ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS / CONCURSO DE
MERITOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / ORDEN
DESCENDENTE EN NOMBRAMIENTO DE INTEGRANTE DE LISTA DE
ELEGIBLES - No debe alterarse / AUSENCIA DE VULNERACION DEL
DERECHOS FUNDAMENTALES

[E]s procedente confirmar la negativa del amparo (...) el actor se encontraba
ubicado en el puesto No. 216 del registro de elegibles. La entidad informé que el
orden de elegibilidad -tras la primera etapa de nombramientos- recae en el
concursante No. 208. Ninguno de dichos aspectos fue cuestionado expresamente
por el [actor]. En esta medida, existen 8 posiciones con un mejor derecho respecto
de quien acude ahora en sede de tutela, a pretender de forma expresa que se
ordene a la Procuraduria General de la Nacion, su nombramiento como
procurador judicial Il en asuntos penales, sin que exista un elemento de juicio que
permita desconocer el citado orden de elegibilidad (...) puede ser posible, que
quienes hayan sido nombrados, pero no aceptaron tal designaciéon o no lograron
adelantar la diligencia de posesion por razones ajenas a su voluntad, no sean
excluidos de la referida lista de elegibles, conservando aun su derecho privilegiado
frente al tutelante (...) la entidad accionada, a la fecha de la sentencia de primera
instancia, (...) se encontraba en los trdmites administrativos necesarios para
establecer el nuevo orden de elegibilidad y proceder con la realizacion de la
segunda fase de nombramientos, aspecto que indica que a la fecha, adn no existe
certeza alguna sobre si al actor le corresponde el derecho a ser designado en las
vacantes existentes (...) cualquier orden tutelar que se emita en el presente caso,
implicaria desconocer que para el efecto de la lista de elegibles, existen personas
con mejor derecho que él, siendo la administracion la que, atendido las normas y
reglas de la convocatoria, determine el orden de elegibilidad tras verificar las
situaciones administrativas que se presenten respecto de la lista.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / LEY 262 DE
2000 - ARTICULO 216 / DECRETO 2591 DE 1991 / CONVOCATORIA 004-2015
DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / RESOLUCION 357 DE
2011 DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
NOTA DE RELATORIA: La sentencia aborda el tema de la procedencia
excepcional de la accion de tutela cuando se trata de atacar las decisiones y el
tramite proferido al interior de concursos de méritos. Asi mismo alude al tema de la
consolidacion del derecho a ser nombrado en desarrollo del principio del mérito,
derivado de la lista de elegibles, al respecto consultar la sentencia SU-913 de
2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., nueve (09) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2016-05601-01(AC)

Actor: GUILLERMO SANABRIA CRUZ



Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a la Sala resolver la impugnacion presentada por el accionante en
contra de la decision del 6 de octubre del 2016, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccidon Segunda — Subseccioén “D”, nego el

amparo solicitado.

I. ANTECEDENTES

Mediante escrito radicado el 22 de noviembre del 2016! en la Secretaria General
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el sefior Guillermo Sanabria Cruz,
actuando en nombre propio, interpuso accion de tutela en contra de la
Procuraduria General de la Nacién, con el fin de obtener la proteccion a sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, y de “ACCESO A UN
CARGO PUBLICO".

Las citadas prerrogativas las considerd vulneradas, en tanto solicité a la entidad
accionada, ser nombrado en una de las vacantes para el cargo de Procurador

Judicial Il en Asuntos Penales, peticion que fue negada.

A titulo de amparo constitucional solicito:

“l. Se tutelen de manera inmediata mis derechos fundamentales al debido
proceso, acceso a un cargo publico, igualdad, y los demas que resulten

vulnerados.

2. Como consecuencia de lo anterior, se ordene a la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION que en el término razonable, que no podra ser superior a 10 dias,
se proceda a designar al suscrito accionante en el cargo de PROCUARADOR (sic)
JUDICIAL I, asuntos Penales (sic), convocatoria 04 de 2015, en una de las plazas
inicialmente elegidas por el suscrito, o de no ser ello posible, en alguna vacante
disponible, ofertada dentro del concurso, sin perjuicio de reservar vacante a
quienes me preceden en la lista de elegibles.
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3. Se requiera a la nominadora Procuraduria General de la Nacion, para que se
abstenga de seguir vulnerado derechos fundamentales a los concursantes, y como
consecuencia de ello, proceda a realizar nombramientos en las demas vacantes
ofertadas en la convocatoria 04, utilizando para ello el respectivo registro de

elegibles.”

