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La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Nilson
Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Humberto Antonio Sierra Porto, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales ha proferido la siguiente

SENTENCIA



En la revisién del fallo proferido en segunda instancia por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, en septiembre 21
de 2011, dentro de la tutela interpuesta por el sefor Francisco Javier Ortega, contra la

Fiscalia General de la Nacién.

El expediente llegd a la Corte Constitucional por remision efectuada por la Secretaria General
del Consejo de Estado, en virtud de lo ordenado por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala Once de Seleccién de la Corte lo eligié en noviembre 30 de 2011, para su revision.
|. ANTECEDENTES

El sefior Francisco Javier Ortega promovi6 accién de tutela en julio 12 de 2011, contra la
Fiscalia General de la Nacidn, reclamando el amparo de los derechos fundamentales a la
igualdad, el debido proceso, el acceso a un cargo publico, el trabajo, la seguridad juridica y el

minimo vital, segun los hechos que a continuacién son resumidos.
A. Hechos y narracion efectuada en la demanda

1. El actor de 58 afios, aseverd haber sido designado como Fiscal Delegado ante el Tribunal
Superior de Pasto en provisionalidad, desde julio 17 de 2006 hasta abril 28 de 2010, cuando
mediante Resolucién 0963 el Fiscal General dio por terminado el nombramiento, a menos de
tres afos de su jubilacion y designé al sefior Orlando Julian Patifio Meza, en periodo de

prueba.

2. Afirmé que el referido acto administrativo vulnerd sus derechos a la igualdad, al debido

proceso, al acceso al desempefio de cargos publicos, al trabajo y al minimo vital.

3. Explicé que es padre cabeza de familia y que a su cargo se encuentran su cényuge, dos
hijos, uno menor de edad, al igual que su nieta, por lo que para su manutencién acudié a

diferentes créditos bancarios y se dedicé a labores distintas a las de su profesién.

4. Refirié que la Fiscalia General de la Nacién realizd6 una convocatoria en el 2007 para
proveer 52 cargos de Fiscales Delegados ante Tribunal, aun cuando “las provisionalidades de

esta naturaleza eran 116 y hoy 144"1.

Aseverd que al no convocarse para proveer todos los cargos disponibles, algunos



funcionarios provisionales como él no participaron en el concurso, pues “no habia
posibilidades de remocién en razén del nimero de cargos que aparecian en la

convocatoria”?2.

5. Indic6 que aunque se efectuaron los nombramientos para los cargos convocados, se
realizaron otras designaciones fuera de los empleos ofertados, como el del sefor Orlando
Julidn Patifo Meza, quien ocupaba el puesto 58 en la lista de elegibles contenida en el
Acuerdo 007 de 2009 de la Comisién Nacional de Administracién de la Carrera de la Fiscalia
CNAC.

6. El actor explicé que el referido movimiento de personal carece de fundamento legal,
habida cuenta que no podian proveerse cargos como el que ocupaba, con personas de la lista
de elegibles, como quiera que no formaban parte de las 52 plazas sobre las cuales existia

vacancia definitiva.

Indicé que efectuadas las designaciones, el concurso respectivo culmind, no siendo posible
ampliarlo a los cargos que no fueron objeto de la convocatoria, ni nombrar a otras personas

incluidas en el registro de elegibles.

7. Puntualizé que mediante la sentencia SU-446 de 2011, se ordend que quienes ocupaban
cargos que no fueron ofertados en la convocatoria del 2007, debian ser reintegrados,
principalmente para proteger a personas en situacion de especial proteccién, como aquellas
“proximas 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 o menos para cumplir los

requisitos para obtener la respectiva pension”3.

8. El actor aseverd que mediante escrito de junio 17 de 2011, solicité a la entonces Fiscal
General de la Nacién el respectivo reintegro, siendo negado el dia 29 del mismo mes y afo,
argumentando que “la sefiora Fiscal no se ha notificado en debida forma del contenido de la

sentencia de unificacion”4.

