CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
Regulacién legal / CONCURSO DE MERITOS DEL ANO 1994 PARA INGRESO
A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Unidades Locales.Otorga
derechos de carrera. No da lugar a proveer cargos en provisionalidad.
Antecedente jurisprudencial

Se destaca que la sentencia cuyo desconocimiento invoca el accionante, esto es,
el fallo de 2 de septiembre de 2003 proferido por la Sala Plena de esta
Corporacion, que resolvié el recurso extraordinario de suplica interpuesto por la
Fiscalia General de la Nacién contra la sentencia de 23 de septiembre de 1999
proferida por la Seccion Segunda, Subseccién B, que resolvié infirmarla, fue
dejado sin efectos por la Corte Constitucional en la sentencia de tutela T-170 de
2006, al considerar que la falta de motivacion del acto de insubsistencia proferido
contra el peticionario viol6 sus derechos al debido proceso, al igualdad y al trabajo,
hecho por el cual no consideré necesario la Corte estudiar la pertinencia de la
designacion en propiedad o en provisionalidad. Esta tesis fue reforzada en las
sentencias de Sala Plena de esta Seccion del 12 de febrero de 2009 y 25 de
febrero de 2010, en las que se determind que la Fiscalia no tenia la facultad de
modificar las etapas establecidas en el Decreto 2699 de 1991 sobre el concurso
de méritos, y que si los participantes concursaron para un cargo de carrera
administrativa y quedaron seleccionados con fundamento en el mérito, la
consecuencia necesaria era que fueran nombrados en periodo de prueba y que
fueran calificados para adquirir el estatus de empleados de carrera, de manera
gue la realizacion de los nombramientos en provisionalidad de quienes superaron
el concurso desconocia la normatividad superior

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concurso de méritos del afio 1994 para ingreso
a carrera en la Fiscalia General de la Nacion y los efectos en relacion con los
funcionarios que participaron, ver sentencia de 23 de septiembre de 1999,
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Rad. 602-99, M.P., Javier Diaz Bueno; de
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2 de septiembre de
2003, Rad. 531, M.P., Manuel Santiago Urueta Ayola; sentencia de 25 de febrero
de 2010, Sala Plena de la Secciéon Segunda, Rad. 1148-08, MP. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Corte Constitucional sentencia de 2006 ,Rad T-170, MP.Alvaro
Tafur Vargas

FUENTE FORMAL: DECRETO 2699 DE 1991 / DECRETO 261 DE 2000 / LEY
938 DE 2004

INSCRIPCION EN CARRERA ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES QUE
PARTICIPARON EN EL PROCESO DE SELECCION DEL ANO DE 1994 EN LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Unidades locales de Fiscalia . Calidad
de servidor vinculado a la entidad a febrero 14 de 2007. Derecho a la
igualdad. Principio de mérito. Principio de acceso a los cargos publicos

En el caso bajo estudio, observa la Sala que en uno de los apartes demandados
del Acta No. 060 de 14 de febrero de 2007, al precisar el alcance del Acta No. 017
de 2000 se establece que los destinatarios del derecho a inscripcion en el Registro
Unico de Inscripcion en carrera son los servidores que lo soliciten, a este respecto
se observa que el término servidores significa que solamente quienes estuvieran



en ese momento nombrados en la Fiscalia podian acceder al citado beneficio.
Frente a esta diferenciacion establecida en el Acta No. 060 de 2007 considera la
Sala que la causa eficiente del nacimiento de los derechos de carrera de
administrativa es la superacion del concurso de méritos y asi lo establece el inciso
tercero del articulo 125 de la Constitucion Politica cuando dispone “El ingreso a los
cargos de carrera se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes”. De igual
manera la Ley 938 de 2004 establece en el titulo VI que los derechos de carrera
administrativa se generan por la superacion del concurso de méritos. En este
orden de ideas la Comision al establecer como condicidon que el participante que
supero el concurso de méritos para ser inscrito en carrera administrativa tiene que
ser un servidor, esta imponiendo un requisito no previsto constitucionalmente, ni
en la ley, adicionalmente es un parametro que no esta relacionado con el mérito e
implica un trato preferente injustificado frente a quienes superaron el concurso de
méritos en igualdad de condiciones pero no eran servidores al momento de la
expedicion del Acta No. 060 de 2007. Asi, el privilegio que concede la citada acta
a los servidores representa una barrera ilegitima a la luz de la Constitucion Politica
y la Ley y desconoce como acertadamente lo manifestd el actor en la demanda, el
principio del mérito, los derechos a la igualdad y al acceso a los cargos publicos

NORMA DEMANDADA: ACTA 17 DE 2000 ((9 DE MAYO) COMISION
NACIONAL DE CARRERA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION (NO
NULO) / ACTA 60 DE 2007 (14 DE FEBRERO) NUMERAL 2 SUBNUMERAL 1
COMISION NACIONAL DE CARRERA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION ( NULO)
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 25 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 13 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 253/ LEY 938 DE 2004
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., primero (1) de noviembre de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2007-00103-00(1966-07)
Actor: LUIS FERNANDO ZAMBRANO VALLEJO

Demandado: COMISION NACIONAL DE ADMINISTRACION DE LA CARRERA
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES
SIMPLE NULIDAD




Procede la Sala a dictar sentencia en la accién publica de simple nulidad ejercida
por el ciudadano Luis Fernando Zambrano Vallejo, quien solicité la nulidad parcial
de las Actas Nos. 17 de 9 de mayo de 2000 y 60 de 14 de febrero de 2007,
proferidas por la Comision Nacional de Administracién de la Carrera de la Fiscalia

General de la Nacion.

ANTECEDENTES

1. Lademanda

El sefior Luis Fernando Zambrano Vallejo en ejercicio de la accién consagrada en
el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, demanda la nulidad de los

siguientes apartes de las Actas Nos. 17 y 60 de 2007:

ACTA O17 DE MAYO DE 2000

“5. SITUACION FRENTE A LA CARRERA DE LOS SERVIDORES QUE
PARTICIPARON EN EL PROCESO DE SELECCION DEL ANO 1994,
PARA PROVEER CARGOS DE LAS UNIDADES LOCALES DE
FISCALIA.

Para evaluar este punto el doctor Jaime Cdordoba da a conocer la posicion
a la que ha llegado la administracion:

El proceso de seleccidn para proveer cargos en las Unidades Locales de
Fiscalia realizado en el afio 1994, se trat6 efectivamente de un concurso y
en virtud de ello, quienes participaron y aprobaron el concurso con la
plenitud de los requisitos exigidos mediante convocatoria de ese
momento, podran solicitar a la Comisién que evalle su situacion particular
frente al escalafén de carrera, adjuntando los documentos que acrediten lo
relacionado con dicho proceso.

Asi mismo, la comisién sera el organismo que se encarga de examinar,
constatar y decidir en cada caso particular sobre la inscripcion en el
escalafén de carrera del solicitante, de acuerdo con los criterios que se
establezcan en su interior.

Tal decision se acordd divulgarla mediante comunicacion interna de la

entidad, sugiriéndose para ello el Flash informativo emitido por la Oficina
de prensa”’

ACTA 060 DE FEBRERO DE 2007



‘()

2.Evaluacién del proceso de seleccion adelantado por la Fiscalia
General de la Nacién en 1994 para proveer los cargos de las unidades
locales de la fiscalia.

El presidente expresé que el tema se ha estudiado suficientemente y que
la administracién tiene una propuesta para la Comision Nacional de
Administracién de la Carrera y procedié a dar lectura a la misma en los
siguientes términos:

“Los delegados de la entidad a la Comision Nacional de Administracién de
la Carrera —CNAC- en relacion con el proceso de seleccién llevado a cabo
por la Fiscalia General de la Nacion en 1994, deja a consideracion de los
deméas miembros de la Comision la siguiente propuesta:

Luego de evaluados los antecedentes de este proceso, se decidi6 acatar y
proceder a interpretar la decision adoptada en la sesién correspondiente al
Acta 17 de 2000, mediante la cual la Comisién Nacional de Administracion
de la Carrera manifesto:

“El proceso de seleccion para proveer cargos en las unidades locales de
Fiscalia realizado en el afio 1994 se tratd efectivamente de un concurso y
en virtud de ello, quienes participaron y aprobaron el concurso con
plenitud de los requisitos exigidos mediante convocatoria de ese
momento, para solicitar a la comisién se evalle su situacién particular
frente al escalafon de la carrera adjuntando los documentos que acrediten
lo relacionado con dicho proceso.

