CONCURSO DE MERITOS - Mediante la lista de elegibles sélo se puede
proveer el numero de cargos que fue ofertado en las convocatorias

La Fiscalia General de la Nacion a partir de las listas de elegibles conformadas en
virtud del proceso de seleccion, solo puede proveer el nimero de cargos que fue
ofertado en las convocatorias realizadas, so pena de desconocer las reglas del
concurso publico. De establecerse que al momento de desvincular al provisional
para nombrar en su lugar a uno de los participantes, se habia proveido un nimero
igual o mayor al de cargos ofertados, se concluye que la entidad accionada
desconocid las reglas del concurso publico.

CONCURSO DE MERITOS - Finalidad

El propésito del concurso publico es que en el nUumero de cargos ofertados, se
realicen nombramientos en propiedad, de caracter definitivo, y no solamente en
periodo de prueba, transitorios o condicionados a que se supere la Ultima etapa del
concurso publico; de manera tal que la entidad nominadora respetando el numero de
vacantes que fue objeto del proceso de seleccion, debe realizar los nombramientos
gue sean necesarios para proveer la totalidad de éstas, sobre todo cuando ha tenido
que revocar algunos nombramientos o porque algunos participantes no superaron el
periodo de prueba.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 33 / LEY 100 DE 199 -
ARTICULO 336.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la utilizacion restringida de la lista de elegibles:
Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 27 de enero de 2011, Rad.
2010-00569, MP.Gerardo Arenas Monsalve; sentencia del 8 de agosto de 2011,
Rad. 2010-03396, MP. Gerardo Arenas Monsalve. Corte Constitucional,
Sentencias SU-446 de 2011.
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Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la parte accionante, en contra de la
sentencia del 27 de mayo de 2011, por medio de la cual el Tribunal Administrativo

del Valle del Cauca, neg0 la accién de tutela instaurada.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
Gloria Amparo Zuiiga Molano, en nombre propio, acudié ante el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, con el fin de solicitar la proteccion de los
derechos y principios al trabajo, igualdad, debido proceso, seguridad juridica,
confianza legitima y buena fe, presuntamente vulnerados por la Fiscalia General

de la Nacion.

Solicita en amparo de los derechos invocados, que se le ordene a la entidad
accionada abstenerse de proveer el cargo que desempefiaba con personas que
ingresaron a la lista de elegibles y se encuentran por fuera de los 732 cargos
ofertados para Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito, mientras se
realiza otro concurso de méeritos, se presentan otras circunstancias que justifiquen
la terminacién de su nombramiento, o la Corte Constitucional se pronuncie sobre
la eventual revision de todos y cada uno de los fallos de tutela que se han
presentado frente a casos similares al de autos.

Adicionalmente pretende, que la Fiscalia General de la Nacion obre conforme al
fallo del 7 de diciembre de 2010 proferido por la Seccién Segunda, Subseccion A
del Consejo de Estado, en amparo del derecho a la igualdad.

Lo anterior, lo fundamento en los siguientes hechos y consideraciones (Fls. 1-13):

Afirma que desde el afio 2000 ha prestado sus servicios a la Fiscalia General de la
Nacioén, y que en el afio 2006 fue nombrada como Fiscal Seccional Delegada ante
los Jueces Penales del Circuito, cargo que ocupd en los Municipios de Guapi,
Balboa y Almaguer Cauca, que desempefid hasta que se dio por terminado su
nombramiento en provisionalidad mediante la Resolucion N° 0-1621 del 22 de julio
de 2010 del Fiscal General de la Nacion, con el fin de nombrar en su lugar a Maria
Patricia Noguera Montilla, que ocup6 el puesto N° 892 en la lista de elegibles del
concurso de méritos convocado por la Fiscalia, en el que se ofertaron 732 cargos

de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito.



Afiade que la resolucidén antes sefialada, que le fue comunicada mediante oficio
del 10 de agosto de 2010, se emiti6é en virtud de algunos fallos de tutela de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los que se insta a la
Fiscalia General de la Nacion a realizar nombramientos respecto de un namero

mayor de cargos de los que fueron sefalados en las respectivas convocatorias.

Destaca que en contra de los principios a la seguridad juridica y la confianza
legitima, al interior de la Corte Suprema de Justicia existen posiciones
contradictorias sobre la forma en que deben agotarse las listas de elegibles para el
concurso de la Fiscalia General de la Nacién, pues un sector de dicha Corporacion
sostiene que sélo deben proveerse a partir de dichas listas el nimero de cargos
ofertados, mientras otro argumenta que deben proveerse todas las vacantes que

existen en la entidad.

Considera que la posicion asumida por la entidad accionada y un sector de la
Corte Suprema de Justicia, desconoce que las reglas del concurso de méritos son
de obligatorio cumplimiento para la Administracion y los participantes, motivo por
el cual la Fiscalia no puede realizar nombramientos respecto de cargos que no
fueron incluidos en los concursos de méritos, como lo ha reconocido la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo Estado en concepto proferido el 4 de febrero
de 2010, y la Seccidon Segunda, Subseccion A de la misma Corporacién, mediante

las sentencias del 5 de agosto de 2010 y 7 de diciembre del mismo afio?.

Afade que la posicidon unanime del Consejo de Estado frente a casos similares al
de autos, constituye un precedente vertical de obligatorio cumplimiento para los

Magistrados de los Tribunales Administrativos.

Lo anterior, porque estima que la Fiscalia General de la Nacion al emitir la
resolucion mediante la cual termind su vinculo laboral, emple6 el registro de
elegibles que se conformé para los 732 cargos de Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales del Circuito que fueron objeto de la Convocatoria 002 de 2007, para
proveer empleos que no fueron parte ésta, y que deben ser proveidos mediante un

nuevo proceso de seleccion.