9. Acorde con lo resefiado, el demandante solicité el amparo de los derechos invocados,
ordenar a la accionada revocar la Resolucién 0963 de abril 28 de 2010 y reintegrarlo al cargo

que ocupaba como provisional en Pasto.



B. Documentos relevantes allegados en copia por el demandante

1. Registros civiles de nacimiento y de matrimonio del sefior Francisco Javier Ortega y de

nacimiento de sus hijas y su nieta5.

2. Oficio del Coordinador del Grupo de Carrera de la Fiscalia General de la Naciéon donde se
indicd al actor que la sentencia SU-446 de 2011 no habia sido notificada, por ende una vez
cumplido dicho acto, “se comunicara a todos aquellos que crean cumplir con las condiciones
prescritas en el articulo 32 de la sentencia..., las fechas para la presentacién de sus
solicitudes, asi como la documentacién que deben aportar para acreditar formalmente la

condicion especial que pretendan hacer valer”6.

3. Certificacion de tiempo de servicios prestados por el actor a la accionada7 y actos
administrativos de nombramientos en diferentes entidades como la Sala Administrativa del
Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio8, la Contraloria General9 y la Gobernacién de

Narifol0, el Senado de la Republicall y la Alcaldia de Pasto12.

5. Certificaciéon de salarios para bono pensional expedida por la Contraloria General de

Narinol3.

6. Certificacién del Banco AV Villas de julio 11 de 2011, donde se indicé que el accionante
contrajo una obligacién por $50°000.000, cuyo saldo para ese momento era de
$49'098.27114.

7. Estado de cuenta de un crédito en Bancolombia por $55'773.13115.

8. Declaraciones extrajuicio donde se indica que el demandante tiene a cargo a su esposa,

“ama de casa”, a sus dos hijas y a su nietal®6.

9. Resolucion 0-2183 de julio 17 de 2006 y acta de posesion de agosto 3 siguiente, mediante
la cual el Fiscal General de la Nacién nombré al actor en el cargo de Fiscal Delegado ante el

Tribunal de Pasto, en provisionalidadl17.

11. Resolucion 1140 de mayo 28 de 2010, mediante la cual se rechazé por improcedente un

recurso de reposicién interpuesto por el demandante contra la Resolucion 0963 de 201019.



12. Registro definitivo de elegibles para proveer el cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal de

Distrito Judicial, entre otros20.

13. Acuerdo 003 de 2010, mediante el cual la Comision Nacional de Administracion de
Carrera de la Fiscalia General de la Nacién modificd el registro definitivo de elegibles para

proveer unos cargos21.
II. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de julio 14 de 201122, el Tribunal Administrativo de Narifio admitié esta
accion de tutela y ordend notificar a la entonces sefiora Fiscal General de la Nacién y vincular
al sefor Orlando Julidn Patifo Meza por resultar interesado en el resultado del tramite del

proceso.
2.1. Respuesta del sefior Orlando Julian Patifio Meza

En escrito de julio 19 de 201123, el sefior Orlando Julian Patifio Meza indicé que la accién de
tutela es improcedente por subsidiariedad, como quiera que el actor cuenta con la accién de

nulidad y restablecimiento del derecho.

Indicé que contrario a lo expuesto en la demanda, los nombramientos realizados obedecen al
cumplimiento del concurso 004 de 2007 y a la lista de elegibles contenida en el Acuerdo 007
de 2008, modificado por el 032 de 2009 y aclarado por el 001 de enero 29 de 2010, en cuyo

cumplimiento se realizaron los nombramientos de los 52 cargos ofertados.

Expresd que fue nombrado luego de superar el concurso e inscrito en carrera desde octubre
11 de 2010, tomando posesién como Fiscal Delegado ante el Tribunal de Pasto, en propiedad,

desde septiembre 27 siguiente.