Asi mismo, la comisién sera el organismo que se encarga de examinar,
constatar y decidir en cada caso particular sobre la inscripcion en el
escalafon de carrera del solicitante, de acuerdo con los criterios que se
establezcan en su interior.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, y con el fin de dar cumplimiento al
acta 17 de 2000, es necesario precisar su alcance, fundados en los
siguientes presupuestos:

1.Destinatarios. Se les reconocera el derecho de inscripcion en el Registro
Unico de Inscripcion en Carrera —RUIC- a los servidores que asi lo
soliciten dentro del término previsto para tal efecto, hayan cumplido
satisfactoriamente todas las etapas previstas en la convocatoria nacional
efectuada en el mes de enero de 1994 y no estén incursos en algunas de
las causales fijadas por esta Comision.

(...

A instancia de los comentarios que este procedimiento suscité al interior
de la comisién, sus miembros de manera unanime aprobaron: (i) la
publicacién de la informacion en un periddico de circulacion masiva; (ii)
aumentar el periodo de presentacion de las solicitudes a treinta (30) dias
calendario después de la publicacion; y (iii) difundir la informacién en la
revista Huellas y en la web”.



NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se citan como vulneradas las normas siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 13, 40 numeral 7, 86 y 125.

Del Decreto 2699 de 1991, los articulos 20 numeral 4, 67, 68, 69, 71, 72, 73 y 100.
De la Ley 938 de 2004, los articulos 11 numerales 20 y 21, 25 numerales 2, 10, 12
y 13, 47, 48, 49, 51, 52, 56, 58 y 60 a 70.

Como argumentos centrales de la pretension de nulidad refiere el actor que:

En las actas demandadas se inscribe en carrera administrativa de la Fiscalia
General de la Nacion a quienes participaron en el examen convocado en enero de
1994, que segun la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia de 2 de
septiembre de 2003, magistrado ponente Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola, no

fue un concurso publico y abierto de méritos.

En enero de 1994, la Fiscalia General de la Nacion mediante una convocatoria
ofertd los cargos de las Unidades Locales, para cuyo desarrollo la Direccion
Nacional Administrativa y Financiera publicé un instructivo que sefial6 los cargos a
proveer, los requisitos de inscripcion y las etapas de seleccion, en este manual se

indico:

“Nota: El proceso de seleccion que se adelantard para la provision de
estos cargos responde a un propoésito de vincular a través de la evaluacion
de los méritos en igualdad de oportunidades, pero debe advertirse que
no es parte inteqral de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacidn.
Por tal razén la entidad no adquiere compromiso legal con quienes
resulten aprobados en este concurso.”.

En este proceso de seleccion se surtieron las etapas de convocatoria, inscripcion,
analisis de la hoja de vida, prueba de conocimientos especificos, entrevista y
aprobacion de la lista de aprobados y posteriormente se efectuaron los
nombramientos en provisionalidad y no en periodo de prueba.

El Consejo de Estado considerd, en la sentencia de 2 de septiembre de 2003,
magistrado ponente Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola, que este proceso de

seleccién no fue un concurso publico y abierto de méritos, asi:



“(...)no corresponden a las del concurso realizado, toda vez que falt6 la del
periodo de prueba, pues en lugar del nombramiento en periodo de prueba se
hizo en provisionalidad, pues no existia reglamentacién, de manera que ello
no dependia de la voluntad del nominador. Por ese motivo, el nombramiento
en provisionalidad no corresponde al que resulta de un concurso de mérito en
los términos de la regulacién especifica de la carrera respectiva. Al respecto,
el ad quem dedujo de esa circunstancia una consecuencia distinta de la que
le corresponde a la luz de esa norma, toda vez que en lugar de concluir que
la ausencia de la etapa en comento apuntaba a la no aplicacion de la norma,
pues no aparecia estructurado un verdadero concurso, dedujo que “aun
cuando la Entidad demandada realiz6 el nombramiento en provisionalidad, lo
cierto es que lo amparaban ( refiriéndose al actor ) las prerrogativas que otorga
el status de carrera”.

Tampoco se adecua la aplicacion de los articulos 69 y 71 a la realidad
procesal, por cuanto no hubo la convocatoria de conformidad con “el
reglamento que expida la Comision Nacional de Administracion de Personal”,
segun lo prevé el primer articulo para la convocatoria y el segundo para el
proceso de seleccion, pues dicho reglamento adn no existia, de alli que la
convocatoria no era la prevista en el articulo 69 en cita, el cual, por su falta de
reglamentacion, no era aplicable a pesar de que habia sido expedida la
correspondiente ley, luego no era formalmente posible que se adelantara el
concurso de meérito establecido por las citadas normas y las del mismo
decreto que le eran concordantes.

Ello explica que la convocatoria en donde participé el accionante hubiera
tenido el caracter de provisional y que, en consecuencia, los hombramientos
gue se hicieran con base en ella lo fueran también en esa misma situacion,
procedimiento que a su vez encuentra justificacion en la urgente necesidad
del servicio nacida de la puesta en funcionamiento casi inmediata a su
creacion de una institucion nueva y que por lo mismo requeria de dotacion e
instrumentacion también inmediata.

A lo anterior, y como indicativo de la provisionalidad y premura de esa
actuacion, se agrega que en el instructivo no se establecio que los
nombramientos se hicieran de una lista conformada por los cinco primeros
candidatos calificados que aprobaran el concurso, como se preveé en el inciso
final del articulo 71 en comento, sino que para ello se conformaria una lista
de aprobados, quienes serian los que obtuvieran un puntaje igual o mayor a
50 y que los integrantes de la misma “podrian ser nombrados en cualquier
parte del pais y la no aceptacion generara su exclusién de la lista de
candidatos a considerar para los nombramientos.”

Asi las cosas, cabe concluir que el procedimiento sefialado en la norma no
fue utilizado por la recurrente para seleccionar y vincular al actor en el cargo
cuyo nombramiento le fue declarado insubsistente, pues no consistié en un
concurso para ingresar a la carrera del servicio en esa entidad, sino en un
procedimiento informal que por las circunstancias practicas se adoptd para
proveer provisionalmente determinados cargos de carrera, mientras ésta
podia ser puesta en funcionamiento en virtud de su reglamentacion por la
autoridad prevista en las normas legales que la regulaban. Asimismo, que el
nombramiento en provisionalidad no aparece como una decision caprichosa e
ilegal sino como adecuada a esas circunstancias.



Sea esta la ocasidn para precisar que no todo proceso de seleccion mediante
elementos objetivos y subjetivos de valoracion origina estabilidad o status de
carrera en un determinado cargo, puesto que la consideracion del mérito no
es incompatible con la facultad de libre nombramiento y remocién o de
designacion en cargos de periodo, ya que el nominador en ejercicio de esa
facultad precisamente puede optar por ese mecanismo si a bien lo tiene, y si
el mismo es una forma de propender por el mejoramiento del servicio.

Tampoco seria incompatible con la designacion en provisionalidad, y por
tanto temporal, en cargos de carrera si circunstancias especiales y objetivas
lo justifican como es el caso de las aqui examinadas, consistentes en la falta
de desarrollo normativo del procedimiento respectivo y se trata de un servicio
o funcion que no se puede dejar de prestar o cumplir.

De otra parte, la Administracion fue suficientemente clara sobre los términos
y los efectos de la convocatoria, de suerte que no dio lugar a que los
aspirantes se llamaran a engafio y que, por el contrario, se presume que
quienes participaron en ella lo hicieron con pleno conocimiento de las
condiciones de la misma.

IV.2.6. Conclusion

Por consiguiente, el ad quem al darle a ese procedimiento una consecuencia
distinta a aquélla, no obstante que no se encuadra en las normas que aplicé
para el efecto, viol6 éstas de manera directa por indebida aplicacion, de
donde habra que declarar la prosperidad del cargo en lo que concierne a
tales normas, esto es, los articulos 68, 69 y 71 del Decreto 2699 de 1991, asi
como el segundo cargo en cuanto al articulo 125 de la Constitucion Politica,
invocado en el primer cargo, por cuanto la situacion descrita no corresponde
a lo previsto en el inciso tercero de esa norma para considerar que el ingreso
del actor al cargo en cuestion se hizo “previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes”.