! Expediente No: 18001-23-31-000-2010-00239-01. C.P. Alfonso Vargas Rincon.
2 Expediente N°: 76001-23-31-000-2010-01771-01. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



Afirma que la sefiora Maria Patricia Noguera Montilla, que segun la entidad
accionada seria nombrada en su lugar, nunca se presentd para recibir el cargo
que desempeiaba (Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito de
Bolivar - Cauca con sede en Almaguer Cauca), fundamentalmente, porque aquélla

se posesiono en la Fiscalia 58-003 de Patrimonio Econdmico de Popayan.

Relata que en el cargo que ocupaba fue nombrado en encargo el sefior Saul
Alberto Guerrero Rodriguez que ostenta la calidad de Asistente de Fiscal, lo que
en su criterio demuestra que su empleo aun se encuentra vacante y que no fue

incluido dentro de los 732 que fueron objeto del proceso de seleccion.

Sostiene que en virtud del principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formas, su situacion laboral en la entidad demandada no puede
analizarse bajo la perspectiva de un nombramiento en provisionalidad, pues lleva

mas de 9 afios prestando sus servicios a la parte accionada.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 27 de mayo de 2011, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, negé la accion de tutela interpuesta por las razones que a continuaciéon
se sintetizan (Fls. 75-82):

Luego de realizar algunas consideraciones sobre la procedibilidad de la accion de
tutela frente a las irregularidades que se pueden presentar al interior de un
concurso de méritos, destaca que el problema juridico en el caso de autos
consiste en determinar si los derechos fundamentales invocados se vulneraron
como consecuencia de dar por terminado el nombramiento en provisionalidad de
la accionante para nombrar en su lugar a la persona que ocupo6 el puesto 892 de
la lista de elegibles, o si por el contrario, tal situacion hace parte del desarrollo

normal del proceso de seleccion.

Estima que en el caso de autos no son aplicables las sentencias citadas por la
parte actora, en tanto “si bien para el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces de
Circuito se ofertaron 732 empleos, el hecho que se haya nombrado a la doctora
Noguera Montilla, quien habia quedado en el puesto 892, no obedecié a una
actuacion arbitraria de la administracion, ni implica que se esté proveyendo un

cargo adicional a los inicialmente ofertados —situacidon que ameritaria un analisis



particular-, sino a que personas que habian ocupado puestos en la lista no
aceptaron los nombramientos, por lo que éstos debieron ser revocados y continuar
nombrando a quienes habia ocupado puestos inferiores para ocupar los 732

cargos ofertados, entre ellos la Doctora Noguera Montilla.”

La anterior afirmacion la realiza a partir del siguiente aparte de la Resolucion 0-
1621 del 22 de julio de 2010, mediante la cual se dio por terminado el

nombramiento en provisionalidad de la peticionaria:

11.- Que como consecuencia de las revocatorias realizadas a algunos
nombramientos efectuados a quienes superaron las pruebas y no aceptaron
el nombramiento en el cargo de FISCAL DELEGADO ANTE JUECES DE
CIRCUITO, se hace necesario nombrar en periodo de prueba y en orden de
méritos a quienes ocuparon los puestos que se detallan a continuacion:

N° de Registro Cédul Nombres Cargo
Definitivo de a
Elegibles
892 34543 NOGUERA FISCAL
036 MONTILLA DELEGADO
MARIA ANTE

PATRICIA JUECES DE

CIRCUITO

Indica que aunque la accionante sefiala que Maria Patricia Noguera Montilla no se
posesion6 en el cargo que desempefiaba, y que éste actualmente es
desempeiiado por Saul Alberto Guerrero Rodriguez, “en el plenario no se
evidenciaron los hechos que conllevaron a la toma de posesion en el cargo por
este Ultimo, por lo que no puede predicarse de ello vulneracion de los derechos
fundamentales de la actora, ni que el cargo que ella ocupaba no se encontrara

dentro de los 732 inicialmente ofertados”.

RAZONES DE LA IMPUGNACION

Mediante escrito del 7 de junio de 2011, la demandante impugné la providencia

antes descrita por las siguientes razones (Fls. 147-157):

Reprocha que el juez de primera instancia no analizara los argumentos expuestos
en el escrito de tutela, ni el caracter vinculante del precedente que cité del Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo frente a un caso similar al de autos, en

el que se tutelaron los derechos invocados en esta oportunidad.



Sefiala que no discute que el ejercicio de un cargo en provisionalidad por un
periodo considerable no genera derechos de carrera, pero si que el A quo no haya
verificado que en su caso no puede predicarse que la terminacion de su
nombramiento se dio en virtud del concurso de méritos, toda vez que el proceso
de seleccidn expird respecto del cargo que ocupaba, en tanto desde antes de ser
desvinculada de la entidad demandada se habian proveido las 732 vacantes de
Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito que fueron ofertadas.

Destaca que el Tribunal omitié valorar las pruebas segun las cuales demostrd que
en su caso la Fiscalia General de la Nacion realiz6 219 nombramientos mas de los
gue estaban previstos para el concurso de méritos, y que de forma desafortunada
equiparé un cargo vacante a uno desempefiado por un funcionario en

provisionalidad.