Como sustento de su pretension de amparo, indicé que una vez superadas las
etapas de la convocatoria No. 04 de 2015, por medio de la cual se ofertaron los
cargos de Procurador Judicial Il en Asuntos Penales, lo que implica que se
conformd la lista de elegibles (Resolucion No. 357 del 11 de julio del 2016), el dia
19 de agosto del mismo afo “se realizaron 208 nombramientos para ocupar el

referido cargo”.

Aleg6 que con posterioridad a ello, “varios de los nombrados no aceptaron el
nombramiento”, y otros “pidieron prérroga para efectos de tomar posesion del

cargo, pero finalmente algunos declinaron o no se posesionaron”.

Indicé que solicitd, con escrito del 28 de septiembre del 2015, ser nombrado en
una de las vacantes disponibles tras la no aceptacion del nombramiento
efectuado, peticion que fue negada por la Procuraduria General de la Nacion, ello
a pesar de haber ocupado el actor el puesto No. 216 de la lista de elegibles,

posicién que a su juicio le permite acceder a una de las vacantes arriba referidas.

Critico que el motivo para la negativa de su requerimiento, se fundamentara en
gue debe esperarse a que se termine el periodo de prueba de quienes aceptaron
el nombramiento en dicho cargo, en tanto estimd que los nombramientos deben
ser inmediatos, a saber, tan pronto surja la vacante, siempre y cuando la persona
se encuentre en una posicion privilegiada de la lista de elegibles que le permita

acceder a la misma.

Resaltd que no resulta de recibo el argumento expuesto por la entidad en su
contestacion, en tanto sefiala que el nombramiento en las vacantes ha obedecido
a ordenes de jueces de tutela, situacion que no justifica la negativa toda vez que
dichas decisiones han sido claras en indicar que no se pueden afectar los
derechos de quienes integran la lista de elegibles.
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Concluy6 sefalando lo siguiente:

“Lo cierto es que a la Procuraduria le esta vedado hacer nombramientos
provisionales o de otra naturaleza diferentes a designaciones en periodo de
prueba con personas que no hacen parte de la lista de elegibles, hasta tanto no se
supere su vigencia (que es de dos afos) o se agote la lista, caso que no ha
pasado en la convocatoria 04 de 2015, ya que la resolucién que conformo la lista
de elegibles (Resolucién 357 del 11 de julio del 2016), aun se encuentra vigente y
varios de los 208 cargos ofertados se encuentran vacantes porque algunos de los
nombramientos simplemente no aceptaron o no se posesionaron, por ende, se
repite, estas vacantes deberan proveerse en estricto orden con los elegibles que

aun no hemos sido nombrados y que conformamos la aludida lista”.

En relacién con lo que denomind “la obligatoriedad del uso de la lista de elegibles
mientras subsista su vigencia”, trajo colacién el contenido de la sentencia T-819 de

2012, que, indico, “alude a la sentencia de unificacion 446 de 2011".

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes a efectos de la

decision que se ha de adoptar:

e De conformidad con lo ordenado por la Corte Constitucional en sentencia C-
101 del 2013, la Procuraduria General de la Nacion, a través de la
Resolucién No. 040 de 2015, dio apertura al concurso de méritos para
proveer, entre otros, 427 cargos de procurador judicial Il.

e Dentro del referido concurso, se dio apertura a la convocatoria No. 004-
2015, para proveer el cargo de procurador judicial Il en asuntos penales, en
la cual, a través de la Resolucion No. 357 del 11 de julio del 2016, se fij6 el

correspondiente registro de elegibles.

e El actor ocup6 el puesto No. 216 en la referida lista, de 208 vacantes

ofertadas.



e En oficio No. 005473 del 3 de octubre del 20163, la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacion, da respuesta a una peticion elevada por

el aqui tutelante, en donde, en sintesis, le informé lo siguiente:

Frente a la pregunta, “cuantos de los 208 nombrados para ocupar el cargo
de Procurador Judicial Il (Asuntos Penales) no aceptaron esa designacion”,

se indico que un total de 5 personas estan en dicha situacion.