Lo anterior es suficiente para infirmar la sentencia suplicada y para que la
Sala se erija en juez de instancia a fin de asumir el conocimiento del recurso
de apelacion, de modo que se torna irrelevante el estudio de las demas
acusaciones formuladas en el presente recurso extraordinario de suplica.”

La inclusion en el sistema de carrera de quienes participaron y aprobaron el
examen de enero de 1994 desconoce el derecho a la igualdad, previsto en el
articulo 13 de la Constitucion Politica, que sefiala que todas las personas gozan
de los mismos derechos, libertades y oportunidades, porque “muchas personas se
abstuvieron de el presentar el aludido examen pues no estaban en una vinculacion
apenas precaria esperando como debia hacerse en forma legal y constitucional, el
concurso publico abierto de méritos para conformar las listas de elegibles para

periodo de prueba y luego inscripcion en carrera.” (Fl. 59)

Los actos demandados desconocen los articulos 40 numeral 7 y 125 de la

Constitucion Politica porque se impide el ejercicio control politico de los



ciudadanos que se concreta en el derecho a acceder a los cargos de carrera a

través de los concursos publicos.

El concurso publico y abierto de méritos es la Unica forma de ingresar al sistema
de carrera administrativa, pues como lo considerd la Corte Constitucional en la
sentencia C-266 de 2002 “excluir ciudadanos no inscritos en carrera de la
Procuraduria General de la Nacién constituye una medida irrazonable, contraria el
sistema de ingreso, permanencia y ascenso a los cargos publicos cuyo
fundamento son la calidad y el mérito de los aspirantes (art. 125 C.P.). Tal
exclusién vulnera ademas el derecho politico fundamental a acceder a cargos

publicos (art. 140 num. 7 C.P.) en igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.).

Los actos demandados cuya nulidad se pretende, establecen un sistema de
ingreso automatico a la carrera administrativa especial de la Fiscalia General de la
Nacién, en desconocimiento de la Constitucién Politica y la jurisprudencia que
indican que la Unica forma de ingreso a aquélla es mediante el concurso publico y

abierto de méritos.

Los actos censurados también vulneran el derecho a la igualdad porque conceden
privilegios excesivos a quienes ya se encontraban vinculados como provisionales
en la Fiscalia General de la Nacion, “en perjuicio de la gran masa de posibles y
eventuales concursantes que no pueden acceder precisamente por falta de la
convocatoria publica y abierta de méritos” (Fl. 60), lo que configura un trato
preferente injustificado a favor de un grupo de personas.

Segun la sentencia SU-089 de 1999 “salvo los casos expresamente definidos por
el legislador o por la propia Carta, cuando alguien aspire a desempefar un cargo
al servicio del Estado, debe concursar; que los resultados del concurso son
determinantes para los fines del nombramiento; que, por supuesto, la calificacion

obtenida dentro de aquél obliga al nominador”.

En conclusién, a través de un examen escrito que no cumplié los requisitos de una
convocatoria publica y abierta de méritos, los actos demandados permiten la
inscripcion en carrera administrativa a un grupo de funcionarios nombrados en

provisionalidad, lo cual infringe la Constitucién Politica.

2. Suspension provisional



En un acépite de la demanda se solicitd la suspension provisional de los apartes
demandados de las Actas 17 de 9 de mayo de 2000 y 60 de 14 de febrero de
2007, peticién que fue negada por la Sala mediante auto de 19 de junio de 2008,
porque el actor en la solicitud no sefial6 expresamente las normas de orden

superior que estimaba quebrantadas (FIs. 67 a 70).

3. Contestacion a la demanda.

En defensa de los actos demandados la Fiscalia General de la Nacidén present6

escrito de contestacion manifestando que (Fls. 173 a 177):



- La Fiscalia General de la Nacion en el afio 1994 adelantd un proceso de
seleccién de personal que inicid con la publicacion del aviso de prensa de la
convocatoria en diarios de circulacion nacional para proveer los cargos de Fiscal
Local, Profesional Universitario, Secretario Judicial | y Auxiliar Judicial Local,
denominacion de los cargos con anterioridad a la expedicién de la Ley 938 de
2004. En dicho proceso de seleccidn se realizaron las etapas de andlisis de hoja

de vida, prueba de conocimientos especificos y entrevista.

- La Comisién Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia General de la
Nacién desde el afio 2000 estimo6 que era procedente otorgar derechos de carrera
derivados de un concurso de méritos, porque el proceso de seleccion adelantado
por la Fiscalia en el afio 1994 se ajust6 a los parametros sefialados en la ley; y el
reconocimiento de estos derechos se condicion6 a que se los participantes
hubieran adelantado todo el proceso, sin consideracion especial a quienes

estuvieren vinculados con la entidad.

- La sentencia de 2 de septiembre de 2003 proferida por la Sala Plena del Consejo
de Estado a que hace referencia el accionante, en la que se concluyé que el
proceso de seleccion realizado por la Fiscalia en el afio 1994, no era un concurso
de méritos, “fue sacada del mundo juridico, toda vez que la H. Corte Constitucional
en Sentencia T-170 de 2006, en su parte resolutiva la dejo sin efectos, declarando
ejecutoriada la proferida por la Secciébn Segunda de esa misma Corporacion, en
donde se le reconocieron al actor derechos de carrera derivados de su
participacion en el proceso de seleccion adelantado desde el afio 1994.” (FI. 175)

- De todo el proceso de seleccion realizado sélo faltaba la formalizacion de la
inscripcion en el registro de carrera administrativa, razon por la cual la Comisién
Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion estudio
y aprobo dicho registro en el Acta No. 017 de 2000, a la que no se le habia dado

cumplimiento, solo hasta la nueva orden contenida en el Acta 060 de 2007.

- El Consejo de Estado estudio el proceso de seleccion adelantado por la Fiscalia
General de la Nacion y concluyd que se trataba de un concurso de méritos que
otorgaba derechos de carrera, de modo que la CNAC debia ordenar la inscripcion
en carrera administrativa de quienes hubieran cumplido con todas las etapas de
seleccion, previo estudio de cada caso en particular.



- No se puede afirmar que la convocatoria fue cerrada porque ésta fue publicada
en un diario de circulacion nacional, de manera que mas de 28.000 personas se

inscribieron.

- Finalmente propuso la excepcion de inepta demanda porque el actor no preciso
una pretensién en concreto respecto de las Actas Nos. 17 de 2000 y 60 de 2007,
esto en desconocimiento de lo ordenado por el numeral 2 del articulo 137 del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La Fiscalia General de la Nacion mediante escrito visible a folios 216 a 217 del

expediente reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicita que se
decrete la nulidad de los actos acusados al considerar que (Fls. 202 a 207):

- En el expediente obra la copia del instructivo para aspirantes a cargos de
las unidades locales de la Fiscalia dentro del proceso de seleccién del afio
1994, en el que se sefald que la provision de esos cargos en la entidad no
hacia parte integral de la carrera de la referida entidad. Pues el propésito de
la entidad demandada en ese proceso no era darle el estatus de

funcionarios de carrera administrativa a quienes aprobaran dicho concurso

- La intencidén de la entidad era seleccionar a los aspirantes mediante un
mecanismo idéneo, sin otorgar derechos de carrera, ya que la entidad no
estaba en condiciones de aplicar el sistema de carrera, de lo que se
concluye que el proceso de seleccion realizado en el afio 1994 no tenia la
vocacion de un concurso de méritos para ingresar a la carrera

administrativa de la Fiscalia General de la Nacion.



La sentencia del 2 de septiembre de 2003 de la Sala Plena del Consejo de
Estado indico sobre el proceso de seleccién de la Fiscalia en el afio 1994

que:

“Es asi como las etapas previstas en el articulo 68 no corresponden a las
del concurso realizado, toda vez que falto la del periodo de prueba, pues
en lugar del nombramiento en periodo de prueba se hizo en
provisionalidad, pues no existia reglamentacion, de manera que ello no
dependia de la voluntad del nominador. Por ese motivo, el nombramiento
en provisionalidad no corresponde al que resulta de un concurso de mérito
en los términos de la regulacion especifica de la carrera respectiva. Al
respecto, el ad quem dedujo de esa circunstancia una consecuencia
distinta de la que le corresponde a la luz de esa norma, toda vez que en
lugar de concluir que la ausencia de la etapa en comento apuntaba a la no
aplicacion de la norma, pues no aparecia estructurado un verdadero
concurso, dedujo que “aun cuando la Entidad demandada realizé el
nombramiento en provisionalidad, lo cierto es que lo amparaban (
refiriéndose al actor ) las prerrogativas que otorga el status de carrera”. (...)

