ACTO DE NOMBRAMIENTO - Debe demandarse en ejercicio de la accion
electoral / NOMBRAMIENTO - Debe demandarse en ejercicio de la accién
electoral / ACCION ELECTORAL - Es la procedente contra actos de
nombramiento

El apoderado de la Fiscalia General de la Nacion consideré que el examen de
legalidad de los actos de nombramiento, como el que aqui se cuestiona, se debe
hacer en ejercicio de la accién de simple nulidad y no de la accion electoral. Se
precisa que si bien el articulo 84 del C.C.A. establecié la accién de nulidad de los
actos administrativos y las causales que dan lugar a su nulidad, el mismo cédigo
se ocup6 de regular de manera especial la accién de nulidad de los actos
administrativos que efectian nombramientos y declaran elecciones, a la cual
denomind accion de nulidad electoral. Asi, el numeral 12 del articulo 136 fij6 a
dicha accion un término de caducidad de 20 dias, y los articulos 223 y siguientes
establecieron causales especificas de nulidad previo trdmite del procedimiento
especial previsto en esos articulos. (...) Como no es dado a las partes escoger
una accién o un procedimiento cuando la ley ordena una via propia y especifica,
es evidente que la accion de nulidad electoral ejercida es la idonea para que se
examine la legalidad de un nombramiento como el que aqui se cuestiona.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia de la accion electoral contra actos
de nombramiento, Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de 8 de agosto de
2008, Rad. 2004-1686.

TERCERO INTERVINIENTE - Proceso electoral: No puede formular cargos
nuevos

Como en el caso en estudio el tercero propuso cargos nuevos respecto de la
demanda presentada por el actor referidos a la expedicion irregular del acto por
violacién de los articulos 29 y 53 de la Constitucidon Politica, y como ello comporta
una transgresion al articulo 235 del C.C.A. y vulnera el derecho de defensa de la
demandada, la Sala no se pronunciara respecto de ellos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la intervencion de terceros en el
proceso electoral, Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 23 de junio de
2006, Rad. 3932,

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
235

FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Validez de nombramiento en
provisionalidad en cargo de carrera que no ha sido objeto de convocatoria a
concurso / NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD - Es valido en cargo de
carrera que no ha sido objeto de convocatoria a concurso / FISCAL
DELEGADO - Cargo de carrera que puede proveerse en provisionalidad si no
ha sido objeto de convocatoria a concurso

Considero el actor que el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia —-Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolescentes- se debié proveer Unicamente con la
persona que superé de manera satisfactoria el concurso de méritos. (...) Las
convocatorias que iniciaron el concurso publico de méritos previsto por la Ley 938
de 2004 se realizaron con antelacion a la expedicion del Decreto Ley 122 de 2008;
en ellas se ofertaron de manera puntual 4697 cargos, luego es evidente que los
cargos creados con posterioridad no fueron ofertados y por consiguiente, no existe
registro de elegibles para proveerlos. En consecuencia, como para la fecha del
nombramiento demandado no se habia realizado concurso de méritos para



proveer los cargos creados por el Decreto Ley 122 de 2008, entre ellos el de
Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Armenia —Unidad de Responsabilidad Penal para
Adolecentes-, bien podia la Administracion proveer ese cargo en provisionalidad,
sin que ello implique vulneracion al régimen de carrera, en razéon a que el
nombrado no adquiere ningun derecho de carrera segun lo dispuesto por el
articulo 70 de la Ley 938 de 2004. (...) Con fundamento en lo expuesto, se aclara
que una vez se realice la convocatoria para proveer los cargos de la planta de
personal de la Fiscalia General de la Nacién que no fueron ofertados y, ademas,
se surtan todas las etapas del concurso publico de méritos, surgirdn derechos
subjetivos para quienes integren el registro de elegibles.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 122 DE 2008

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO
Bogota, veinticuatro (24) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 63001-23-31-000-2009-00154-01
Actor: SABEL REINERO AREVALO AREVALO

Demandado: FISCAL DELEGADA ANTE LOS JUECES MUNICIPALES Y
PROMISCUQOS DE LA DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE ARMENIA

Procede la Sala a dictar sentencia en el proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES
1.1. La demanda.