En relacion con la peticion de informacion, relacionada con sefalar “cuantos
aceptaron, pero pidieron prorroga para tomar posesion del cargo”, se

sefalaron un total de 24 nombres.

La entidad a su vez indicd, que ante la pregunta relacionada con indicar
que, una vez efectuado el tramite de la posesion del cargo, “cuantos cargos
guedan vacantes a efectos de ser cubiertos con el listado de elegibles
(...)", debia indicarse que “a la fecha no existe un nimero de vacantes
determinado, toda vez que la dependencia encargada para ello, se
encuentran (sic) consolidando el listado de nombramientos, posesiones y
habra que tenerse en cuenta incluso las evaluaciones de los periodos de
prueba’. Se precisé que, “una vez se recomponga la lista se continuara su

agotamiento en los términos del articulo 216 del Decreto 2062 de 2000”.

Finalmente, ante la pregunta de “cual es el término razonable que se tiene
previsto por la Procuraduria General de la Nacion para expedir y comunicar
los nombramientos en propiedad de los cargos vacantes existentes dentro
de la convocatoria 04 de 2015”, se le responde que de conformidad con el
articulo 216 del Decreto 262 de 2000, el acto administrativo que configura el

registro de elegibles, tiene una vigencia de dos afos.

e Con oficio del 19 de octubre del 2016, identificado con el nimero 0058354,
la Secretaria General de la entidad accionada, dio respuesta a la solicitud
elevada por el actor en el sentido de ser nombrado en una de las vacantes
para el cargo de procurador judicial Il en asuntos penales, en los siguientes

términos:
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“La Procuraduria General de la Nacion, terminada la etapa de
nombramientos de los concursantes que ocuparon los primeros lugares en
las listas de elegibles en la Convocatoria para proveer los cargos de
Procuradores Judicial | y 1l, le corresponde llevar a cabo la consolidacion
general de la informacion, entre cuyos aspectos se debe establecer los
empleados que guedaron provistos en periodo de prueba, el nuevo orden
de elegibilidad de cada lista de elegibles, pues los concursantes nombrados
deben ser excluidos de estas, a menos que hayan aceptado o no se hayan
posesionado por razones ajenas a su voluntad, incluso sera necesario
precisar cuales de las personas designadas superan o no el periodo de
prueba.

Con dicha informacién, la cual resulta fundamental para el proceso de
seleccién en curso, procede el adelantamiento de la siguiente etapa de
nombramientos, en cumplimiento de lo ordenado en el inciso sexto del
citado articulo 216 del Decreto 262 de 2002, en la que se debe determinar
en cada caso concreto la viabilidad juridica de la designacién conforme a

las reglas que contempla dicho decreto.

A este Ultimo respecto, es importante mencionar que el proceso de
seleccién de personal de las Convocatorias se cumple de modo general y
simultdneo para todas las listas vigentes, en tanto se requiere informacion
que conlleve absolutamente al respecto de los derechos de todos los
integrantes de aquellas, sin que, por la aplicacion de alguna lista pudieren

verse vulnerados los de otras personas.”
3. Actuaciones procesales relevantes
3.1. Admision de la demanda
Mediante auto del 24 de noviembre del 2016°, el Magistrado Ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, admitié la demanda de tutela de la referencia,

ordenando la notificacion de la entidad accionada.

Adicionalmente, solicito a la Procuraduria General de la Nacion, informe sobre “(i)
cuantos de los empleos ofertados para ocupar el cargo de Procurador Judicial Il
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de la Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales dentro
de la Convocatoria No. 004 de 2015, quedan vacantes para efectos de ser
provistos con la lista de elegibles conformada mediante Resolucion 357 de 11 de
julio del 2016, asi como los nombres de las personas que siguen en turno para
posible nombramiento en tal cargo; y (ii) la forma en la que se encuentran

provistos los 208 empleos ofertados mediante la Convocatoria No. 004 de 2015”

De otra parte, se tuvo como terceros vinculados a los integrantes de la lista de
elegibles conformada mediante Resolucion No. 357 de 2016, por lo que ordend la
publicacion del auto admisorio y de la demanda de tutela, en la pagina web de la

Procuraduria General de la Nacion®.