Luego de citar apartes de la Resolucién 0963 de 2010, agreg6 que los nombramientos se
realizaron en el estricto orden del registro definitivo de elegibles, tal como se constata en Ila
referida Resolucién, siendo designadas exclusivamente las personas que ocuparian las 52

vacantes.

Explicé entonces que el acto administrativo censurado por el demandante si esta

ampliamente motivado, por ende el actor fue desvinculado porque no participé en el



concurso, careciendo de derecho alguno.

Aseverd que si bien ocupd temporalmente el lugar 58 en la lista de elegibles, “sin la
reclamacion de actualizacion en la lista de elegibles porque ya no era necesario debido a que
se me habia nombrado y cumplia periodo de prueba”24, 7 de los aspirantes que lo
antecedian no aceptaron o renunciaron al nombramiento, como se desprende de la aludida

Resolucion.

Afirmé que en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte sefalé que en el caso de existir
vacantes, la Fiscalia debia dar oportunidad a personas en ciertas situaciones de especial
proteccién, dentro de las cuales no se encuentra el demandante, maxime que la presunta
afectacion al minimo vital invocada no puede ir en detrimento de los derechos adquiridos una

vez nombrado.

Agregd que no existe tal afectacion al minimo vital, si se considera que (i) la accién de tutela
fue interpuesta transcurrido mas de un afo del retiro; (ii) el demandante afirma que es un
profesional que se ha dedicado a otras actividades, por lo que tiene la capacidad para laborar
y (iii) una capacidad de endeudamiento como se desprende de las obligaciones bancarias

que posee.

Expuso que el actor aunque invoca que es sujeto de especial proteccién, pues se encuentra a

menos de 3 afos de adquirir el derecho a pensionarse, no demuestra tal situacion.

Acorde con lo expuesto, afirmé que su nombramiento no desconoce los derechos invocados;
sin embargo, acceder a las pretensiones de la demanda conllevaria desconocer sus derechos

a la carrera y a la seguridad juridica.
Junto con el resefiado escrito, allegd copia de los siguientes documentos:

1. Resolucion 0107 de octubre 11 de 2010, mediante la cual la Comisiéon Nacional de
Administracién de la Carrera de la Fiscalia ordend la inclusidon de unos servidores en el
registro Unico de inscripcion en carrera RUIC, entre ellos el sefior Orlando Julidn Patifio Meza,
quienes fueron calificados satisfactoriamente en el periodo de prueba y nombrados en

propiedad25.

3. Calificaciones de desempefio como Fiscal Delegando ante ese Tribunal27.



4. Certificaciones de matricula inmobiliaria de bien propiedad del accionante28.
2.2. Respuesta de la Fiscalia General de la Nacién

En escrito de julio 22 de 201129, la Jefe de la Oficina de Personal y Secretaria Técnica de la
Comisién Nacional de Administracion de la Carrera CNAC de la accionada solicité desestimar
las pretensiones de la demanda, pues la tutela es improcedente para cuestionar la legalidad

de los actos administrativos.

Explicé que si bien el demandante fundd sus censuras en la sentencia SU-446 de mayo 26 de
2011, la cual no era conocida en su integridad por esa entidad, alli se ordend que el personal
que ocupara cargos distintos a los ofertados, conservan su provisionalidad hasta tanto se

surta un nuevo concurso o se presenten circunstancias que ameriten su desvinculacion.

Agreg6 que la Fiscalia General de la Nacidn, luego de realizar la convocatoria publica para
proveer ciertos cargos y recibir la lista de elegibles de la CNAC, conformé el registro

definitivo para realizar los respectivos nombramientos.

Indicé que la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema en fallos de febrero 4 y 17 de
2010, ordend efectuar los nombramientos de “todos los cargos que componen la planta de
personal de la entidad, en virtud del registro de elegibles conformado en desarrollo del
concurso publico,...respetando en todo momento el orden descendente del mencionado

registro”30.