El demandante en ejercicio de la accion de nulidad electoral solicité que: 1) se
declare la nulidad de la Resolucion 3132 por la cual el Fiscal General de la Nacién
nombré en provisionalidad a la demandada en el cargo de Fiscal Delegada ante
los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de
Armenia —Unidad de Responsabilidad Penal para Adolecentes; y 2) “una vez
ejecutoriado el fallo se sirva comunicar a las autoridades administrativas
respectivas para los efectos pertinentes”

Para sustentar las pretensiones afirmg, en sintesis, que:

El Congreso de la Republica aprobo el Acto Legislativo 01 de 2008 por medio del
cual pretendié adicionar un paragrafo al articulo 125 de la Constitucion Politica.

En el 2007 la Fiscalia General de la Nacion abri6 concurso de méritos para
proveer los cargos de “Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos”,
de conformidad con la Ley 938 de 2004.



El 30 de septiembre de 2008, una vez terminadas las etapas del concurso de
meéritos, la Fiscalia General de la Nacidn publico la lista de elegibles en la pagina
web de la entidad, pero “A la fecha el Fiscal General de la Nacion se ha negado a
dar finiquito a la convocatoria referida”.

A pesar de que la demandada no supero la primera etapa del concurso, que era
de caracter eliminatorio, ni retne los requisitos previstos por el Acto Legislativo 01
de 2008, por el acto acusado fue nombrada en provisionalidad en el cargo de
Fiscal Delegada ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direccién
Seccional de Fiscalias de Armenia —Unidad de Responsabilidad Penal para
Adolecentes.

Cit6 como normas violadas los articulos 13, 53, 58, 93, 125 y 256 de la
Constitucion Politica, asi como el Acto Legislativo 01 de 2008; articulos 125 y 156
de la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administracion de Justicia”; articulo 52 de
la Ley 938 de 2004 “Por medio de la cual se expide el Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacion”.

En el concepto de violacion explicé que el Acto Legislativo 01 de 2008 determind
de manera expresa que no le era aplicable a “los servidores regidos por el articulo
256 de la Constitucion Politica”, entre los que estan los funcionarios judiciales, es
decir, los Magistrados, los Jueces y los Fiscales; por tanto, consideré que esos
cargos se deben proveer Unicamente con las personas que superaron de manera
satisfactoria el concurso de méritos.

A manera de conclusion afirmé que: “... el acto administrativo soporte de esta
accion electoral, que tiene apariencia de juridicidad, en virtud de la normativa
referida en su parte considerativa, de manera grosera, se paso (sic) por alta las
normas constitucionales y legales citadas como soporte de la demanda, y de
manera concreta, desconocié los efectos de la carrera administrativa judicial,
determinada para la fiscalia (sic) general (sic) de la Nacién, cuyos efectos se
encuentran incolumes, en virtud de la vigencia del acto (sic) legislativo (sic) 01 de
2008, toda vez que, en primer término violenta el concurso debidamente agotado
conforme a las reglas de la ley (sic) 938 de 2004 y en segundo término se designa
a persona que no supero las etapas del concurso como ya se dijo, motivo por el
cual que (sic) se deben despachar favorablemente las pretensiones deprecadas.”
(fls. 2 a 10)

1.2. Contestacion de demanda.
La demandada contestd y se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Precis6 que la Corte Constitucional declar6 inexequible el Acto Legislativo 01 de
2008 con efectos retroactivos; por consiguiente, debe reiniciarse los concursos
suspendidos y carecen de valor las inscripciones extraordinarias en carrera que se
realizaron. No obstante, explicé que su nombramiento en provisionalidad no se
fundé en este Acto Legislativo, toda vez que no fue inscrita de manera
extraordinaria en carrera, ni fue beneficiada con sus previsiones.

Afirmo que el nombramiento en provisionalidad demandado de manera alguna
transgrede el concurso de méritos que se adelanta en la Fiscalia General de la
Nacion, toda vez que obedecid a la creacion de unos nuevos cargos dentro de
la planta de personal. En efecto, por Resolucion 0-1209 de 14 de marzo de 2008
se crearon, entre otros, para la Direccion Seccional de Fiscalia de Armenia dos (2)
cargos de Fiscal Delegado Ante los Jueces del Circuito y uno (1) de Fiscal


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr008.html#256

Delegado ante los Jueces Penales Municipales para “atender funciones en la
implementacion del Cédigo de Infancia y Adolescencia” con fundamento en el
articulo 147 de la Ley 1151 de 2007.