3.2. Contestaciones’

Efectuadas las notificaciones correspondientes, las cuales obran del folio 32 al 37
del expediente, se presentd la intervencion de la apoderada la Procuraduria

General de la Nacion, en los siguientes términos:

Tras precisar los antecedentes de la convocatoria al concurso de méritos, indicé
que respecto de la Convocatoria 004-2015, para el cargo de procurador judicial I
en asuntos penales, y en cumplimiento del articulo 217 y siguientes del Decreto
Ley 262 de 2000, a la fecha se han nombrado 207 aspirantes en las vacantes para

la referida posicion.

Seguidamente, se opuso a la pretension de amparo, indicando que el actor
pretende desconocer, a través de la accién de tutela, el tramite propio que
corresponde dar a la entidad administrativa, asi como el orden de la lista de
elegibles, el cual debe ser respetado por las disposiciones que rigen el concurso,

fijadas especialmente en el decreto ley antes referido.

Manifestd que hasta el 10 de noviembre del 2016, se agotaron los plazos de
posesion para aquellos aspirantes nombrados que prorrogaron dicha diligencia,

por lo que a la fecha de presentacion del amparo, la entidad se encuentra

6 Revisada la pagina de internet https:
IIwww.concursoprocuradoresjudiciales.org.co/procuraduria/portallG/home_ 1/recursos/documentos/
25112016/gmo-sanabria-cruz.pdf, el dia 1 de febrero del 2016, siendo las 11:35 a.m., se observa
que la referida entidad dio cumplimiento a al orden, e inform6 sobre el tramite de tutela de la
referencia a los participantes del concurso.
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consolidando la informacién para determinar el nUmero de vacantes y proceder
con lo que denomind “la segunda fase del agotamiento de la lista de
elegibles”, tramite que implica revocar los actos administrativos de nombramiento
de aquellos que no se posesionaron en término o no aceptaron la postulacién

efectuada.

Aleg6 que de conformidad con el articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000, la lista
de elegibles tiene una vigencia de 2 afos, razén por la cual consideré no puede
alegarse una vulneracion a los derechos fundamentales del accionante, en tanto a
la fecha se encuentra incluido dicho registro vigente, a la espera de ser nombrado,

ello previo al trdmite necesario de consolidacion antes referido.

Por ello, resaltdé que el accionante “pretende su nombramiento inmediato
desconociendo que, eventualmente, otros concursantes con mejor derecho en la
lista de elegibles, por razones ajenas a su voluntad, pudieran conservar sus
derechos en ella, todo lo cual desconoce el orden y el principio del mérito que

debe guiar su utilizacion”.

Indicé que, “de acuerdo con la informacién disponible a la fecha, y en relaciéon con
la lista de elegibles aludida, de 208 ofertados, 194 quedaron nombrados en
aplicacion de la lista de elegibles, 6 ocupan el cargo en provisionalidad en
cumplimiento de 6rdenes de tutela, 1 ocupa el cargo en provisionalidad por tener
fuero de maternidad y 2 no han sido posesionados por pesar en su contra medida

de aseguramiento y resolucion de acusacion dentro de un proceso penal”.

Finalmente, sefial6 la accién de tutela no es el medio de controversia para resolver
la situacion del demandante, “en tanto, como se indica, debe ser la administracion
la que, consolida la informacion de la lista de elegibles, y siguiendo el orden de
elegibilidad, defina con relaciéon a cada integrante de los que pretenda y tenga, en
término legales, derecho a continuar en esta, el nombramiento en las vacantes

gue pudieren quedar luego de esta primera fase de hombramientos”.

3.3. Fallo impugnado?
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “D”,
en fallo del 6 de diciembre del 2016, negé la peticion de amparo elevada por el

sefior Sanabria Cruz.

Dentro de sus consideraciones, se resaltan las siguientes:

En primer lugar, indicé que de conformidad con la normativa del concurso, se
determina que una vez realizado el respectivo nombramiento de los servidores
que ocuparon los primeros lugares del registro de elegibles, se procedera al retiro
de sus nombres del mismo, salvo que estos no hayan aceptado la designacién o

realizado la diligencia de posesion, por razones ajenas a su voluntad.

Seguidamente, precis6 que de conformidad con la informacion remitida por la
entidad accionada, de las 208 vacantes ofertadas, a la fecha, se encuentran 5
vacantes, esto tras determinar la diferencia entre los 203 funcionarios que
actualmente ocupan los puestos -194 nombrados de la lista de elegibles, 6 por
orden de tutela, 1 por fuero de maternidad y 2 nombrados pero con asuntos

penales — y el total de posiciones ofrecidas a los concursantes.