Asi las cosas, cabe concluir que el procedimiento sefialado en la norma no
fue utilizado por la recurrente para seleccionar y vincular al actor en el
cargo cuyo nombramiento le fue declarado insubsistente, pues no
consistié en un concurso para ingresar a la carrera del servicio en esa
entidad, sino en un procedimiento informal que por las circunstancias
practicas se adopt6é para proveer provisionalmente determinados cargos
de carrera, mientras ésta podia ser puesta en funcionamiento en virtud de
su reglamentacion por la autoridad prevista en las normas legales que la
regulaban. Asimismo, que el nombramiento en provisionalidad no aparece
como una decisién caprichosa e ilegal sino como adecuada a esas
circunstancias.

Sea esta la ocasion para precisar que no todo proceso de seleccion
mediante elementos objetivos y subjetivos de valoracion origina
estabilidad o status de carrera en un determinado cargo, puesto que la
consideracion del mérito no es incompatible con la facultad de libre
nombramiento y remocion o de designacién en cargos de periodo, ya que
el nominador en ejercicio de esa facultad precisamente puede optar por
ese mecanismo si a bien lo tiene, y si el mismo es una forma de propender
por el mejoramiento del servicio.”

El sistema de carrera de la Fiscalia General de la Nacion esta regulado por
los articulos 65 y siguientes del Decreto 2699 de 1991, normas de cuya
lectura se establece que “uno es el sistema de carrera de la Fiscalia
General , regulado en los articulos transcritos y otro diferente, el utilizado
por la entidad demandada, mediante el llamado: INSTRUCTIVO PARA
ASPIRANTES A CARGOS DE LAS UNIDADES LOCALES DE LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, CONVOCTORIA 1994. Como se Vio,

este dltimo no llevaba inherentes las consecuencias propias de los



derechos de carrera, por expresa disposicion de la misma entidad
acusada.” (FI. 206)

- La Comisién Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia General
de la Nacién, al expedir los actos acusados viol6 las normas sefaladas por
el actor, toda vez que la citada convocatoria de 1994, fue un proceso de
seleccién que no generaba derechos de carrera para los participantes, por
expresa disposicion de la entidad, por ello las actas acusadas son nulas, en
cuanto dispusieron que quienes participaron en el citado concurso, podia

pedir que se evaluara su situacion particular frente al escalafén de carrera.

- En el procedimiento de seleccién seguido en el afio 1994 se fijaron unas
reglas que no pueden ser alteradas posteriormente por la interpretacion de
la comisién de carrera de la entidad, porque esta actuacion vulnera los
principios constitucionales de igualdad, publicidad e imparcialidad, en tanto:

0 i) La entidad no brindé a todos la oportunidad de participar en el
concurso, para que lo hicieran en igualdad de condiciones, porque
en ese proceso de seleccion se advirti6 que no daba derechos de
carrera, de modo que se excluyd a quienes no estaban interesados
en otro tipo de vinculacion.

o0 i) Si bien en un principio en el proceso de seleccion de 1994, la
entidad advirti6 que éste no tenia por objeto proveer los cargos
dentro del sistema de carrera, después establecid lo contrario
mediante las actas demandadas, con lo que se configura una
modificacion de esa regla, favoreciendo a quienes no habian
concursado para cargos de carrera, sino para ser designados en

provisionalidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cuestién previa

La entidad accionada en la contestacion de la demanda propuso la excepcién de
inepta demanda al considerar que el actor no precisé una pretension en concreto
respecto de las Actas Nos. 17 de 2000 y 60 de 2007, en desconocimiento de lo

ordenado por el numeral 2 del articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo.



A este respecto observa la Sala que en la demanda si bien no hay un acapite cuyo
titulo se denomine pretensiones, del texto de la misma se observa que en el
numeral 2 se encuentra el titulo las normas acusadas de nulidad, por ende, es
claro que si se formul6 la pretension de nulidad como lo ordena el articulo que

invoca la entidad accionada.

En este orden de ideas esta excepcidn no tiene vocacion de prosperidad.

1. Problemajuridico

Corresponde a la Sala determinar si las Actas Nos. 17 de 9 de mayo de 2000 y 60
de 14 de febrero de 2007 proferidas por la Comision Nacional de Administracion
de la Carrera mediante las cuales se establecié que el proceso de seleccion
realizado por la Fiscalia General de la Nacion, se tratd efectivamente de un
concurso de méritos que genera derechos de carrera administrativa, son nulas por
desconocer las normas en que debia fundarse, esto es: i) los fundamentos de
derecho de la sentencia de Sala Plena del 23 de septiembre de 1999 vy ii) el

principio del mérito, los derechos a la igualdad y a acceder a cargos publicos.

2. Actos demandados

ACTA O17 DE MAYO DE 2000

“5. SITUACION FRENTE A LA CARRERA DE LOS SERVIDORES QUE
PARTICIPARON EN EL PROCESO DE SELECCION DEL ANO 1994,
PARA PROVEER CARGOS DE LAS UNIDADES LOCALES DE
FISCALIA.

Para evaluar este punto el doctor Jaime Cordoba da a conocer la posicion
a la que ha llegado la administracion:

El proceso de seleccién para proveer cargos en las Unidades Locales de
Fiscalia realizado en el afio 1994, se tratd efectivamente de un concurso y
en virtud de ello, quienes participaron y aprobaron el concurso con la
plenitud de los requisitos exigidos mediante convocatoria de ese
momento, podran solicitar a la Comision que evalle su situacion particular
frente al escalafén de carrera, adjuntando los documentos que acrediten lo
relacionado con dicho proceso.



Asi mismo, la comisién sera el organismo que se encarga de examinar,
constatar y decidir en cada caso particular sobre la inscripcion en el
escalafén de carrera del solicitante, de acuerdo con los criterios que se
establezcan en su interior.

Tal decision se acordd divulgarla mediante comunicacion interna de la
entidad, sugiriéendose para ello el Flash informativo emitido por la Oficina
de prensa”’

ACTA 060 DE FEBRERO DE 2007

‘()

2. Evaluacion del proceso de seleccion adelantado por la Fiscalia General
de la Nacion en 1994 para proveer los cargos de las unidades locales de
la fiscalia.

El presidente expresé que el tema se ha estudiado suficientemente y que
la administracién tiene una propuesta para la Comision Nacional de
Administracién de la Carrera y procedié a dar lectura a la misma en los
siguientes términos:

“Los delegados de la entidad a la Comision Nacional de Administracién de
la Carrera —CNAC- en relacion con el proceso de seleccién llevado a cabo
por la Fiscalia General de la Nacion en 1994, deja a consideracion de los
deméas miembros de la Comision la siguiente propuesta:

Luego de evaluados los antecedentes de este proceso, se decidi6 acatar y
proceder a interpretar la decisién adoptada en la sesion correspondiente al
Acta 17 de 2000, mediante la cual la Comisién Nacional de Administracion
de la Carrera manifesto:

“El proceso de seleccion para proveer cargos en las unidades locales de
Fiscalia realizado en el afio 1994 se tratd efectivamente de un concurso y
en virtud de ello, quienes participaron y aprobaron el concurso con
plenitud de los requisitos exigidos mediante convocatoria de ese
momento, para solicitar a la comisién se evalle su situacioén particular
frente al escalafon de la carrera adjuntando los documentos que acrediten
lo relacionado con dicho proceso.

Asi mismo, la comisién sera el organismo que se encarga de examinar,
constatar y decidir en cada caso particular sobre la inscripcion en el
escalafon de carrera del solicitante, de acuerdo con los criterios que se
establezcan en su interior.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, y con el fin de dar cumplimiento al
acta 17 de 2000, es necesario precisar su alcance, fundados en los
siguientes presupuestos:

1. Destinatarios. Se les reconocera el derecho de inscripciéon en el
Registro Unico de Inscripcion en Carrera —RUIC- a los servidores que asi
lo soliciten dentro del término previsto para tal efecto, hayan cumplido
satisfactoriamente todas las etapas previstas en la convocatoria nacional
efectuada en el mes de enero de 1994 y no estén incursos en algunas de
las causales fijadas por esta Comision.



(...)