Agreg6 que como la creacion del cargo fue posterior a la convocatoria 001 -2007
del concurso de méritos, el nombramiento en provisionalidad era el mecanismo
expedito para cumplir con las necesidades requeridas por la Fiscalia General de la
Nacion.

Propuso las excepciones de mérito que denomind: (i) “Ineptitud sustantiva de la
demanda por_indebida y/o insuficiente y exigua sustentacion del concepto de
violacién”, por cuanto la demanda se fundd en el Acto Legislativo 001 de 2008,
norma en la que no se fundamenté el nombramiento de la demandada; ademas,
dicha reforma constitucional fue declarada inexequible. Recalcdé que el cargo
ocupado en provisionalidad por la actora se cre6 con posterioridad a la
convocatoria del concurso de méritos, y por ello, para éste no existe lista de
elegibles; (ii) “Ausencia de motivos de nulidad aducidos por el demandante. Plena
competencia del Fiscal General de la Nacién para nombrar a la Dra. MARGOTH
ORTIZ TORRES, en el cargo de Fiscal Delegada ante los Juzgados Municipales y
Promiscuos” medio exceptivo que fundd en el hecho de que el hombramiento en
provisionalidad no vulnera de manera alguna los derechos de carrera de las
personas que esperan ser nombradas en propiedad en la planta de personal de la
Fiscalia General de la Nacion. (fls. 38 a 47)

1.3. Correccién de la demanda

El actor pretendi6 adicionar cargos a la demanda inicialmente presentada (fls. 50 a
52), pero como la adicion se presenté fuera del término previsto por el articulo 230
del C.C.A. fue rechazada por extemporanea (fls. 72y 73).

1.4. Intervencioén de terceros.

1.4.1. La Fiscalia General de la Nacion por intermedio de apoderado se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda. Adujo que los cargos convocados
en el concurso de méritos fueron 4.697 de los cuales, en 1.013 ya se realizaron
los nombramientos en carrera.

Referente al nombramiento demandando, adujo que éste se produjo en ejercicio
de las facultades conferidas por la Constitucion y la ley.

Consideré que la legalidad del acto acusado no debe examinarse en accion
electoral, sino accién de simple nulidad prevista por el articulo 84 del C.C.A. y que
“Adicional a lo anterior, las acciones electorales tienen un preciso término de
caducidad de 20 dias que en el caso en (sic) concreto estarian mas (sic) vencido”.
(fls. 55 a 58)

1.4.2. El ciudadano Leonardo Cuadrado Arévalo, dentro de la oportunidad legal,
presentd escrito de coadyuvancia de las pretensiones en el que reprodujo los
cargos de la adicion de la demanda que fueron rechazados por extemporaneos
referentes a la expedicion irregular del acto por violacion de los articulos 29 y 53
de la Constitucién Politica. (fls. 127 y 128)

1.5. Alegatos de conclusion.

1.5.1. El apoderado de la Fiscalia General de la Nacion reiter6 los argumentos que
expuso para oponerse a las pretensiones de la demanda. (fls. 134 a 137)



1.5.2. Las demas partes guardaron silencio.
1.6. Concepto del Ministerio Publico.

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado solicité denegar las
pretensiones de la demanda porque considerd que (i) “... dejando de existir el
Acto Legislativo 01 de 2008 el trafico juridico, no puede haber un pronunciamiento
de fondo que analice si la Resolucion No. 3132 del 6 de julio de 2009, expedida
por el Fiscal General de la Nacion, por medio de la cual se nombro a la doctora
Margoth Ortiz Torres como Fiscal Delegada ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de Armenia debe ser o no declarada nula.”; (ii) el cargo en el cual fue
nombrada en provisionalidad la demandada fue creado con posterioridad a la
convocatoria para el concurso de méritos, en consecuencia, no se trasgredieron
las normas de carrera y; (iii) como el cargo que ocupa la accionada no ha sido
convocado a concurso no existe lista de elegibles, por tanto, en esos eventos la
ley faculta a que el cargo se provea en provisionalidad.