Precisa que en ningln momento quiso acreditar la vulneracion de sus derechos
fundamentales al sefialar que el cargo que ocupaba lo estd desempefiando el
sefior Saul Alberto Guerrero Rodriguez, quien la reemplazé durante la incapacidad
gue padecid por estrés laboral, en tanto con el referido hecho lo que quiso
destacar es que la persona que supuestamente la reemplazaria no tomé posesion

de dicho cargo por lo que el mismo se encuentra vacante.

Manifiesta que mientras estuvo vinculada a la Fiscalia trabajaba de domingo a
domingo con el fin de alcanzar las metas establecidas, pero que tales jornadas de
trabajo fueron deteriorando su estado de salud por lo que fue incapacitada por
estrés laboral, situacion que en su criterio dio lugar a que se terminara su
nombramiento en provisionalidad, sin considerar que necesitaba de su trabajo
para vivir y para seguir con los distintos controles y tratamientos médicos que
estaba recibiendo, ademas, que en el momento de salir de la entidad accionada
no contaba con sus cesantias porque gque las mismas estaban destinadas a pagar
un crédito de vivienda que adquirié con el Fondo Nacional del Ahorro, que ain no
ha cancelado en su totalidad.

Considera que por la situacion antes descrita se vulneran o ponen en riesgo sus

derechos al trabajo y a una vivienda digna.



Estima que en la sentencia controvertida se desconocid su derecho a la igualdad
porque no fueron tenidos en cuenta los pronunciamientos del Consejo de Estado

gue frente a casos similares cito.

Sostiene que al terminarse su nombramiento sin tener en cuenta el limite de
cargos a proveer en virtud del proceso de seleccion, se le dio el tratamiento de un
funcionario de libre nombramiento y remocién, aunque fue vinculada en
provisionalidad, razén por la cual el acto que la retird del servicio debia motivarse,
exigencia que en su caso no se cumplié en violacion de su derecho al debido
proceso y en desconocimiento de lo previsto en la sentencia SU-917 de 2010 de la

Corte Constitucional.

Informa que la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-446 de 2011
reconocio que en el concurso de la Fiscalia General de la Nacién sélo se podia
utilizar el registro de elegibles para proveer los cargos que fueron ofertados, y

ordend en el numeral tercero de la parte resolutiva lo siguiente:

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

Asevera que es beneficiaria de la orden antes sefialada porque el cargo que
desempefiaba esta vacante, toda vez que estd siendo desempefado bajo la
modalidad de encargo por el sefior Saul Alberto Guerreo Rodriguez, y porque se
encuentra en los supuestos de hecho descritos en los numerales ii) y iii) de la
orden transcrita, en tanto el 8 de febrero de 2008 le solicitd al ISS el
reconocimiento de su pension de jubilacion, sin que a la fecha se haya hecho
efectivo tal derecho, y porque de acuerdo a un dictamen médico que se le practico

padece de una enfermedad profesional.



Por las anteriores razones solicita que se revoque el fallo de primera instancia, se
conceda el amparo como mecanismo transitorio frente a los derechos y principios

invocados, y se ordene su reintegro a la Fiscalia General de la Nacion.

TRAMITE PROCESAL

Antes de decidir la impugnacién interpuesta se advirti6 que no se vinculé al
presente proceso a Maria Patricia Noguera Montilla y a Saul Alberto Guerrero
Rodriguez, aunque cualquier decision que se emita es de su interés, porque de
acuerdo al escrito de tutela, la primera fue nombrada para reemplazar a la
accionante, y el segundo actualmente desempefa el cargo al que pretende ser
reintegrada la demandante.

En virtud de lo anterior, mediante auto del 18 de julio de 2011 (Fls. 164-168), se
ordend notificar a las personas antes sefialadas sobre la existencia de este
proceso para que realizaran las consideraciones que estimen pertinentes (Fls.

174-175), sin embargo no se advierte manifestacion alguna de las mismas.

Asimismo, con el fin precisar la forma como se empled la lista de elegibles de la
Convocatoria 002 de 2007, para terminar el nombramiento en provisionalidad de la
peticionaria, y qué procedimiento se siguié con posterioridad para proveer el cargo
gue ésta ocupaba, mediante la providencia antes sefialada se le solicitd a la

entidad accionada que informara lo siguiente:

“1. Antes de la expedicidon de la Resolucion N° 0-1621 del 22 de julio de 2010
del Fiscal General de la Nacidn, a través de la cual se termin6 el nombramiento
en provisionalidad de la accionante, cuantos cargos de Fiscal Delegado ante
Jueces de Circuito se habian proveido mediante nombramientos en propiedad
o0 periodo de prueba, a partir de la lista de elegibles correspondiente a la
Convocatoria 002 de 2007.

2. De los nombramientos en propiedad o periodo de prueba que habia
realizado para el empleo de Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito, a partir
de la lista de elegibles correspondiente a la Convocatoria 002 de 2007, cuantos
revoco antes de la expedicion de la Resolucion N° 0-1621 del 22 de julio de
2010 del Fiscal General de la Nacion.

3. Informe pormenorizadamente qué procedimiento siguié para proveer el
cargo que desempefiaba la peticionaria de Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales del Circuito Bolivar Cauca con sede en Almaguer Cauca, indicando a
gué persona nombré en su lugar, si la misma hacia o no parte de la lista de
elegibles correspondiente a la Convocatoria 002 de 2007, mediante qué actos
realiz6 el nombramiento correspondiente, cuando se posesiond del cargo que



ocupaba la demandante. En respaldo de sus afirmaciones, aporte copia de los
actos administrativos pertinentes.