A pesar de ello, la misma entidad indicé que el orden de elegibilidad recaia en el
concursante en el puesto 208, y consecutivamente en quienes prosiguen en orden
descendente, sin perjuicio de los ya nombrados que no hayan aceptado o

posesionado por razones ajenas a su voluntad.

Asi las cosas, resaltd que entre dicho participante y el actor, hay 8 posiciones de
diferencia, por lo que, “si se tiene en cuenta que en la actualidad existen 5
vacantes para el cargo de Procurador Judicial Il asignado a la Procuraduria
Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, y eventualmente 7, dado
que sobre 2 de los nombrados podria existir una inhabilidad (...), los llamados a
ser nombrados serian aguellos que ocupan los puestos 208 a 214; sin perjuicio de
quienes fueron nombrados y no aceptaron 0 no se posesionaron por razones
ajenas a su voluntad, pues se reitera, la no aceptacion del nombramiento no
implica la exclusién de la lista de elegibles. Empero, el sefior Guillermo Sanabria
Cruz se encuentra en el lugar niumero 216 de la precitada lista”.

Por lo tanto, concluyo “no se encuentra configurada la vulneracion de los derechos

fundamentales invocados por el tutelante, toda vez que de conceder el amparo



solicitado y ordenar el nombramiento del mismo en uno de las vacantes para el
cargo de Procurador Judicial Il (...), se estaria vulnerando el derecho a la igualdad
de todas aquellas personas que en sus mismas circunstancias y por delante de él,
como lo es el caso de quienes ocupan los puestos 208 al 214 de la Resolucién No.
357 del 11 de julio del 2016, obtuvieron un mejor puntaje y se encuentran a la
espera de ser nombrados, motivo por el cual se negara su tutela por las razones

expuestas”.

3.4. Impugnacion®

El accionante impugno el fallo antes referido, solicitando el mismo fuera revocado

en su integridad.

Al respecto, indicé que con “sorpresa”, evidencid como el Tribunal de primera
instancia “optd poder desconocer la reiterada jurisprudencia sobre la materia, y

cohonestar la vulneracion de derechos fundamentales”.

Sobre el particular, argumentd que no se abordaron los problemas expuestos en el

escrito de amparo, los cuales resumio6 de la siguiente manera:

(i) No se indico si existe vulneracion de derechos fundamentales, cuando hace
mas de un mes de la existencia de vacantes ofertada, se omite realizar
el nombramiento con personas incluidas en la lista de elegibles.

(i) No se emitié pronunciamiento en relacion con la colision entre los derechos
fundamentales de los prepensionados y los integrantes del registro de
elegibles. Al respecto, indico que la jurisprudencia constitucional ha
establecido la prevalencia de la lista de elegibles sobre las garantias de
los prepensionados, sefialando que la reubicacion laboral de estos
altimos, no puede entorpecer el derecho del concurso.

(i) Alegé que no se cuestiona que varios de los nombramientos se hubieren
efectuado en cumplimiento de o6rdenes de tutela, sino que por el
contrario lo equivocado que estos se efectien en cargos ofrecidos en la

convocatoria en la cual participo.

Finalizé indicando que impugna el fallo, “con la esperanza de que la segunda

instancia revoque el fallo, y ampare mis derechos fundamentales”.
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada contra la
sentencia del 6 de diciembre del 2016, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, de conformidad con los Decretos
2591 de 1991, 1069 de 2015 y con el Acuerdo 55 de 2003.

2. Problemajuridico aresolver en la presente accion de amparo

Corresponde a la Sala dar respuesta al siguiente interrogante:

¢lIncurrié la Procuraduria General de la Nacién, en un desconocimiento de los
derechos fundamentales del accionante, al no haber, presuntamente, efectuado
nombramientos en atencion a la lista de elegibles, e incluso, haber dado
cumplimiento a 6rdenes de tutela que, de conformidad con el dicho del tutelante,
dispusieron el nombramiento de funcionarios calificados como prepensionados,

ello por encima de los integrantes del registro de elegibles?

3. Razones juridicas de la decision

Para resolver el problema juridico planteado, se analizaran los siguientes temas:

(i) generalidades de la accion de tutela; (ii) analisis del caso concreto.