A instancia de los comentarios que este procedimiento suscitd al interior
de la comision, sus miembros de manera unanime aprobaron: (i) la
publicacion de la informacién en un peridédico de circulacion masiva; (ii)
aumentar el periodo de presentacion de las solicitudes a treinta (30) dias
calendario después de la publicacion; y (iii) difundir la informacion en la
revista Huellas y en la web”.

3. Marco normativo y jurisprudencial

El régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacion

La Constitucion Politica sefala en el articulo 249 que la Fiscalia General de la
Naciéon forma parte de la rama judicial, tiene autonomia administrativa y
presupuestal, de otro lado el articulo 253 indica que la ley determinara su
estructura, funcionamiento, el ingreso por carrera y el retiro del servicio, a este

respecto la Corte Constitucional ha considerado que:

“respecto del maximo ente de investigacion criminal, le correspondera a la
ley ordinaria desarrollar los temas concernientes con su estructura y
funcionamiento, en lo relacionado con (i.) la asighacién de la planta de
personal que corresponda, (ii.) su variacion en los casos en que resulte
necesario y (iii.) la fijacion del manual de requisitos y funciones de cada
uno de sus empleos!. Esta facultad se precisa ain mas en el caso del
régimen de ingreso, permanencia Yy desvinculacibn (carrera
administrativa)”.?

En consonancia con lo anterior la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
reconoce a la Fiscalia General de la Nacion autonomia administrativa y
presupuestal®, faculta a ley para que determine su estructura y funcionamiento, y
se autoriza al Fiscal General* para que desarrolle dicha estructura con sujecion a

la ley.

1 Cfr. Articulo 30 de la Ley 270 de 1996.

2 Sentencia C-670 de 2001

3“ARTICULO 28. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA Y PRESUPUESTAL. La Fiscalia General de la
Nacion hace parte de la Rama Judicial y tiene autonomia administrativa y presupuestal, sin
perjuicio del control fiscal ejercido por el Contralor General de la Nacion.”

4 “ARTICULO 30. ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION. Corresponde a la Ley determinar la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General
de la Nacion. El Fiscal General desarrollara dicha estructura con sujecién a los principios y reglas
generales que defina la ley. En desarrollo de tal facultad, asignara la planta de personal que
corresponda a cada dependencia, podra variarla cuando lo considere necesario y establecera el
manual de requisitos y funciones de cada uno de los empleos.

En ejercicio de estas atribuciones, el Fiscal General no podré crear, con cargo al Tesoro,
obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de
apropiaciones.”



De igual manera el articulo 159° prevé que la Fiscalia tendra su propio régimen
auténomo de carrera sujeto a los principios del concurso de méritos orientado a
garantizar la igualdad de oportunidades para el ingreso, permanencia y ascenso
en el servicio de los funcionarios y empleados que la conforman. Esta norma fue
objeto de control constitucional en la sentencia C-037 de 1996 en la que se

considero:

“De conformidad con lo previsto en el articulo 253 de la Carta, el
legislador, teniendo en consideracion la autonomia presupuestal y
administrativa de la que goza la Fiscalia General de la Nacion (Art. 249
C.P.), debera regular los aspectos relativos a la estructura, el
funcionamiento, el ingreso por carrera y el retiro del servicio en esa
entidad del Estado. Dentro de ese orden de ideas, y segun lo sefialado en
esta providencia, conviene recordar que los articulos 125 y 150-23
constitucionales le confieren plena independencia al legislador para definir
las caracteristicas y el alcance del sistema de carrera, para lo cual puede
incluso prescribir que una determinada institucion se someter4d a un
régimen especial que él mismo defina”®.
Sobre el régimen especial de carrera de la Fiscalia General de la Nacién, la Corte
Constitucional en la sentencia C-1546’ de 2000 establecié que conforme a lo
dispuesto en los articulos 125 y 253 de la CP, la carrera es el principal sistema
para acceder a un cargo en la citada entidad, y que si bien es diferente de la
carrera administrativa general debe regirse por los principios del mérito y la

igualdad de oportunidades.

En cuanto a la normatividad sobre la organizacion de la Fiscalia General de la
Nacién, se resalta que el articulo 5° transitorio de la Constitucion revistié al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para proferir las normas
de organizacién de la citada entidad, con fundamento en esta autorizacion el
Gobierno Nacional emiti6 el decreto 2699 de 1991, “por el cual se expide el
Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion”, en el cual se establecio el

régimen de carrera de esta entidad.

5 “ARTICULO 159. REGIMEN DE CARRERA DE LA FISCALIA. La Fiscalia General de la Nacion
tendré su propio régimen autbnomo de carrera sujeto a los principios del concurso de méritos y
calificacion de servicios, orientado a garantizar la igualdad de oportunidades para el ingreso,
permanenciay ascenso en el servicio de los funcionarios y empleados que la conforman.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, asi como los de carrera, seran los previstos en la
ley.

Con el objeto de homologar los cargos de la Fiscalia con los restantes de la Rama Judicial, aquélla
observara la nomenclatura y grados previstos para éstos.”

6 Corte Constitucional Sentencia C-037 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

7 Magistrado Ponente, Dr. Jairo Charry Rivas.



Luego se dict6 el Decreto Extraordinario 261 de 2000, “por el cual se modifica la
estructura de la Fiscalia General de la Nacién y se dictan otras disposiciones”,

gue reguld el régimen de carrera de la institucion.

Posteriormente por la Ley 938 de 2004, “por la cual se expide el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacién”, derog6 expresamente en el articulo
79 los Decretos 2699 de 1991 y 261 de 2000.

Del mérito y el derecho ala igualdad en la carrera administrativa.

Sobre el mérito y el derecho a la igualdad en la carrera administrativa se precisa
qgue el articulo 125 de la Constitucion Politica indica que los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera, y que el ingreso y ascenso se
realizard previo cumplimiento de las condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes. Asi el ingreso, permanencia y ascenso en el
sistema de carrera administrativa debe estar condicionado a la demostracion del

mérito de los aspirantes a través de los concursos.

En este aspecto la Corte Constitucional ha considerado que la implementacion del
sistema de carrera en la administracion publica constituye un presupuesto esencial
para la realizacion de los propdsitos constitucionales en tanto garantiza el
cumplimiento de los fines estatales, permitiendo que la funcién publica se
desarrolle por personas por calificadas y seleccionadas bajo el criterio del mérito, y
de la misma manera hace efectivo el derecho de las personas de acceder al

desempeiio de cargos publicos en igualdad de condiciones®.

Ha destacado la Corte que la seleccion mediante el mérito es una manifestacion
del derecho a la igualdad, que a su vez constituye una garantia para los
aspirantes, a quienes se les preserva su derecho a acceder al desempefio de
funciones publicas en condiciones equitativas, esto es, con la participacion
igualitaria en los procesos de seleccion de los funcionarios del Estado. Respecto
de los referidos procesos si bien se ha establecido que el legislador tiene libertad

de configuracion para disefarlos, también es claro que no puede vulnerar los

8 Sentencia C -733 de 2005 del 14 de julio de 2005. MP. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez



derechos fundamentales de los participantes, entre ellos, el derecho a la

igualdad.®

Asi, los articulos 125 de la Constitucién Politica prevé el principio del mérito como
el fundamento del sistema de carrera administrativa y a su vez la jurisprudencia
constitucional ha establecido que la incorporacién de los cargos estatales a la
carrera constituye un presupuesto esencial para la realizacion de los fines
estatales, entre ellos “el de garantia de cumplimiento de los fines estatales, en la
medida en que permite que la funcion publica ... pueda desarrollarse por personas

calificadas y seleccionadas bajo el Gnico criterio del mérito” 1°

Sobre el respeto del derecho a la igualdad de todos los aspirantes en el proceso
de seleccion se opone a que la ley “establezca requisitos o condiciones
incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de los aspirantes teniendo en
cuenta el cargo a proveer, que serian barrera ilegitimas y discriminatorias.”?, asi
lo consider6 La Corte Constitucional en la sentencia C-733 de 2005 al declarar la
inconstitucionalidad del articulo 56 de la Ley 909 de 2004 que ordenaba a la
Comision Nacional del Servicio Civil la creacién de instrumentos para reconocer
un valor adicional a la experiencia, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en la
evaluacién de antecedentes de los empleados provisionales inscritos en cargos de

carrera que se presentaran a los concursos de méritos, establecié que

Frente a la norma acusada en esa oportunidad consider6 la Corte Constitucional
gue ella creaba un trato diferente entre los aspirantes que se desempefiaban en
provisionalidad y los demas, porque establecia una evaluacion adicional para los
primeros, instaurando una ventaja injustificada frente a los otros aspirantes,

violatoria los derechos a la igualdad y al acceso a cargos publicos.