4. Precise en este momento quién ocupa el cargo de Fiscal Delegado ante los
Jueces Penales del Circuito Bolivar Cauca con sede en Almaguer Cauca, que
desempefiaba la peticionaria antes de ser desvinculada, en qué condicién
ocupa el mismo, a partir de cuando y mediante qué acto fue nombrada en el
mencionado cargo; aportando copia de los documentos pertinentes en
respaldo de sus afirmaciones.”

De otro lado, a través del auto del 18 de julio de 2011, se puso en conocimiento de
la Fiscalia General de la Nacion el escrito de impugnacion y sus documentos
anexos, en tanto a través de los mismos se exponen hechos nuevos relacionados
con el amparo solicitado, en especial, la expedicion de la sentencia SU — 466 de
2011 de la Corte Constitucional, frente al concurso de méritos adelantado por la

misma entidad.

Finalmente mediante el auto antes sefialado, con el fin de verificar si la accionante
era prepensionada en los términos de la sentencia SU — 466 de 2011 de la Corte
Constitucional, y por ende, si podia considerarse beneficiaria de ésta, teniendo en

cuenta la informacion disponible en el expediente se dispuso lo siguiente:

“Por Secretaria, oficiese al Instituto de Seguros Sociales y a los Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR y HORIZONTE, para que en el término de
2 dias siguiente a la notificacion de esta providencia, informen cuantas
semanas de cotizacidbn en pension tiene la sefiora Gloria Amparo Zufiga
Molano, identificada con cédula de ciudadania 34.531.544 de Popayéan, y en
qué periodos se realizaron los aportes correspondientes, anexando en respaldo
de sus afirmaciones los documentos pertinentes.

En los mismos términos oficiese a la accionante, para que aporte los
documentos que anexo a la peticién del 8 de febrero de 2010 que presenté
ante el ISS (Fls. 139-141), para obtener el reconocimiento de su pension, con el
fin de acreditar que reune los requisitos legalmente previstos para ese derecho,
o aquellos documentos que estime pertinentes para tal fin.”

Respecto a las anteriores actuaciones la Fiscalia General de la Nacién con el
escrito del 27 de julio de 2011 (Fl. 182), alleg6 la resolucibn mediante la cual
termin6 el nombramiento de la accionante para nombrar en su lugar a la sefiora
Maria Patricia Noguera, y un listado de todos los nombramientos que realizé

respecto del empleo de Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito antes de nombrar



a ésta, que equivalen a 891, de los cuales 201 se revocaron, 145 antes del 22 de
julio de 2010, fecha en la cual se emitié la resolucién que terminé el vinculo laboral

de la peticionaria, y 56 con posterioridad a dicha fecha (Fls. 183-258).

De otro lado, respecto a la informacion pensional de la demandante, el Fondo de
Pensiones y Cesantias Horizonte, manifesté que ésta el 1° de diciembre de 2000
suscribié el formulario de vinculacién correspondiente, en tanto era su deseo
trasladarse del Instituto de Seguros Sociales. Empero, precisa que con
posterioridad la accionante solicité el traslado de sus aportes a Porvenir S.A., el

cual se llevo a cabo en el mes de noviembre de 2001 (Fls. 420,421).

Por su parte, el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., informo6 que la
sefiora Zufiga Lozano no se encuentra afiliada, por cuanto el 30 de mayo de 2007

realizé la devolucidn de sus aportes a las cuentas del ISS (Fl. 432).

La demandante mediante escritos radicados el 1y 16 de agosto de 2011 (FIs. 259,
441), allega la documentacion que presento para el reconocimiento de su derecho
a la pension ante el ISS, y aquella que acredita que también realizé algunos

aportes ante ING Pensiones Obligatorias Fondo Moderado.

Finalmente, mediante auto del 23 de agosto de 2011, se ofici6 nuevamente a la
Fiscalia General de la Nacién para que informara qué procedimiento estaba
adelantado cuando uno de los participantes de la Convocatoria 02 de 2007,
nombrado en periodo de prueba no superaba el mismo, precisando qué ocurre
con el cargo que aquél ocupo transitoriamente. Y de otro lado, se requirié a dicha
entidad para que informara pormenorizadamente de los 891 nombramientos de
Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito que realizé en virtud de la Convocatoria
02 de 2007, antes de nombrar en dicho empleo a la sefiora Maria Patricia Noguera
Montilla, que ocup6 el lugar nimero 892 de la lista de elegibles, (i) cuantos y (ii)
cudles participantes no superaron el nombramiento en periodo de prueba, y
respecto de cada uno de ellos, (ii) en qué fecha se decidi6 que no superaron
dicha etapa del proceso seleccién (Fl. 463).

En respuesta a las anteriores solicitudes la entidad accionada mediante escrito
remitido via fax el 7 de septiembre del afio en curso, indic6 que cuando un
concursante no supera el nombramiento en periodo de prueba, se procede a

retirar al mismo de la entidad, y a proveer la vacante que ocupé transitoriamente



con el funcionario que sigue en turno en la lista de elegibles. De otro lado, informd
gue “a la fecha no se ha presentado ningln caso sobre funcionarios que no han
superado el periodo de prueba en relacion a la Convocatoria 02 de 2007 y por
ende que no se han efectuado nombramientos fuera del rango por situacion
semejante, resultando ante ello imperioso aclarar que los nombramientos
efectuados por fuera de los cargos convocados han sido como consecuencia de
las revocatorias efectuadas ante la no aceptacion del cargo objeto de
nombramiento por parte del funcionario o el vencimiento de términos para tomar

posesion del mismo.” (FI. 475-476).

CONSIDERACIONES DE LA SALA
|. Delimitacién de los problemas juridicos.