3.1. Generalidades de la accién de tutela

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede ejercer la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales siempre que sean desconocidos 0 amenazados por la
accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares en los precisos

casos que indica el Decreto Ley 2591 de 1991.

Constituyen rasgos distintivos de esta accién: la inmediatez y la subsidiariedad. El
primero apunta al amparo efectivo, concreto y actual del derecho fundamental que

se dice vulnerado o amenazado.



El segundo, condiciona el ejercicio de esta accion a la inexistencia de otro medio

de defensa judicial idoneo y eficaz para evitar la lesién del derecho fundamental.

3.2. Caso concreto

Esta Sala ha considerado la improcedencia de la accion de tutela en el evento de
cuestionarse actos administrativos dictados en el marco de un concurso de
méritos, cuando se evidencia que en el mismo ya se haya dictado la lista de
elegibles, por ejemplo, cuando se pone en entredicho la posicién obtenida, ello en
la medida en que un estudio de fondo en relacion con los cargos de tutela, puede

llegar a vulnerar los derechos de quienes la integran?®.

Sin embargo, en el caso sub lite, es claro que el actor no cuestiona directamente
un acto administrativo de los descritos en el parrafo precedente, ni tampoco
cuestiona el orden y su lugar en la lista de elegibles, pues con claridad sus
pretensiones, asi como el fundamento de las mismas, se dirigen a que se ordene
el nombramiento en una de las vacantes en la que, segun su juicio, tiene derecho
a ocupar. Es decir, la pretension ultima del actor, es buscar la ejecucién de la lista

de elegibles a través de los nombramientos de la entidad accionada.

Desde esta perspectiva, no existe cuestionamiento alguno respecto de la
procedencia de la presente accion de tutela, razén por la cual, sobre el asunto

objeto de debate, resulta procedente realizar las siguientes consideraciones:

La lista de elegibles, es un acto administrativo de caracter particular y concreto
que define el orden para la provision de los cargos ofertados a través de una
convocatoria publica de concurso de méritos, tal y como fue expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-913 del 11 de diciembre del 2009, M.P. Juan
Carlos Henao Pérez. En este orden de ideas, se concluye de forma inexorable,
qgue a través del mismo se consolidan situaciones juridicas en cabeza de quienes
la integran, de manera concreta, el derecho a ser nombrado de encontrarse en

una posicion que permita el acceso a la vacante correspondiente!?.

10 Entre otros, ver: Sentencia del 25 de agosto de 2016, dictada dentro del expediente No. 2016-
161-01, C.P. Rocio Aratjo Ofate. Asi mismo, puede consultarse el fallo del 4 de febrero de 2016,
expediente No. 2015-2718-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro. Finalmente, sentencia del 9 de febrero
de 2012, expediente No. 2011-407-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

11 En la referida sentencia de unificacion, la Corte Constitucional indico: “Cuando la Administracion
asigha a un concursante puntaje al finalizar cada una de las fases que comprende el concurso,



No sobra indicar que la lista de elegibles, es la méaxima expresion y
materializacion del principio del mérito que rige este tipo de actuaciones, y en
general, el acceso a los cargos publicos, pues con ella, y tras la realizacion de
una serie de etapas caracterizadas por la objetividad, se presentan a las personas
qgue superaron las mismas, demostrando tener las competencias necesarias para

ocupar el cargo ofertado.

Desde esta perspectiva, un argumento del juez de primera instancia permite
considerar que en el caso concreto, es procedente confirmar la negativa del

amparo, ello en los siguientes términos:

El Tribunal a quo precisé que el actor se encontraba ubicado en el puesto No. 216
del registro de elegibles. La entidad informé que el orden de elegibilidad —tras la
primera etapa de nombramientos- recae en el concursante No. 208. Ninguno de
dichos aspectos fue cuestionado expresamente por el sefior Sanabria Cruz. En
esta medida, existen 8 posiciones con un mejor derecho respecto de quien acude
ahora en sede de tutela, a pretender de forma expresa que se ordene a la
Procuraduria General de la Nacion, su nombramiento como procurador judicial 1l
en asuntos penales, sin que exista un elemento de juicio que permita desconocer
el citado orden de elegibilidad. Lo anterior, sin perjuicio de la misma posibilidad
gue consagra el Decreto Ley 262 de 2000, en el inciso sexto de su articulo 216, al

determinar:

“Articulo 216. (...)