Aseverd que acatando los fallos referidos, la Fiscalia expidié la Resolucion 0936 de 2010,
motivada en esa decision, en la cual dio por terminado el nombramiento del actor, quien no
particip6 en el concurso, y designd a las personas que constitucional y legalmente estaban

en el registro de elegibles.

Igualmente indicoé que si bien las personas en provisionalidad gozan de una estabilidad
laboral intermedia, no ostentan derecho de carrera, por tanto es un “motivo justo”, dar por
terminada la provisionalidad cuando se nombra en carrera a quien ocupa un lugar en el

registro definitivo de elegibles.

2.3. El fallo de primera instancia



En fallo de julio 26 de 201131, el Tribunal Administrativo de Narifio declaré improcedente el
amparo pues la tutela, por regla general, no procede cuando existe un mecanismo ordinario

como es la accién contenciosa, salvo que exista un eventual perjuicio irremediable.

Al respecto explicd que la accidon de amparo se caracteriza por su proteccion inmediata, pero
en el presente asunto se interpuso 15 meses después de los hechos que presuntamente

desconocieron derechos fundamentales.
2.4. Impugnacion
2.5. El fallo de segunda instancia

En fallo de septiembre 21 de 2011, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, Secciédn Segunda, Subseccién “A”33, revocd el impugnado y ampardé los derechos al
trabajo, la igualdad y el debido proceso. En consecuencia, ordend a la Fiscalia General de la
Nacién “abstenerse de proveer cargos de Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Distrito
Judicial que sobrepase el rango de las 52 plazas ofertadas mediante la Convocatoria 004 de
2007 y reintegrar al sefor Ortega al cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de
Distrito Judicial en Pasto, mientras se surte un nuevo concurso o se presenten circunstancias

que ameriten la remocién del actor por cualquier otra causa”34.

Luego de explicar tramites previos del concurso realizado por la accionada, afirmé que la
convocatoria realizada para proveer el cargo de Fiscal Delegado ante el Tribunal de Pasto era
de 52 plazas, y ante la existencia de otras vacantes, la Fiscalia no podia extender los

alcances de la convocatoria inicial.

Agreg6 que al efectuarse los 52 nombramientos, el concurso culminé, luego la Fiscalia no
podia designar otras personas incluidas en el registro de elegibles, para proveer aquellos

cargos vacantes.

Afirmd que mediante la Resolucién 0963 de 2010 se nombrd a quienes se encontraban en las
plazas 53 a 59, por ende la accionada superd el rango de nombramientos ofertados,
desconociendo las normas de la convocatoria y con ello el derecho a la igualdad de quienes
no optaron por participar en el concurso y ocupaban cargos que no habian sido previamente

ofertados.



2.6. Escrito dirigido por la accionada al ad quem

En escrito de octubre 25 de 201135, la Jefe de la Oficina de Personal y Secretaria Técnica de
la CNAC expresd que la Fiscalia General de la Nacion esta en “imposibilidad juridica” de
acatar el fallo, pues los cargos fueron debidamente provistos, acorde con el concurso, en

noviembre de 2010, cumpliendo incluso la decisién de la Sala de Casacion Penal.

Ilgualmente, explicé que en la planta de personal de la Fiscalia no existe una vacante para
Fiscal Delegado ante Tribunal Superior en el pais, por lo que acatar el fallo implicaria retirar a
un funcionario debidamente vinculado, desconociendo la confianza legitima, la buena fe y la

seguridad juridica.

2.7. Solicitud dirigida por el sefior Orlando Julian Patifio Meza a la Sala Sexta de Revisién de la

Corte Constitucional

En escrito de enero 31 de 200736, el sefior Orlando Julian Patifio Meza pidié revisar la
decisién del ad quem, pues si se respetaron las reglas del concurso. Indicé que si bien en la
Resolucion 0963 de 2010 se acudié hasta la casilla 59 de las personas elegibles, debido a la
renuncia o a la no aceptacioén de quienes antecedian en el listado, solamente se cubrieron los

52 cargos ofertados.