Respecto de los argumentos del ciudadano Leonardo Cuadrado Arévalo no hizo
ningun pronunciamiento de fondo porque consideré que el interviniente pretendi
incluir hechos nuevos cuando ya estaba vencido el término de caducidad; ademas,
consideré que los coadyuvantes “asumen el proceso en el estado en que se
encuentren sin que les sea posible proponer hechos distintos a los propuestos por
el demandante o expresar consideraciones juridicas distintas”. (fls. 154 a 169)

2. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Segun lo dispuesto en los articulos 128 numeral 3° del Cédigo Contencioso
Administrativo -modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de 1998- y 13 del
Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999 -modificado por el articulo 1° del
Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003-, la Seccion Quinta del Consejo de Estado es
competente para conocer del proceso electoral de la referencia por cuanto el
numeral 3° del articulo 128 del Cédigo Contencioso Administrativo, luego de la
modificacion que le introdujo el articulo 36 de la Ley 446 de 1998, sefiala que esta
Corporacion conocera privativamente y en Unica instancia de los procesos de
nulidad de elecciones o nombramientos hechos por la Fiscalia General de la
Nacion o cualquier autoridad, funcionario, corporacion o entidad descentralizada,
del orden nacional.

En este caso, se demanda la nulidad de la Resolucion No. 3132 del 6 de julio de
2009 por medio de la cual el Fiscal General de la Nacidbn nombré en
provisionalidad a Margoth Ortiz Torres en el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces
Municipales y Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia —
Unidad de Responsabilidad Penal para Adolescentes-.

2.2. Cuestiones previas.

2.2.1. De la naturaleza de la accién.

El apoderado de la Fiscalia General de la Nacion consider6 que el examen de
legalidad de los actos de nombramiento, como el que aqui se cuestiona, se debe

hacer en ejercicio de la accién de simple nulidad y no de la accion electoral.

Se precisa que si bien el articulo 84 del C.C.A. establecio la accién de nulidad de
los actos administrativos y las causales que dan lugar a su nulidad, el mismo



codigo se ocup6 de regular de manera especial la accion de nulidad de los actos
administrativos que efectdan nombramientos y declaran elecciones, a la cual
denomind accion de nulidad electoral. Asi, el numeral 12 del articulo 136 fijo a
dicha accion un término de caducidad de 20 dias, y los articulos 223 y siguientes
establecieron causales especificas de nulidad previo tramite del procedimiento
especial previsto en esos articulos.

Al respecto esta Sala ha dicho:

“... la accién contencioso administrativa de nulidad, que es una sola,
tiene una especie que se diferencia por su contenido. De un lado, la
accion de nulidad de actos administrativos en general y, de otro, la
accion de nulidad de actos administrativos de contenido electoral. De ahi
gue la caracteristica que delimita la naturaleza juridica de la accion de
nulidad de caréacter electoral de la de nulidad general no esta dada por el
tipo de causal que se invoca sino por el contenido del acto que se
cuestiona.”!

“Cuando la demanda estad dirigida a impetrar la nulidad de actos
administrativos que declaran elecciones o efectian nombramientos; la
ley establece en forma obligatoria acudir a la accion de nulidad especial
de caracter electoral (Capitulo 1V, Titulo XXVI del C.C.A), que es una
especie de la acciéon de simple nulidad (articulo 84 Ibidem).”?

Como no es dado a las partes escoger una accion o un procedimiento cuando la
ley ordena una via propia y especifica, es evidente que la accion de nulidad
electoral ejercida es la idénea para que se examine la legalidad de un
nombramiento como el que aqui se cuestiona.

2.2.2. De la caducidad de la accion

El apoderado de la Fiscalia General de la Nacion de igual manera adujo que la
accion ejercida se encuentra caducada pero materialmente no sustentd su
afirmacion.

Pese a la precariedad del argumento y que no se aportd la constancia de
publicacion de la Resolucion 3132, la Sala advierte que la accién se ejercié antes
de que caducara toda vez que el nombramiento se realiz6 el 6 de julio de 2009 y la
demanda se presento el 28 de julio de esa misma anualidad, es decir, dentro del
término previsto por el articulo 136-12 del C.C.A.