Se explico en la referida providencia que el privilegio previsto en la norma
demandada consistia en que a los empleados nombrados en provisionalidad
“ademas de los factores comunes que se les tendran en cuenta a todos los
aspirantes, relativos a sus calidades académicas y experiencia, también se les
toma en cuenta, de manera adicional, una evaluacion de antecedentes, de

experiencia, de antigiiedad, de conocimiento y de eficiencia en el ejercicio del

9 [dem.
10 Corte Constitucional, sentencia C-1177 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
11 Sentencia C -733 de 2005 del 14 de julio de 2005. MP. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez



cargo para el cual se concursa, lo_que representa una ventaja frente a quienes

concursan y no se encuentran ocupando el cargo respectivo, segun lo disponga la

Comision Nacional del Servicio Civil, la cual no se encuentra justificada.”?

(Resaltado fuera de texto)

De la Convocatoria de la Fiscalia General de la Nacién (1994) en la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Sobre el particular, debe decirse que la Seccidon Segunda, Subseccion B de esta
Corporacion al estudiar la situacion particular de los participantes de la
convocatoria de la Fiscalia General de la Nacion de 1994 sostuvo que, de acuerdo
con los supuestos normativos previstos en el Decreto 2699 de 1991 la vinculacion
de los servidores a la Fiscalia General de la Nacion resultaba reglada, lo que
suponia, que los nombramientos de sus empleados y funcionarios sélo procedia
previa superacion de las etapas del concurso de méritos, siendo la provisionalidad

la excepcion.

Bajo estos supuestos, concluyé que el Fiscal General de la Nacién no estaba
facultado para realizar los nombramientos de los empleos de carrera en
provisionalidad, en la medida en que el mismo Decreto 2699 de 1991 lo obligaba a
actuar conforme a la Constitucion Politica y la ley, esto es para el caso concreto,

mediante un procedimiento reglado como lo fue la convocatoria de 1994.

Asi se lee en los considerandos de la Sentencia de 23 de septiembre de 1999,
Rad. 602-99. M.P. Javier Diaz Bueno:

“(...)

La discusion se reduce a lo siguiente: la Fiscalia General de la Nacion,
realiz6 el nombramiento del actor en provisionalidad, a pesar de lo
sefalado en el Decreto 2699 de 1991 pues supero el concurso y figurd en
la lista de elegibles. La Fiscalia General de la Nacion para hacer la
designacion bajo esa modalidad se ampara en la nota que figura en la
convocatoriay que dice:

“NOTA: El proceso de selecciébn que se adelantara para la
provision de estos cargos responde a un proposito de
vincular a través de la evaluacion de los méritos en igualdad

12 [dem.



de oportunidades, pero debe advertirse que no es parte
integral de la Carrera de la Fiscalia General de la Naciéon. Por
tal razéon la entidad no adquiere compromiso legal con
quienes resulten aprobados en este concurso”. (Fl. 154)

El problema juridico se resuelve en el siguiente orden:

El Decreto 2699 del 30 de noviembre de 1991, regula el régimen de
carrera, y ordena que la provision de los empleos de carrera se hace
previo agotamiento del concurso y sélo cuando no es posible hacerlo, es
factible efectuar el nombramiento provisional.

Para un mejor entendimiento del problema juridico, a continuaciéon se
transcriben los articulos 65, 68, 69, 70 y 71 del Decreto 2699 de 1991, que
en su orden disponen:

“ART. 65.- La carrera de la fiscalia tiene por objeto garantizar
la igualdad de oportunidades para el ingreso, permanencia y
ascenso en el servicio de los funcionarios y empleados que la
conforman.

Los funcionarios y empleados que conforman los juzgados de
instruccion criminal, de la justicia ordinaria, penal aduanera,
fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito,
superiores de aduanas y de orden publico, de las direcciones
seccionales y generales de instruccién criminal, el cuerpo
técnico de policia judicial que pasen a la Fiscalia General de
la Nacidén, seran incorporados en las mismas condiciones en
gue se encuentren vinculados a sus actuales cargos, mientras
el Consejo de la Judicatura realiza la respectiva homologacién
al régimen de carrera de la fiscalia.

Los juzgados de Instruccion penal Aduanera se incorporaran
a la Fiscalia General de la Nacion a mas tardar el 1° de mayo
de 1992.

ART. 68.- El proceso de selecciéon comprende la convocatoria,
el concurso y el periodo de prueba, cuando este ultimo fuere
necesario. Todo concurso sera abierto y, en consecuencia,
podran participar quienes pertenecen a la carrera o personas
ajenas a ella.

ART. 69.- La convocatoria es norma obligatoria y reguladora
de todo concurso, y se divulgard conforme lo establezca el
reglamento que expida la comision nacional de administracion
de personal.

ART. 70.- La convocatoria se hara en forma periddica a fin de
garantizar recursos humanos disponibles para la provision de
las eventuales vacantes en cualquiera especialidad y nivel
dentro de la Fiscalia General de la Naciébn o ante la
proximidad del vencimiento de los periodos, si éstos
existieren.



ART. 71.- El proceso de seleccion evaluard integralmente las
capacidades y aptitudes del aspirante mediante la calificacion
objetiva y ponderada de los conocimientos, titulos y estudios
académicos, experiencia profesional y habilidades para el
cargo; de conformidad con el reglamento que expida la
comision nacional de administracion de personal.

La provision de los cargos se hara de una lista conformada
por los cinco primeros candidatos calificados que hayan
aprobado el concurso”

Las anteriores disposiciones permiten a la Sala concluir que el nominador,
en esta oportunidad el Fiscal General de la Nacion para realizar los
nombramientos de los empleos de carrera, en principio, carece de la
facultad para hacer la designacion en provisionalidad, asi obre de por
medio la “nota” que se consignd en la convocatoria, en el sentido de que
quien concursara no ingresaria a la carrera, pues segun el articulo 5° del
Decreto 2699 de 1991 “La Fiscalia General de la Nacion actuard con
sujecion a la Constitucidon, a las leyes y demas normas que integran el
ordenamiento juridico”.

En otros términos, la provisién de los empleos de carrera en la Fiscalia
General de la Nacion es reglada, debe adelantarse previa superacion de
las etapas del concurso y sélo en ausencia del mismo, es procedente la
designacion en provisionalidad.

()

El Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion, define el empleo
que desempefiaba el demandante como de carrera, la Fiscalia lo vinculd
previo agotamiento del concurso de méritos y en esas condiciones, la
circunstancia de que en la convocatoria hubiera expresado que ella no
otorgaba a sus participantes derechos de carrera, tal advertencia no tiene
la virtualidad de modificar la ley, mucho menos la Constitucion. Ella no
tiene ningun valor, pues de lo contrario, seria aceptar que el nominador
pueda a su arbitrio cambiar las reglas previstas en la Constitucion y en la
ley obstaculizando de ese modo el adecuado funcionamiento de la carrera.

Como antes se preciso, el sefior ANTONIO MUSIRI GUTIERREZ acreditd
haber ingresado previa superacién de las etapas del concurso, y aun
cuando la Entidad demandada realiz6 el nombramiento en provisionalidad,
lo cierto es que lo amparaban las prerrogativas que otorga el status de
carrera. No era pues, juridicamente viable el retiro mediante la
declaratoria de insubsistencia en ejercicio de la facultad discrecional,
como procedié el sefior Fiscal General de la Nacién, sino que el retiro
debi6 hacerse por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo, por violacién del régimen disciplinario o por las demas causales
previstas en la Constitucién y en la ley.”.

Asi las cosas, en ese momento concluyd esta Seccidon que aun cuando la
convocatoria de 1994 precisé que la participacion en la misma no le conferia a sus

aspirantes los derechos propios del sistema de la carrera administrativa, esta



salvedad hecha por la Fiscalia al desconocer que la provision de empleos en dicha
entidad es reglada, no tiene ningun valor, de modo que la autoridad nominadora
no estaba facultada para escoger a su arbitrio la designacion en provisionalidad
de las personas que superaron el proceso de seleccidn para los cargos ofertados
en la referida convocatoria y en consecuencia aunque fuesen nombrados en
provisionalidad estaban amparados por las prerrogativas del estatus de carrera

administrativa.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de esta Corporacion al conocer del recurso
extraordinario de suplica formulado en contra de la providencia en cita, vario la
tesis jurisprudencial que venia aplicando esta Seccion al considerar que el
proceso de seleccion llevado acabo por la Fiscalia General de la Nacién en 1994,
no constituia un verdadero concurso de méritos, dado que no cumplié con las
exigencias y etapas previstas en el Decreto 2699 de 1991, Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacién, vigente al momento en que se llevo acabo el citado
proceso.