Sostuvo que al momento de interponerse la accién de tutela, el demandante ya se
encontraba jubilado, pues el Instituto de Seguros Sociales ISS le reconocié la pensién
mediante Resolucién 3568 de noviembre 10 de 201037.

Agregd que el demandante interpuso una acciéon de amparo ante el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto para obtener el reajuste de su pension,
resultando favorable en fallo de mayo 24 de 2011, es decir, ya estaba jubilado al momento
de incoar esta accion38.

Indicé también que el ISS mediante Resolucion 1963 de julio 26 de 2011, reajustd la pensién
reclamada, ordend el pago de los retroactivos correspondientes y depositdé dicho valor en la
cuenta del demandante39.

Para acreditar lo expuesto, junto con el escrito resefiado se allegd copia de la referida

Resolucién proferida por el I1SS40.



lIl. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia
Segunda. El asunto objeto de discusién

Corresponde a esta Sala de Revisién determinar si los derechos fundamentales invocados por
el sefior Francisco Javier Ortega, fueron conculcados por la accionada al terminar su
nombramiento en provisionalidad, para designar en carrera administrativa al sefior Orlando
Julian Patifio Meza, quien se encontraba en el puesto 58 de la lista de elegibles para proveer

uno de los 52 cargos de Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, convocados a concurso.

Para resolver la situacion planteada, la Sala recordara los principales argumentos de la
sentencia SU-446 de mayo 26 de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, donde la Corte
aunque reiterd la especial proteccion de ciertas sujetos, entre ellos, los prepensionados,
exigible también frente a la convocatoria realizada por la Fiscalia, insistié en la prevalencia

de los derechos de quienes “ganan” un concurso publico de méritos.

Acto seguido examinara si en el presente asunto dicha entidad desconoci6 los derechos del
actor o, por el contrario, si sus actuaciones se ajustaron a los parametros constitucionales y

legales inherentes a los concursos de méritos.

Tercera. La obligatoriedad de las reglas del sistema de carrera administrativa y del concurso

de méritos. Reiteracién de jurisprudencia

3.1. Como se anuncié con antelacion, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-446
de 201141, se pronunci6 acerca del concurso publico de méritos iniciado por la Fiscalia
General de la Nacion en el 2007, para proveer una serie de cargos mediante el sistema de

carrera administrativa.

En ese fallo esta corporacion recordd que la carrera administrativa es un principio de
raigambre constitucional42, contenido en el articulo 125 superior que establece el mérito43
como el criterio para proveer cargos publicos, el cual se materializa iddneamente mediante el

concurso publico.

La Corte indicd que la convocatoria es la norma reguladora de todo concurso44 que obliga a



la administracién, a las entidades contratadas para efectuarlo y a los concursantes; actores
que deben respetar y observar todas las reglas y condiciones, al igual que los principios de la
funcion publicad5, como la transparencia, la publicidad, la imparcialidad y las expectativas

legitimas.

En la sentencia que se viene reiterando se explicd que las reglas del concurso son
invariables, tal como expuso la Corte Constitucional en el fallo SU-913 de diciembre 11 de
2009, M. P. Juan Carlos Henao Pérez, donde se revisaron una serie de expedientes de
acciones de tutela interpuestas con ocasion del concurso publico de méritos realizado para

designar notarios en el pais.

En la sentencia SU-913 de 2009, tal como se consigné en la SU-446 de 2011, se precisé que
las reglas que rigen una convocatoria a concurso publico para acceder a un cargo de carrera
son intangibles en todas las etapas, salvo que vulneren la Constitucion, la ley o derechos

fundamentales, pues de lo contrario se desconoceria el derecho a la igualdad.

3.2. En dichos fallos se puntualizé que la convocatoria y la lista de elegibles, una vez en
firme, son inmodificables, toda vez que su desconocimiento conllevaria conculcar los
principios de raigambre constitucional como la buena fe y la confianza legitima inherentes al
concurso, junto con la afectacion de los derechos de los asociados en general y de los

participantes.