La Seccién Segunda de esta Corporacion en varias oportunidades ha conocido de
acciones de tutela interpuestas por funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion,
nombrados en provisionalidad, que consideraban fueron irregularmente
desvinculados en virtud de la implementacion del concurso de méritos, porque para
la fecha en que se dieron por terminados sus nombramientos, dicha entidad ya
habia proveido la totalidad de los cargos que fueron ofertados. Dicho de otro modo,
porque la Fiscalia a pesar de que se habian ocupado las vacantes que fueron objeto
del proceso de seleccion, continué a partir del registro de elegibles conformado,
retirando a mas provisionales para en su lugar nombrar a quienes hacian parte de

éstes.

En los casos antes descritos, teniendo en cuenta que la convocatoria es la regla del
concurso de méritos, y por ende, que es vinculante tanto para la administracion
como para los concursantes, esta Seccion ha establecido que la Fiscalia General de
la Nacion a partir de las listas de elegibles conformadas en virtud del proceso de
seleccion, solo puede proveer el numero de cargos que fue ofertado en las
convocatorias realizadas, so pena de desconocer las reglas del concurso publico. En

consecuencia, cuando se ha verificado que el nombramiento de un funcionario en

3 Sobre el particular pueden apreciarse las siguientes providencias: 1) Sentencia del 5 de agosto de 2010,
expediente 18001-23-31-000-2010-00239-01, C.P. Alfonso Vargas Rincon, 2) Sentencia del 19 de agosto de
2010, expediente 25000-23-15-000-2010-01488-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve. 3) Sentencia del 9 de
diciembre de 2010, expediente 13001-23-31-000-2010-00674-01, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. 4)
Sentencia del 27 de enero de 2011, expediente 23001-23-31-000-2010-00569-01, C.P. Gerardo Arenas
Monsalve. 5) Sentencia del 8 de agosto de 2011, expediente: No. 25000-23-15-000-2010-03396-02, C.P.
Gerardo Arenas Monsalve.



provisionalidad fue terminado para nombrar en su lugar a una persona que participd
por un cargo respecto del cual se proveyeron la totalidad de las vacantes ofertadas,
ha ordenado su reintegro, en tanto no puede considerarse que el retiro se produjo
como consecuencia del concurso de méritos, cuando la Fiscalia General de Nacion

desconoci6 para tal efecto las reglas del mismo*.

Ahora bien, para establecer si la entidad en un caso concreto termind o no
vélidamente un nombramiento en provisionalidad en presunto cumplimiento del
concurso de meéritos, es necesario determinar cuantos cargos de la misma
denominacion del que ocupaba el funcionario en provisionalidad fueron ofertados, y
sobre todo, al momento de proferirse la resolucién que terminé tal nombramiento,
cuantas personas en dichos cargos en virtud del concurso fueron nombradas en
propiedad o en periodo de prueba, porque de establecerse que al momento de
desvincular al provisional para hombrar en su lugar a uno de los participantes, se
habia proveido un nimero igual o mayor al de cargos ofertados, se concluye que la
entidad accionada desconocid las reglas del concurso publico.

Por ejemplo, si la Fiscalia oferté 732 cargos de Fiscal Delegado ante Jueces de
Circuito (como el que ocupa la peticionaria), y al momento de proferirse la resolucion
gue termin6 el nombramiento de un provisional que ostentaba la condicién de Fiscal
Delegado ante Jueces de Circuito, para nombrar en su lugar a uno de los
participantes del proceso de seleccién, se establece que la entidad con anterioridad
ha realizado 732 o mas nombramientos para dicho empleo, se tiene que la misma
en principio excedid el numero de nombramientos que podia realizar a partir del
concurso de meéritos, que se reitera, fue establecido en la convocatoria, que es

vinculante para la administracion como para los concursantes.

Ahora bien, no basta conocer al momento de proferirse la resolucién que retira a un
funcionario en provisionalidad por el concurso de méritos, cuantos nombramientos
con ocasion al mismo ha realizado la entidad frente al empleo de ocupaba aquél,
toda vez que es probable, que un numero significativo de los nombramientos
realizados a partir del registro de elegibles se hayan revocado porque los
beneficiarios de los mismos no aceptaron el cargo por el cual concursaron o dejaron
vencer el término para posesionarse en el mismo, y de otro lado, porque algunos de

los participantes que fueron nombrados en periodo de prueba no superaron éste,

4 Ver la sentencia del 27 de enero de 2011, expediente 23001-23-31-000-2010-00569-01, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.



dejando libres las vacantes que ocuparon transitoriamente para que las mismas

sean ocupadas por otras personas que se encuentren en el registro elegibles.

La anterior informacion es de significativa importancia, porque el propdsito del
concurso publico es que en el numero de cargos ofertados, se realicen
nombramientos en propiedad, de caracter definitivo, y no solamente en periodo de
prueba, transitorios o condicionados a que se supere la Ultima etapa del concurso
publico; de manera tal que la entidad nominadora respetando el nimero de vacantes
gue fue objeto del proceso de seleccidn, debe realizar los nombramientos que sean
necesarios para proveer la totalidad de éstas, sobre todo cuando ha tenido que
revocar algunos nombramientos o porque algunos participantes no superaron el

periodo de prueba.

En atencion a la situacion descrita, es muy probable que al proferirse la resoluciéon
gue termina el vinculo laboral de un funcionario en provisionalidad con ocasion al
concurso publico, el numero de nombramientos exceda al de cargos ofertados, sin
gue ello per se signifique que se desconocié el concurso méritos, porque también
debe considerarse cuantos de los nombramientos en periodo de prueba realizados
para el momento en que se emitié dicha resolucion se han revocado, y cuantos de
los realizados no fueron exitosos porque los participantes no superaron dicha etapa

del proceso de seleccion.