2.2.3. De laintervencion del coadyuvante de las pretensiones.

Como se expuso, el ciudadano Leonardo Cuadrado Arévalo en su intervencion
transcribié e hizo suyos los cargos que adiciond extemporaneamente el actor.

Al respecto, el articulo 235 del C.C.A3 impone limites materiales a la intervencion
de terceros restringiéndolas a “prohijar u oponerse a las peticiones de la
demanda”; de alli que no sea posible la formulacion de nuevos cargos o casos
respecto de los presentados por el demandante.

! Sentencia de 6 de mayo de 2005, exp. 2003-01680.
2 Auto de 8 de agosto de 2008, exp. 2004 — 1686.
3 Modificado por el articulo 53 del Decreto 2304 de 1989.



Reiterada jurisprudencia de esta Seccion sostiene:

“Como una extension del derecho fundamental a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, que permite a los
ciudadanos interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y
de la ley, el legislador previ6 la posibilidad de que en el contencioso de
nulidad electoral se permitiera la participacién de terceros con el fin de
coadyuvar u oponerse a las pretensiones de la demanda, tal como se
advierte en el articulo 235 del Cédigo Contencioso Administrativo. El
ejercicio de este derecho procesal lleva implicitos unos limites materiales
y temporales para quien interviene como tercerista, los cuales se infieren
no solo de la especial naturaleza del proceso electoral sino también del
contenido literal del articulo 235 citado. En cuanto a lo material, no duda
la Sala que la asistencia de esos terceristas viene limitada por el
objetivo mismo de la institucion procesal, consistente en “prohijar
u oponerse a las peticiones de la demanda”’, de modo que a ellos
no les esta permitido modificar el petitum de |la demanda, bien sea
para agregar o para suprimir _los cargos inicialmente presentados,
circunstancia que se fundamenta en la estructura procedimental del
proceso electoral, pues de admitirse esa posibilidad los términos
perentorios e improrrogables que para la reforma de la demanda se han
establecido, facilmente podrian ser burlados con una intervencion
adhesiva que puede presentarse hasta antes de adquirir firmeza el auto
gue da traslado para alegar.” # (Subrayas y negrillas fuera del texto)

Como en el caso en estudio el tercero propuso cargos nuevos respecto de la
demanda presentada por el actor referidos a la expedicion irregular del acto por
violacion de los articulos 29 y 53 de la Constitucion Politica, y como ello comporta
una transgresion al articulo 235 del C.C.A. y vulnera el derecho de defensa de la
demandada, la Sala no se pronunciara respecto de ellos.

2.2.4. De las excepciones propuestas

La demandada propuso las excepciones que denominé (i) “Ineptitud sustantiva de
la demanda por indebida y/o insuficiente y exigua sustentacion del concepto de
violacion” y; (ii) “Ausencia de motivos de nulidad aducidos por el demandante.
Plena competencia del Fiscal General de la Nacién para nombrar a la Dra.
MARGOTH ORTIZ TORRES, en el cargo de Fiscal Delegada ante los Juzgados
Municipales y Promiscuos”.

La primera excepcion tiene fundamento en el posible incumplimiento del requisito
previsto por el numeral 4° del articulo 137 del C.C.A. que impone, a quien acuse la
nulidad de un acto administrativo, el deber de citar las normas violadas y en
especial, el de explicar el concepto de su violacion.

Al respecto se precisa que el actor si cumplio formalmente con este requisito,
porque citd las normas que consideré transgredidas® y refiri6 que estas fueron
vulneradas porque se realizé el nombramiento demandado sin que previamente
mediara concurso publico de méritos. En consecuencia, se negara prosperidad a
esta excepcion.

4 Sentencia de 23 de junio de 2006, exp. 2003 — 0916 (3932).
5 Articulos 13, 53, 58, 93, 125 y 256 de la Constitucién Politica, Acto Legislativo 01 de 2008; articulos 125 y
156 de la Ley 270 de 1996; articulo 52 de la Ley 938 de 2004.



La segunda excepcion en verdad es un medio de defensa que se funda en la
competencia del Fiscal General de la Nacién para efectuar el nombramiento
demandado, aspecto que sera estudiado con el fondo del asunto.