Asi se lee en los considerandos de la sentencia de 2 de septiembre de 2003. Rad.

S-531 M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola:

“(...) Confrontada la situacion resefiada con las normas antes
transcritas y cuya debida aplicacidén se cuestiona en este recurso, la
Sala observa que dichas normas no se adecuan integramente a
tal situacién. Es asi como las etapas previstas en el articulo 68
no corresponden a las del concurso realizado, toda vez que
faltd la del periodo de prueba, pues en lugar del nombramiento
en periodo de prueba se hizo en provisionalidad, pues no
existia reglamentacion, de manera que ello no dependia de la
voluntad del nominador. Por ese motivo, el hombramiento en
provisionalidad no corresponde al que resulta de un concurso
de mérito en los términos de la regulacion especifica de la
carrera respectiva. Al respecto, el ad quem dedujo de esa
circunstancia una consecuencia distinta de la que le corresponde a
la luz de esa norma, toda vez que en lugar de concluir que la
ausencia de la etapa en comento apuntaba a la no aplicacion de la
norma, pues no aparecia estructurado un verdadero concurso,
dedujo que “aun cuando la Entidad demandada realizé el
nombramiento en provisionalidad, lo cierto es que lo amparaban
(refiriéndose al actor) las prerrogativas que otorga el status de
carrera”.

Tampoco se adecua la aplicacion de los articulos 69 y 71 a la
realidad procesal, por cuanto no hubo la convocatoria de
conformidad con “el reglamento que expida la Comision Nacional de
Administracion de Personal”, segun lo prevé el primer articulo para la



convocatoria y el segundo para el proceso de seleccién, pues dicho
reglamento aun no existia, de alli que la convocatoria no era la
prevista en el articulo 69 en cita, el cual, por su falta de
reglamentacion, no era aplicable a pesar de que habia sido expedida
la correspondiente ley, luego no era formalmente posible que se
adelantara el concurso de mérito establecido por las citadas normas
y las del mismo decreto que le eran concordantes.

Ello explica que la convocatoria en donde participé el accionante
hubiera tenido el caracter de provisional y que, en consecuencia, los
nombramientos que se hicieran con base en ella lo fueran también
en esa misma situacion, procedimiento que a su vez encuentra
justificacion en la urgente necesidad del servicio nacida de la puesta
en funcionamiento casi inmediata a su creacion de una institucion
nueva y que por lo mismo requeria de dotacion e instrumentacion
también inmediata.”.

En efecto, considero la Sala Plena de esta Corporacion que el Presidente de la
Republica mediante el Decreto 2699 de 1991 expidio el Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacion en cuyo articulo 68 establecio las etapas que debia
comprender una convocatoria a concurso publico de méritos, entre ellas el periodo
de prueba, la cual fue omitida en la convocatoria de 1994 lo que desnaturalizé el
principio del mérito como garante del ejercicio de la funcién publica, en el caso de

la Fiscalia General de la Nacion.

Asi mismo, se consider6 en esa oportunidad, que tampoco era posible
implementar el sistema de la carrera administrativa en la Fiscalia General de la
Nacion toda vez que, su Comision Nacional de Administraciéon de Personal no

habia expedido la reglamentacion para efectuar las convocatorias.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia T-170 de 7 de marzo de 2006,
M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, dej6 sin efectos la sentencia de Sala Plena
Contenciosa, al considerar que “(...) independientemente de los efectos que el
Fiscal General haya resuelto darle a la convocatoria publica realizada por la
entidad y atendida por el actor a principios de 1994, lo cierto es que para proceder
a desvincular al actor del cargo que ocupaba era necesario proferir un acto
motivado. Lo anterior porque -como como se desprende de los apartes
preliminares de esta sentencia y de la sintesis de jurisprudencia en ella efectuada-
las actuaciones del Fiscal General relativas al retiro del servicio comprometen, en
si mismas, los derechos fundamentales del servidor a la igualdad en el
desempefio de cargos y funciones publicas, al trabajo y al debido proceso —
articulos 13, 40, 53 y 29 C.P.- por lo que deben ser motivadas. (...).".



En esta providencia la Corte Constitucional estudié Uunicamente la necesidad de
motivar los actos administrativos mediante los cuales declara insubsistente un
nombramiento provisional, como garantia a los derechos fundamentales a la
igualdad, trabajo y debido proceso, entre otros, de quien se vea afectado por este
tipo de medidas, sin que se hubiera analizado la validez de la convocatoria de la
Fiscalia General de la Nacion, llevada acabo en 1994, sin embargo la Corte
declar6 ejecutoriado y en firme el fallo de 23 de septiembre de 1999 proferido por

la Seccion Segunda, Subseccion B de esta Corporacion.

Posteriormente la Sala Plena de esta Seccion en sentencia del 12 de febrero de
2009'3, al estudiar la legalidad del acto administrativo mediante el cual se declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad de un funcionario de la Fiscalia
General de la Nacion, que habia participado en la convocatoria del 1994, retomo la
tesis definida por la Seccién Segunda, Subseccion B, en sentencia de 23 de
septiembre de 1999. Rad. 602-99 sefalando que, no resultaba aceptable la
argumentacion de la Fiscalia General de la Nacion en cuanto afirmaba que la
referida convocatoria no generaba derechos de carrera toda vez que, dicha
entidad no podia actuar por fuera de los parametros establecidos en el articulo 65
del su estatuto orgénico, Decreto 2699 de 1991, esto es, de acuerdo con los
objetivos y fines del sistema especial de la carrera en la Fiscalia General de la

Nacion.

En este mismo sentido, la Sala Plena de esta Seccion en sentencia de 25 de
febrero de 20104, manifest6 que, el Fiscal General de la Nacién no contaba con la
facultad para proveer empleos de carrera mediante nombramientos provisionales
toda vez que, la convocatoria de 1994, como desarrollo del principio del mérito en
el acceso a la funcion publica, era el instrumento constitucional y legal idoneo para
proveer los cargos que en ese momento se encontraban vacantes en la planta de

personal de la Fiscalia General de la Nacion.

4. La situacion concreta a decidir.

El actor solicita la declaratoria de nulidad de la Actas Nos. 17 de 2000 y 60 de
2007 mediante las cuales la Comision Nacional de Administracion de la Carrera de

13 Proceso con radicado interno No. 2313 de 1998. M.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.
14 Proceso con radicado interno No. 1148-2008, Magistrada Ponente, Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péaez



la Fiscalia General de la Nacion determiné que el proceso de seleccion para
proveer cargos en las Unidades Locales de la Fiscalia realizado en el afio 1994 se
tratd efectivamente de un concurso de méritos que podia generar la inscripcion en

carrera de los servidores de la entidad que lo aprobaron.

Asi las cosas corresponde a la Sala determinar si las citadas son nulas por
desconocer las normas en que debian fundarse, esto es: i) los fundamentos de
derecho de la sentencia de Sala Plena del 23 de septiembre de 1999 vy ii) el

principio del mérito, los derechos a la igualdad y a acceder a cargos publicos.

Respecto del primer aspecto se destaca que la sentencia cuyo desconocimiento
invoca el accionante, esto es, el fallo de 2 de septiembre de 2003 proferido por la
Sala Plena de esta Corporacion, que resolvio el recurso extraordinario de suplica
interpuesto por la Fiscalia General de la Nacion contra la sentencia de 23 de
septiembre de 1999 proferida por la Seccidon Segunda, Subseccion B, que resolvio
infirmarla, fue dejado sin efectos por la Corte Constitucional en la sentencia de
tutela T-170 de 2006°, al considerar que la falta de motivacion del acto de
insubsistencia proferido contra el peticionario viol6 sus derechos al debido
proceso, al igualdad y al trabajo, hecho por el cual no considerd necesario la Corte
estudiar la pertinencia de la designacion en propiedad o en provisionalidad.