Por ejemplo, si la Fiscalia oferté 732 cargos de Fiscal Delegado ante Jueces de
Circuito, y al momento de proferirse la resolucién que terminé el nombramiento de
un provisional que ostentaba la condicion de Fiscal Delegado ante Jueces de
Circuito, se habian realizado 800 nombramientos en periodo de prueba, de los
cuales 80 se revocaron porgue los beneficiarios de los mismos no aceptaron el
cargo por el cual concursaron o dejaron vencer el término para posesionarse, y 20
participantes perdieron el periodo de prueba, se tiene que al emitirse dicha
resolucion materialmente sélo se han proveido 700 vacantes, por lo que la Fiscalia
General de la Nacién aun puede realizar 32 nombramientos mas, a fin de proveer

los 732 cargos ofertados.

Las anteriores consideraciones constituyen los parametros a través de los cuales
esta Subseccion estima se debe verificar la forma como la Fiscalia General de la
Nacion ha empleado el registro de elegibles del Gltimo concurso de méritos que llevd



a cabo, teniendo como criterio orientador, que Unicamente pueden proveerse a partir

del mismo, el nimero de cargos que fue objeto de las distintas convocatorias.

En suma, para establecer en un caso en concreto si un funcionario en
provisionalidad fue o no validamente retirado de la Fiscalia General de la Nacion,
debe verificarse cuantos cargos de la misma denominacién al que ocupa aquél
fueron objeto del proceso de seleccién, y sobre todo, al momento de emitirse la
resolucion que termina su vinculo laboral, determinar frente a tal empleo cuéntos
nombramientos se realizaron, cuantos se revocaron y cuantos participantes

nombrados en periodo de prueba no superaron éste.

Es necesario destacar que la Corte Constitucional en la sentencia SU- 446 de 2011°,
de la cual a la fecha sélo se conoce el comunicado de prensa®, acogié en buena
parte la posicion asumida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado antes
descrita, en tanto reiteré que “el registro de elegibles que conformé la entidad sélo
podia ser utilizado para proveer los cargos en las seis convocatorias que le dieron
origen”’, razén por la cual, entre las varias decisiones que emitid, establecié que
sblo se entendian como servidores de carrera de la Fiscalia y en virtud de las
convocatorias que ésta realizd6 en el afilo 2007, “aquellas personas que fueron
nombradas segun el registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y
actos complementarios, con observancia estricta de la regla referente al numero
de plazas por proveer seglin cada una de las convocatorias™, y por el contrario,
gue debian considerarse “como servidores en provisionalidad, ademas de los que no
concursaron y se mantienen en provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacion,
todas aquellas personas que fueron nombradas por hacer parte del registro de
elegibles contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y actos complementarios, pero sin
sujecién a la regla del numero de plazas a proveer, en los términos de cada

una de las convocatorias” (destacado fuera de texto).

Ahora bien, la Corte Constitucional realiz6 otras consideraciones, que por ahora no
se conocen en toda su extension, sobre el margen de especial de proteccion que la
Fiscalia General de la Nacion debié brindarle a los funcionarios en provisionalidad

gue al momento de terminarse su nombramiento eran sujetos de especial

> M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

6 N° 24 del 26 de mayo de 2011. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2024%20comunicado%2026%20de%20may0%20
de%202011.php (Pagina consultada el 14 de septiembre de 2011).

7 Ibidem.

8 Ibidem.




proteccion, por lo que en el numeral tercero la parte resolutiva de la referida

sentencia de unificacién dispuso:

“TERCERO.- ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacion VINCULAR en
forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o
equivalente al que ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron
retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio
2007, siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacion y al
momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser
madres o0 padres cabeza de familia;ii) ser personas proximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha
en que se expidid el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos
para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) estar en
situacion de discapacidad, como una medida de accion afirmativa, por ser
todos ellos sujetos de especial proteccion.

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

De los apartes transcritos puede apreciarse que la Corte Constitucional le ordené a
la Fiscalia vincular a los sujetos de especial proteccion antes sefialados, en el
evento que existan vacantes en la entidad, y siempre y cuando cumplan las
condiciones establecidas por el mismo fallo, por ejemplo, estar en situacion de
discapacidad al momento de la desvinculacion y del posible nombramiento, y ser
prepensionado (a quienes les faltaren tres aflos 0 menos para cumplir los requisitos
para obtener la respectiva pension) al 24 de noviembre de 2008, fecha para la cual
se expidi6 el Acuerdo 007 de 2008, por el cual se conformo el registro definitivo de
elegibles para la provision de cargos de Fiscal Delegado antes Jueces Municipales y
Promiscuos, Fiscal Delegado antes Jueces de Circuito, Fiscal Delegado antes
Jueces Penales del Circuito Especializado, Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito,

Asistentes de Fiscal I, II, Il y IV y Asistente Judicial IV°.

Entiende la Sala que cuando la Corte Constitucional hace referencia a quienes les
faltaren tres aflos 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva

pension, hace alusidn a las personas que en dicho periodo pueden cumplir la edad

9 http://www.fiscalia.gov.co/convocatorias/Fiscalia2007/REGISTRO%20ELEGIBLES%20DEFINITIVO%20(WEB).pdf
(Pagina consultada el 14 de septiembre de 2011).




minima y las semanas de cotizacién legalmente exigidas para adquirir el derecho a

la pensiontO,

Se realizan las anteriores consideraciones, porque la demandante afirma que esta

amparada por el mencionado fallo de unificacion por su condicion de discapacitada y

prepensionada.

