se revocara la decision del Tribunal que neg6 la
proteccion de los derechos fundamentales del actor y en su lugar decretara la
proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad, salud y minimo vital,
dejara sin efectos la Resolucion N° 1280 de 10 de junio de 2010 de la Fiscalia
General de la Nacion, exclusivamente, frente a la terminacion del nombramiento
en provisionalidad del sefior Guillermo Alfonso Buchelli Pabén como Fiscal
Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Cundinamarca y ordenara a la entidad demandada que se abstenga
de proveer el cargo del actor con personas que ingresaron al registro de elegibles
en virtud de la convocatoria N° 001-2007, mientras se surte un nuevo Concurso o
se presentan circunstancias que ameriten la remocién del actor por cualquier otra

causa.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccién “A”, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley

FALLA

REVOCASE la providencia impugnada, proferida el 16 de septiembre de 2010 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negd la proteccion de los
derechos invocados en la accién de tutela interpuesta por el sefior Guillermo

Alfonso Buchelli Paboén.

En su lugar se dispone:

1°. TUTELAR, los derechos fundamentales a la igualdad, salud y minimo vital del

sefor Guillermo Alfonso Buchelli Pabén.

2°. DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién N° 1280 de 10 de junio de 2010 de la
Fiscalia General de la Nacion, exclusivamente frente a la terminacion del
nombramiento en provisionalidad del actor como Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales Municipales y Promiscuos.



3°. SE ORDENA a la Fiscalia General de la Nacion que se abstenga de proveer el
cargo del actor con personas que ingresaron al registro de elegibles conformado
en virtud de la convocatoria 001-2007, mientras Se surte un nuevo concurso o se
presentan circunstancias que ameriten la remocion del actor por cualquier otra

causa.

Dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Enviese copia de este fallo al Tribunal de origen.

Cépiese, notifiquese y cumplase.

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la sesién celebrada en la
fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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