Como consecuencia de la anterior declaracion, la Corte Constitucional declaro
ejecutoriado y en firme el fallo proferido por la Seccion Segunda, Subseccion B, en
el que se establecié que la advertencia hecha por la Fiscalia General de la Nacién
en el instructivo de la convocatoria sobre que ese proceso de seleccion no
generaba el ingreso a la carrera, no tenia efectos porque la Fiscalia no tenia la
facultad de desconocer lo dispuesto en el estatuto organico de la entidad de ese
momento, el Decreto 2699 de 1991, y que al ser reglada la provision de los
empleos, Unicamente en ausencia del concurso era procedente la designacion en

provisionalidad.

Esta tesis fue reforzada en las sentencias de Sala Plena de esta Seccion del 12 de
febrero de 2009 y 25 de febrero de 2010, en las que se determind que la Fiscalia
no tenia la facultad de modificar las etapas establecidas en el Decreto 2699 de
1991 sobre el concurso de méritos, y que si los participantes concursaron para un

cargo de carrera administrativa y quedaron seleccionados con fundamento en el

15 Magistrado Ponente, Alvaro Tafur Galvis.



mérito, la consecuencia necesaria era que fueran nombrados en periodo de
prueba y que fueran calificados para adquirir el estatus de empleados de carrera?®,
de manera que la realizacién de los nombramientos en provisionalidad de quienes

superaron el concurso desconocia la normatividad superior, asi:

“Con fundamento en las pruebas resefiadas, es indiscutible que el actor
ingreso al cargo de Fiscal Local en virtud de un concurso de méritos, solo
qgue la Fiscalia General de la Nacién lo hizo contraviniendo el orden
superior.

En efecto, de conformidad con el articulo 121 de la Constitucién Politica,
las autoridades de la Republica no pueden ejercer atribuciones distintas
de las que le sefiala la Constitucién y la ley. Mandato en el mismo sentido
consagra el inciso 2° del articulo 123 ibidem cuando expresa: “Los
servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento”.

Por su parte, el articulo 125 de la Carta Politica, prevé que el ingreso a los
cargos de carrera se hara previa observacion de los requisitos y
condiciones sefalados en la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes.”’
En este orden de ideas, es claro que la Comisién Nacional de Administracion de la
Carrera de la Fiscalia General de la Nacion al proferir las Actas Nos. 17 de 2000 y
60 de 2007, no estaba sujeta al acatamiento de lo ordenado por la Sala Plena de
esta Corporacion en la sentencia del 2 de septiembre de 2003, pues como viene
de explicarse esta providencia fue dejada sin efectos por la Corte Constitucional
en la sentencia T-170 de 2006 y de otro lado, la tesis actual de esta Seccién avala
que el proceso de seleccion del afio 1994 si podia en principio generar derechos

de carrera administrativa para quienes superaron todas la etapas.

16 ¢\ 5 anterior significa que la persona escogida por el sistema de concurso, ingresa a la carrera en periodo

de prueba de tres (3) meses, dentro de los cuales se calificardn mensualmente sus servicios para evaluar su
eficiencia, adaptacién y condiciones para el desempefio del cargo; superado este periodo y obtenida
calificacion satisfactoria la aspirante debera ser nombrada en propiedad y escalafonada dentro de la carrera,
como lo prevé el articulo 72 del Decreto 2699 de 1991.

De conformidad con la anterior preceptiva, el Fiscal General de la Nacién, no podia validamente realizar
nombramientos para proveer los empleos de la Entidad en provisionalidad, asi obrara de por medio la “nota”
que se incluy6 en la convocatoria, en el sentido de quien concursara no ingresaria a la carrera pues, segin el
articulo 5° del Decreto 2699 de 1991, “La Fiscalia General de la Nacion actuara con sujecion a la Constitucion,
a las Leyes y demas normas que integran el ordenamiento juridico.”

Quiere decir que la provision de los empleos de carrera, como el desempefiado por la actora (Fiscal Delegado
Ante Jueces Municipales y Promiscuos), es regladay por o tanto debe adelantarse previa la superacién de todas
las etapas del concurso y sélo en ausencia del mismo es procedente la designacién en provisionalidad.”
Proceso con radicado interno No. 1148-2008, Magistrada Ponente, Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

17 Proceso con radicado interno No. 2313 de 1998. M.P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.



Ahora bien frente al segundo aspecto, esto es, que las actas demandadas violan
el principio del mérito para el acceso a cargos publicos, los derechos a la igualdad
y a ingresar a cargos publicos, en cuanto de un lado a juicio del actor se impidi6 la
participacion de todos quienes estuvieran interesados en los cargos ofertados
porque no daban derechos de carrera, y de otro porque los actos censurados
otorgan un trato preferencial a quienes estan vinculados en provisionalidad en la

Fiscalia.

Sobre el primer de los puntos resefiados por el actor, se tiene que aunque la
entidad incurrié en un error al afirmar en el instructivo del concurso de 1994 que
los participantes no adquirian derechos de carrera administrativa, esta salvedad
no tiene efectos, tal como lo ha sefalado la jurisprudencia resefiada en esta
providencia, y por otro lado, aunque efectivamente eventualmente podrian
haberse abstenido de participar en ese proceso quienes querian adquirir
derechos de carrera, constituiria una carga injustificada para quienes si
participaron en ese concurso que data del afio 1994, declarar la nulidad de ese
proceso, carga que desconoceria los principios de celeridad y economia que

irradian la funciéon administrativa.

Asi mismo a partir de un ejercicio de ponderacion de derechos, seria excesivo
desconocer las situaciones juridicas consolidadas de todos los servidores que

gozan de derechos de carrera administrativa con fundamento en ese concurso.

En lo que toca con el segundo aspecto por el cual considera el actor que los actos
demandados desconocen los derechos a la igualdad, el acceso a cargos publicos
y el principio del mérito, porgque las actas enjuiciadas dan un trato preferente a los
empleados nombrados en provisionalidad que habian superado el concurso de
méritos, destaca la Sala que segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se
opone al derecho a la igualdad que se den ventajas injustificadas en los concursos
de méritos a un grupo de participantes, tal como se expuso en el acapite sobre el

mérito y el derecho a la igualdad en los concursos de méritos.

En el caso bajo estudio, observa la Sala que en uno de los apartes demandados
del Acta No. 060 de 14 de febrero de 2007, al precisar el alcance del Acta No. 017
de 2000 se establece que los destinatarios del derecho a inscripcion en el Registro

Unico de Inscripcién en carrera son los servidores que lo soliciten, a este respecto



se observa que el término servidores significa que solamente quienes estuvieran

en ese momento nombrados en la Fiscalia podian acceder al citado beneficio.

Frente a esta diferenciacion establecida en el Acta No. 060 de 2007 considera la
Sala que la causa eficiente del nacimiento de los derechos de carrera de
administrativa es la superacién del concurso de méritos y asi lo establece el inciso
tercero del articulo 125 de la Constitucién Politica cuando dispone “El ingreso a los
cargos de carrera ... se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
gue fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes”. De igual
manera la Ley 938 de 2004 establece en el titulo VI que los derechos de carrera

administrativa se generan por la superacion del concurso de méritos.

En este orden de ideas la Comision al establecer como condicion que el
participante que superd el concurso de méritos para ser inscrito en carrera
administrativa tiene que ser un servidor, esta imponiendo un requisito no previsto
constitucionalmente, ni en la ley, adicionalmente es un parametro que no esta
relacionado con el mérito e implica un trato preferente injustificado frente a
guienes superaron el concurso de méritos en igualdad de condiciones pero no
eran servidores al momento de la expedicién del Acta No. 060 de 2007. Asi, el
privilegio que concede la citada acta a los servidores representa una barrera
ilegitima a la luz de la Constituciébn Politica y la Ley y desconoce como
acertadamente lo manifesté el actor en la demanda, el principio del mérito, los

derechos a la igualdad y al acceso a los cargos publicos.

Visto lo anterior se declarara la nulidad de la expresion servidores contenida en el
numeral 2 subnumeral 1 del Acta No. 060 de 2007, titulado destinatarios, de

conformidad con lo expuesto con anterioridad.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA



PRIMERO.- DECLARASE no probada la excepcion de inepta demanda propuesta

por la entidad accionada, como se expuso en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARASE la nulidad de la expresion servidores contenida en el
numeral 2, subnumeral 1 del Acta No. 060 de 2007, proferida por la Comision
Nacional de Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO.- SE NIEGAN las demas pretensiones de conformidad con las

consideraciones de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