Por lo tanto, teniendo en cuenta los hechos y argumentos expuestos por las partes,

la Sala estima que son dos los problemas juridicos que deben resolverse en el caso

de autos:

1. Sila entidad accionada en el momento de nombrar a Maria Patricia Noguera

Montilla, que reemplaz6 a la accionante, mediante la Resolucion N° 0-1621
del 22 de julio de 2010, empled o no la lista de elegibles de acuerdo a las
reglas de la Convocatoria 002 de 2007, en especial, teniendo en cuenta el
ndamero de vacantes para el empleo de Fiscal Delegado ante Jueces de

Circuito ofertadas por ésta.

Si la peticionaria por su presunta condicibn de discapacitada y
prepensionada, es o no beneficiaria de la sentencia SU- 446 de 2011 de la
Corte Constitucional, en especial, frente a la orden que emitié en favor de los

sujetos de especial proteccion.

Resolucion de los problemas juridicos planteados.

Para resolver el primer interrogante planteado se tiene la siguiente informacion:

De acuerdo a la Convocatoria 02 de 2007, se ofertaron 732 cargos de

Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito.

Mediante la Resolucién N° 0-1621 del 22 de julio de 2010, se termind el

nombramiento en provisional de la accionante como Fiscal Delgado ante

10 Sobre los aspectos especificos de la proteccion especial por proximidad del cumplimiento de requisitos de
pensién, puede apreciarse la sentencia del treinta (30) de junio de dos mil once (2011), emitida por esta
Subseccion, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 250002325000200304222 01, C.P.
Gerardo Arenas Monsalve.

1 http://www.fiscalia.gov.co/convocatorias/Conv%20002-2007%20CIRCUITO.pdf (Pagina consultada el 14

de septiembre de 2011).



Jueces de Circuito, para hombrar en su lugar a Maria Patricia Noguera
Montilla (Fls. 67,183-188).

3. De acuerdo a la informacion requerida a la Fiscalia General de la Nacion,
antes de nombrar a la sefiora Maria Patricia Noguera Montilla, se habian
realizado 891 nombramientos en el cargo de Fiscal Delgado ante Jueces de
Circuito, de los cuales 145 se revocaron antes del 22 de julio de 2010, esto
es, antes de la fecha en la cual se emiti6 el acto que terminé el vinculo
laboral de la peticionaria y se nombré en su lugar a la persona antes
sefialada. También se advierte que ninguno de los participantes nombrados
antes de la sefiora Maria Patricia Noguera Montilla perdi6 el periodo de
prueba (Fls. 183-258, 475-476).

De acuerdo a la informacion descrita, antes de nombrar a la sefiora Maria Patricia
Noguera Montilla en lugar de la demandante, se habia proveido efectivamente 746
cargos de Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito a partir del registro definitivo de
elegibles, teniendo en cuenta que antes del nombramiento de aquélla se habia
realizado 891 nombramientos, de los cuales 145 se revocaron antes de la emision

de la resolucién controvertida.

Quiere decir lo anterior, que en el momento de nombrarse a la persona que
reemplazé a la accionante, se habian proveido las 732 vacantes del Fiscal Delegado
ante Jueces de Circuito objeto de la Convocatoria 002 de 2007, de manera tal que la
entidad accionada debia abstenerse de realizar mas nombramientos en dicho
empleo a partir del registro de elegibles, so pena de desconocer, como en efecto
ocurrio, que dicha convocatoria establecia un limite de cargos que serian objeto del
proceso de seleccion.

En otras palabras, al haberse proveido con anterioridad al nombramiento de Maria
Patricia Noguera Montilla, el nimero de cargos que fue ofertado respecto del empleo
de Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito que ocupaba la peticionaria, no podia la
Fiscalia terminar el nombramiento en provisionalidad de ésta invocando la

implementacion del concurso de méritos.

En virtud de lo anterior, se advierte que la entidad accionada al desvincular a la
demandante invocando la implementacién del concurso de méritos, pero a la vez

desconociendo las reglas de éste respecto del nUmero de cargos a proveer de Fiscal



Delegado ante Jueces de Circuito, vulnerd los derechos al debido proceso y al

trabajo de aquélla.

Sobre el particular se destaca que el A quo afirmé que la terminacion del
nombramiento en provisionalidad de la accionante, y el nombramiento de la persona
gue la reemplazé no se hizo desconociendo el limite de cargos ofertados de Fiscal
Delegado ante Jueces de Circuito, sin embargo, se observa que realiza tal
afirmacién sin verificar como se hizo en esta oportunidad, cuantos nombramientos
se realizaron, cuantos se revocaron y cuantas personas perdieron el periodo de
prueba al momento de nombrar a Maria Patricia Noguera Montilla, a fin de
establecer si al retirar de la Fiscalia General de la Nacion a la peticionaria se respeto
o no el limite de vacantes previsto por la Convocatoria 02 de 2007.

En ese orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia de la Seccion
Segunda de esta Corporacién, en amparo de los derechos antes sefialados, la
peticionaria debe ser reintegrada sin solucion de continuidad al cargo que
desempeiiaba antes de ser desvinculada o a otro de igual o de superior jerarquia
en provisionalidad, con el pago retroactivo de todos sus salarios, prestaciones
sociales y cotizaciones a seguridad social desde la fecha en que se termind su
nombramiento hasta que se haga efectivo el reintegro, pues aquél no debid
terminarse en virtud de la implementaciéon del concurso publico objeto de la

convocatoria arriba sefalada.