Efectuados los respectivos nombramientos para proveer los empleos objeto de la
convocatoria u otros iguales a éstos, se retiraran de la lista de elegibles los
servidores en los que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que no hayan
aceptado o no se hayan posesionado por razones ajenas a su voluntad. El
nominador debera utilizar las listas en estricto orden descendente, para proveer
las vacantes que se presenten en el mismo empleo o en otros iguales, para los

cuales se exijan los mismos requisitos, o en empleos de inferior jerarquia. En este

expide un acto administrativo de caracter particular y concreto, en la medida que surte un efecto
inmediato, directo y subjetivo respecto del destinatario; lo mismo ocurre cuando consolida dichos
resultados mediante la conformacién de una lista de elegibles; acto administrativo que a pesar de
su naturaleza plural en cuanto lo integra un conjunto de destinatarios, crea derechos singulares
respecto de cada una las personas que la conforman.”



altimo caso, la no aceptacion del nombramiento no constituye causal para la

exclusion de la lista de elegibles.” (Negrilla fuera del texto original)

En esta medida, puede ser posible, que quienes hayan sido nombrados, pero no
aceptaron tal designacion o no lograron adelantar la diligencia de posesion por
razones ajenas a su voluntad, no sean excluidos de la referida lista de elegibles,

conservando aun su derecho privilegiado frente al tutelante.

De conformidad con lo expuesto por la entidad accionada, a la fecha de la
sentencia de primera instancia, esta se encontraba en los tramites administrativos
necesarios para establecer el nuevo orden de elegibilidad y proceder con la
realizacion de la segunda fase de nombramientos, aspecto que indica que a la
fecha, aun no existe certeza alguna sobre si al actor le corresponde el derecho a

ser designado en las vacantes existentes.

Bajo las anteriores apreciaciones, cualquier orden tutelar que se emita en el
presente caso, implicaria desconocer que para el efecto de la lista de elegibles,
existen personas con mejor derecho que él, siendo la administracién la que,
atendido las normas y reglas de la convocatoria, determine el orden de
elegibilidad tras verificar las situaciones administrativas que se presenten

respecto de la lista.

De otro lado, este juez constitucional de segunda instancia, no cuenta con
elementos de juicio para considerar como probado, el alegato expuesto por el
impugnante en el sentido de sefalar que la entidad ha ido mas alla de las 6rdenes
de tutela que han protegido los derechos de personas pre pensionadas, siendo
incluso procedente resaltar que esta instancia adicional no puede convertirse en
un escenario de discusion del debate presentado ante otros jueces

constitucionales.

Por ello, se procedera a CONFIRMAR la decision de primera instancia.

De otro lado, si bien es cierto que la pretension de tutela del actor de lograr su
nombramiento en el puesto al cual aspira, es a todas luces improcedente por las
razones antes sefialadas, considera esta Seccion necesario realizar un exhorto a
la Procuraduria General de la Nacion, como entidad nominadora, para en pleno
cumplimiento de las reglas que rigen la Convocatoria 004-2015, y en la medida de



sus posibilidades administrativas, proceda de la forma mas expedita a efectuar los
nombramientos en los puestos ofertados que alun se encuentran vacantes,
atendiendo para ello, entre los demas aspectos que deban ser atendidos, el
estricto orden de elegibilidad fijado en la Resolucion 357 del 11 de julio del 2011.

Por lo expuesto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en uso de facultades

constitucionales y legales,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de diciembre del 2016, por medio de
la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion

D, neg6 el amparo solicitado por el sefior Guillermo Sanabria Cruz.

SEGUNDO: EXHORTAR a la Procuraduria General de la Nacion, como entidad
nominadora, para en pleno cumplimiento de las reglas que rigen la Convocatoria
004-2015, y en la medida de sus posibilidades administrativas, proceda de la
forma méas expedita a efectuar los nombramientos en los puestos ofertados que
aun se encuentran vacantes, atendiendo para ello, entre los demas aspectos que
deban ser atendidos, el estricto orden de elegibilidad fijado en la Resolucién 357
del 11 de julio del 2011.

TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes y a los intervinientes en la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Dentro de los 10 dias siguientes a su ejecutoria, REMITASE el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La presente decision se discutié y aprobé en sesién de la fecha.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente
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