2.3. Estudio de los cargos.

De lo expuesto por el demandante, se tiene que el demandante formul6
concretamente dos cargos porgue (i) se desconocieron los efectos de la carrera y;
(ii) se designd en el cargo a una persona que no supero las etapas del concurso.

2.3.1. Del desconocimiento de los efectos de la carrera

Consideré el actor en su concepto de violacion que el Acto Legislativo 01 de 2008
no es aplicable para proveer en carrera los cargos de los funcionarios judiciales,
especificamente de fiscales.

El texto de la norma citada como violada era el siguiente:®

“ARTICULO lo. Adiciénese 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
publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de
carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de
encargados del sistema general de carrera siempre y cuando cumplieran
las calidades y requisitos exigidos para su desempefio al momento de
comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcion extraordinaria
continlen desempefando 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 Comisién Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los
tres (3) meses siguientes a la publicacion del presente acto legislativo,
instrumentos de calificacion del servicio que midan de manera real el

6 La Corte Constitucional en sentencia C-588 de 2009 resolvié:

“PRIMERO. Declarar INEXEQUIBLE, en su totalidad, el Acto Legislativo No. 01 de 2008, “Por medio del cual se
adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica”.

SEGUNDO. Esta sentencia tiene efectos retroactivos y, por tal razén, se reanudan los tramites relacionados con
los concursos publicos que hubieren sido suspendidos y carecen de valor y efecto todas las inscripciones
extraordinarias en carrera administrativa o los ingresos automadticos a la misma que, con fundamento en el
Acto Legislativo No. 01 de 2008, se hayan realizado”.



desemperio de los servidores publicos inscritos de manera extraordinaria
en carrera administrativa.

Quedan exceptuados de estas normas los procesos de seleccion que se
surtan en desarrollo de lo previsto por el articulo 131 de la Constitucién
Politica y los servidores regidos por el articulo 256 de la Constitucion
Politica, carrera docente y carrera diplomatica consular.

ARTICULO 20. El presente acto legislativo rige a partir de su
promulgacion.”.

Del texto de la norma se extraen los siguientes mandatos:

a) Inscripcion extraordinaria en carrera sin que medie concurso publico de
méritos para “los servidores que a la fecha de publicacion de la Ley 909 del
2004 estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva
en calidad de provisionales o de encargados del sistema general de carrera
siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su
desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la
inscripcién extraordinaria continlen desempefando dichos cargos de
carrera” y;

b) Suspension de “todos los tramites relacionados con los concursos publicos
gue actualmente se estan adelantando sobre los cargos ocupados por
empleados a quienes les asiste el derecho”.

El actor en la sustentacion del cargo omitié explicar las circunstancias de hecho
por las que considera transgredido el Acto Legislativo, porque por una parte, no
expuso si la demandada fue inscrita extraordinariamente en carrera de manera
indebida, o si no fue inscrita debiendo hacerlo; por otra, omitié sefalar si el cargo
de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direcciéon
Seccional de Fiscalias de Armenia —Unidad de Responsabilidad Penal para
Adolecentes- fue excluido o no indebidamente del concurso publico de méritos en
razon a que quien estaba ocupandolo reunia los requisitos previstos en la norma
para este proposito.

Ademas de lo anterior, en razén a la inexequibilidad con efectos retroactivos del
Acto Legislativo 01 de 2008, el actor tampoco explico si por esta circunstancia se
presentd pérdida de fuerza ejecutoria del acto demandado en la hipotesis de que
el nombramiento se realizara con fundamento en la norma declarada inexequible.

Como la sustentacion del cargo no guarda relaciéon con la norma violada, y habida
consideraciéon de que el nombramiento de la demandada no se funddé en las
previsiones transitorias contenidas el Acto Legislativo porque fue en
provisionalidad y no en carrera, el cargo no prospera.

2.3.2. De la designacion en el cargo de una persona que no super6 las
etapas del concurso.

Consider¢ el actor que el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia —-Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolecentes- se debidé proveer Unicamente con la
persona que superd de manera satisfactoria el concurso de méritos.