Se precisa que el reintegro y el pago de los salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir, que se ordenara mediante esta providencia, en manera alguna
cambia la naturaleza del nombramiento realizado a la peticionaria en
provisionalidad, motivo por el cual la misma no puede reclamar las garantias
propias de los empleados de carrera, que se encuentran en una situacion de hecho

y derecho distinta a la de la demandante.

En atencion a la anterior situacion, carece de objeto pronunciarse respecto del
segundo problema juridico, en tanto el principal propoésito del mismo era
establecer si la accionante era beneficiaria de la sentencia SU- 446 de 2011 de la
Corte Constitucional, y por ende, si le asistia el derecho a ser reintegrada a la

Fiscalia General de la Nacién.



Sin embargo, considera la Sala necesario precisar que la sentencia antes
sefialada previd que para beneficiarse de la misma, es necesario acreditar la
condicion de prepensionado al 24 de noviembre de 2008 (dia en el que se
conformd el registro definitivo de elegibles), es decir, probar que a dicha fecha a la
persona interesada le faltaban tres afilos o menos para cumplir los requisitos de
pension, condicibn que para ese entonces la peticionaria no cumplia, pues la
misma nacié el 19 de junio de 1958 (de acuerdo a la fotocopia de la cédula de
ciudadania visible a folio 317 del expediente), de manera tal que para la fecha
antes sefalada tenia 50 afios y 5 meses de edad, es decir, que le faltaban mas 4
afios de para adquirir la edad minima de pensién (55 afios), prevista en el articulo
33 de la Ley 100 de 19932,

La otra condicion invocada por la peticionaria para beneficiarse de la sentencia
SU- 446 de 2011 de la Corte Constitucional, es la de discapacitada. Sobre el
particular el referido fallo indica que deben ser reintegrados a la entidad, siempre y
cuando existan vacantes, quienes al momento de la desvinculacion y del posible

nombramiento estén en situacion de discapacidad.

En el presente caso se observa, que si bien la peticionaria fue incapacitada
durante los periodos comprendidos entre el 11 de febrero al 12 de marzo, del 29
de julio al 27 de agosto y del 27 de septiembre al 24 de octubre de 2010 (Fls. 126-
128), es decir, antes y después de que se terminara su nombramiento en
provisionalidad; y que la Nueva EPS determind el 18 de enero de 2011 que
padece una enfermedad profesional catalogada “Transtorno Mixto de Ansiedad y
Depresion por Estrés Laboral” (Fl. 138), estima la Sala que a partir de las
anteriores circunstancias no puede establecerse con certeza que los quebrantos
de salud que ha tenido la peticionaria le han ocasionado alguna discapacidad,
cuales son las consecuencias y gravedad de los mismos, si la patologia que fue
diagnosticada es de caracter temporal o permanente, de qué forma se ve afectado

su desarrollo laboral, personal, familiar y social, en suma, si la demandante se

12 Se afirma que a la accionante le es aplicable el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, porque se advierte que la
misma no se encuentra en el régimen de transicion a que hace referencia el articulo 36 de la Ley 100, entre
otras razones, porque de acuerdo a lo informado por los Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir y
Horizonte, la demandante se traslado al régimen de ahorro individual y después regreso al régimen de prima
media. Sobre el particular puede consultarse: ARENAS MONSALVE, GERARDO. “El derecho colombiano
de la seguridad social”. Tercera Edicion. Capitulo 13 “El régimen de Transicién Pensional”, numeral 7 “El
régimen de transicién y el problema de los afiliados que se trasladaron al régimen de ahorro individual”. Edit.
LEGIS - Colombia - 2011, Pp. 308-315.



encuentra en una situacion de vulnerabilidad manifiesta que la haga beneficiaria
de la sentencia SU- 446 de 2011 de la Corte Constitucional.

[l De las ordenes a proferir.

En amparo de los derechos al debido proceso y al trabajo, se dejara sin efectos la
Resolucién N° 0-1621 del 22 de julio de 2010 de la Fiscalia General de la Nacion,
exclusivamente frente a la terminacion del nombramiento en provisionalidad de la
accionante como Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito, y se ordenara a la
entidad accionada que en el término de 48 horas siguientes a la notificacion de
esta sentencia, adelante todas las gestiones pertinentes para que reintegre a la
peticionaria sin solucién de continuidad al cargo que desempefiaba antes de ser
desvinculada o a otro de igual o de superior categoria, y con el pago retroactivo de
todos sus salarios, prestaciones sociales y cotizaciones a seguridad social desde
la fecha en que se terminé su nombramiento hasta que se haga efectivo el

reintegro.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 27 de mayo de 2011 por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negé la accion de tutela
instaurada. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso
y al trabajo de la sefiora Gloria Amparo Zufiiga Molano, por las razones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién N° 0-1621 del 22 de julio de
2010 de la Fiscalia General de la Nacién, exclusivamente frente a la terminacién
del nombramiento en provisionalidad de la accionante como Fiscal Delegado ante

Jueces de Circuito.

TERCERO: ORDENAR a la Fiscalia General de la Nacion, que en el término de
48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, adelante todas las



gestiones pertinentes para que reintegre a la peticionaria sin solucién de
continuidad al cargo que desempefiaba antes de ser desvinculada o a otro de
igual o de superior categoria, y con el pago retroactivo de todos sus salarios,
prestaciones sociales y cotizaciones a seguridad social desde la fecha en que se

termind su nombramiento hasta que se haga efectivo el reintegro.

Enviese copia de esta providencia al Tribunal de origen.

COPIESE Y NOTIFIQUESE. Remitase a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS
MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