De las pruebas aportadas al proceso, se tiene que:



e Por Decreto Ley 122 de 18 de enero de 2008’ el Presidente de la Republica
modific6 la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion,
puntualmente, en su articulo 2° cre6 “gradualmente a partir de la vigencia fiscal
del afio 2009 con caracter permanente” veintitrés (23) cargos de Fiscal
Delegado Ante Jueces Municipales y Promiscuos (fls. 111 a 114);

e Con posterioridad al incremento de cargos de la planta de personal, el Fiscal
General de la Nacion por Resolucién 1209 de 14 de marzo de 2008 distribuy6
los cargos creados por el Decreto Ley 122 de 18 de enero de 2008 y asign6 a
la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia, entre otros, un cargo de Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos. (fls. 115 a 119).

e La Jefe de la Oficina de Personal y a su vez Secretaria de la Comision
Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion
afirmo que:

“Es importante sefalar, que para el momento de la expediciébn de las
convocatorias la Fiscalia General de la Nacion no contaba con las
modificaciones hechas por el Gobierno Nacional a la planta mediante el
Decreto 122 del 16 de enero de 2008, el cual, en virtud del principio de
legalidad no puede tener efecto retroactivo; razén por la cual, los cargos
creados por el Decreto 122 de 2008, no fueron sometidos a concurso de
conformidad con el articulo 7° del Acuerdo 001 de 2006, en cumplimiento
estricto de las bases y reglas de las convocatorias no podran ser
modificadas una vez se inicie la etapa de inscripcidon de los aspirantes, salvo
aguellas que se refieren al sitio y al término para la recepcion de las
inscripciones, es decir, la fecha, hora y lugar en que se llevaran a cabo las
pruebas.” (fls. 121 a 125)

Las convocatorias que iniciaron el concurso publico de méritos previsto por la Ley
938 de 20042 se realizaron con antelacion a la expedicion del Decreto Ley 122 de
122 de 2008; en ellas se ofertaron de manera puntual 4697 cargos, luego es
evidente que los cargos creados con posterioridad no fueron ofertados y por
consiguiente, no existe registro de elegibles para proveerlos®.

En consecuencia, como para la fecha del nombramiento demandado no se habia
realizado concurso de méritos para proveer los cargos creados por el Decreto Ley
122 de 2008, entre ellos el de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia —-Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolecentes-, bien podia la Administracion proveer
ese cargo en provisionalidad, sin que ello implique vulneracion al régimen de

" Expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el
articulo 147 de la Ley 1151 de 24 de julio de 2007.

8 “Por medio de la cual se expide el Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General de la Nacién”

% Dice el articulo 62 de la Ley 938 de 2004:

“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 serd de dos (2)
afios.

La Comisién Nacional de Administracién de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién reglamentard la
actualizacion del Registro.

Igualmente, la Comisiéon Nacional de Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion podrd
utilizar este Registro para proveer cargos equivalentes o de inferior grado.”



carrera, en razén a que el nombrado no adquiere ningin derecho de carrera
segun lo dispuesto por el articulo 70 de la Ley 938 de 2004 que preve:

“Nombramientos. La provision de un cargo de carrera se efectuara
mediante nombramiento en propiedad, una vez superado el periodo de
prueba. Cuando ello no fuere posible, se procedera al nombramiento
mediante la figura de encargo, atendiendo al lleno de los requisitos y al
perfil del cargo respectivo.

Excepcionalmente, cuando no fuere posible proveer dicho cargo en
la forma anteriormente descrita, se procedera al nombramiento en
provisionalidad, el cual en ningun caso generard derechos de
carrera” (Negrillas de la Sala).

A lo anterior se agrega que la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion en concepto 1976 de 4 de febrero de 2010 al resolver una consulta
presentada por el Ministro del Interior y Justicia referente a que el 10 de
septiembre de 2009 existian 9.772 cargos en la planta de personal de la Fiscalia
General de la Nacion, pero para el aflo 2007, fecha en que se realizaron las
convocatorias al concurso de méritos, se ofertaron los empleos que existian para
ese momento (4.697). En consecuencia, el Gobierno consultd si la Fiscalia
General de la Nacion sélo puede proveer los 4697 cargos ofertados. Al respecto
esa Sala dijo:

“Lo expuesto en los puntos precedentes, permite a la Sala deducir los
siguientes criterios para resolver la consulta formulada:

i) La lista de elegibles es el resultado de un concurso de méritos
celebrado por la Fiscalia General de la Nacion, que tiene respaldo en los
valores, principios y normas constitucionales que han sido citados a lo
largo de este concepto, como son la igualdad, la justicia, la participacion,
la dignidad humana, el derecho a acceder a los cargos publicos, que se
reflejan de manera directa en el principio general del articulo 125 de la
C.P., concretados para esa entidad en la ley 938 de 2004,

i) Con el acto administrativo que contiene la lista de elegibles, se ha
consolidado una situacion juridica, particular y concreta, para quienes alli
se encuentran como es el derecho al nombramiento en periodo de
prueba para el respectivo cargo;

iii) La estabilidad del acto administrativo que contiene la lista de elegibles
en tanto acto administrativo particular y concreto se obtiene una vez este
haya sido notificado al destinatario y se encuentre en firme con caracter
ejecutivo y ejecutorio — Articulo 64 del C.C.A.-, caso en el cual no podra
ser revocado por la Administracion sin el consentimiento expreso y
escrito del titular -Articulo 73 del C.C.A.19;

iv) El acto administrativo que contiene la lista de elegibles en firme no
puede ser modificado en sede Administrativa, sin perjuicio de la posible
impugnacion que se surta en sede judicial por fraude o incumplimiento
de los requisitos de la convocatoria 0 desconocimiento de los derechos
fundamentales de los participantes;

10 Salvo que se compruebe que el acto ocurrié por medios ilegales o tratdndose del silencio administrativo
generador de actos fictos en los términos del articulo 69 del mismo estatuto sea evidente su oposicién a la
Constitucidn Politica o a la Ley, contrario al interés publico o social o cause agravio injustificado a una
persona.



V) Las reglas que rigen los concursos deben ser respetadas de principio
a fin, lo que significa que cualquier cambio en las mismas, como seria
gue quienes integran la lista de elegibles no fueran nombrados en
periodo de prueba, vulneraria el derecho al debido proceso (art. 29 C.P),
la buena fe (art. 83 Ibid.) y la confianza legitima depositada en él por los
participantes del concurso;

vi) No resulta razonable ni proporcionado, ni mucho menos ajustado a
los principios de economia, eficiencia y eficacia de la funcion publica,
gue se haya adelantado toda una serie de actuaciones y etapas
tendientes a materializar un concurso de méritos, que implican el uso de
recursos publicos, cuya finalidad o producto final es la elaboracién de
una lista de elegibles en estricto orden de mérito, para luego hacer caso
omiso de ella.

Ahora si como se sefiala en la consulta, en la Fiscalia General de la
Nacion existen cargos de la planta de personal que pertenecen al
sistema de carrera de esa entidad, los cuales estan vacantes o no han
sido provistos por ese sistema, lo pertinente seria realizar las
convocatorias correspondientes con el lleno de los requisitos
constitucionales sefialados en este concepto, asi como de las reglas
aplicables de la ley 938 de 2004.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala RESPONDE:

“¢ Entrafia la Convocatoria una regla de concurso, de caracter vinculante
para la entidad convocante y los aspirantes, de manera que la Fiscalia
(General) de la Nacién solo puede proveer los 4697 cargos ofertados?”
(Paréntesis fuera de texto).

Si, la convocatoria es la regla del concurso y, por lo mismo, vinculante
para la entidad convocante y los aspirantes. Con el registro definitivo de
elegibles correspondiente a las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y
006, todas del afio 2007, s6lo podran proveerse los 4.697 cargos
convocados.”

Con fundamento en lo expuesto, se aclara que una vez se realice la convocatoria
para proveer los cargos de la planta de personal de la Fiscalia General de la
Nacion que no fueron ofertados y, ademds, se surtan todas las etapas del
concurso publico de méritos, surgirdn derechos subjetivos para quienes integren el
registro de elegibles.

Por lo anterior, se concluye que el nombramiento en provisionalidad de la
demandada en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Armenia —Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolecentes-, realizado por el Fiscal General de la
Nacion mediante Resolucion 3132 de 6 de julio de 2009 no vulnerd las normas
invocadas por el actor.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,



FALLA

PRIMERO: NIEGANSE las excepciones propuestas por la demandada.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERQO: En firme esta providencia archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO TORRES CUERVO SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Presidente

MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON FILEMON JIMENEZ OCHOA
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