En igual sentido, en el fallo SU-446 de 2011 se analiz6 la naturaleza juridica de la lista de
elegibles, sintetizando que se trata de un acto administrativo de caracter particular que
permite la provision de los cargos convocados. Se explicé que su conformacién constituye la
fase concluyente del sistema de nombramiento por concurso, pues en esa etapa se erige el

estricto orden de mérito de quienes deberan ser designados en las plazas ofertadas.

El pleno de esta corporacién indicé en el mismo fallo que la lista tiene un caracter temporal,
determinado por la vigencia especifica fijada, de donde se deriva (i) su obligatoriedad, pues
las vacantes convocadas deben ser cubiertas con la lista, durante su vigencia; y (ii) la
imposibilidad de que la entidad realice un nuevo concurso en dicho interregno, hasta tanto

no se agoten todas las vacantes que fueron inicialmente ofertadas.

La Corte sefialé también en aquella decisién que una vez conformada la lista, se materializa



el principio del mérito al que alude el articulo 125 de la Constitucién, como quiera que en ese
momento la administracién queda compelida a proveer los cargos de carrera que se
encuentren vacantes o los ocupados con personas en provisionalidad, siempre que hayan

sido ofertados.

Cuarta. La proteccion especial de las personas en situacion de discapacidad, las madres y
padres cabeza de familia y los prepensionados con relacién al concurso de méritos realizado

por la Fiscalia General de la Nacidn. Reiteracién de jurisprudencia

4.1. Dentro de los diferentes supuestos analizados en la sentencia SU-446 de 2011 con
relacién al concurso de méritos convocado por la Fiscalia, la Corte analizd, entre otras, dos

situaciones en particular.

En primer lugar, esta corporacion estudio la situacidon de aquellas personas que participaron
en particular en la convocatoria 004 de 2007, realizada por la accionada para proveer 52
cargos de Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito Judicial, quienes ocuparon un lugar en la
lista de elegibles que superaba el niumero de plazas por proveer, por ende no fueron

nombrados.

En segundo lugar, la Corte estudié la situacién de aquellas personas que, entre otras, fueron
desvinculadas del cargo en provisionalidad que ocupaban, porque no participaron en el
concurso, no alcanzaron el puntaje minimo requerido o se ubicaban en un lugar en la lista de
elegibles que excedia las plazas ofertadas, lo que impedia su nombramiento en carrera

administrativa.

4.2. Frente a la primera hipétesis planteada, la Corte indicd que quienes se encontraban en la
lista de elegibles y no fueron nombrados por encontrarse en un puesto que excedia las 52
plazas convocadas para Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Distrito, no tenian el

derecho a ser designados.

Con todo, se puntualizé que los demandantes en las acciones revisadas en el fallo SU-446 de
2011, que hubiesen sido nombrados por hacer parte del registro de elegibles contenido en el
Acuerdo 97 de 2008 y los demas actos complementarios, sin sujecién a la regla del nimero
de plazas a proveer, “seguirian vinculados a la entidad hasta tanto sus cargos sean provistos

en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculaciéon cumpla los requisitos



exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenida, entre otras, en la sentencia SU-917 de

2010" (esta en negrilla en el texto original).

En el fallo SU-446 de 2011, la Corte indicé expresamente que tendria efectos inter comunis,
pues cobija a todas aquellas personas que se encuentren en situaciones juridicas analogas a

las que dieron origen a esa decision.
Al respecto en esa providencia se indicé (estd en negrilla en el texto original):

“Teniendo en cuenta los efectos de la decisién que se adoptara y el nimero de
nombramientos efectuados, la presente sentencia tendra efectos inter comunis46, toda vez
que debe cobijar no sélo a quienes interpusieron las tutelas cuya decisiéon ahora se revoca,
sino a todos aquellos que se encuentren en situaciones juridicas analogas a las que dieron
origen a este fallo, como una forma de proteger el derecho a la igualdad. En ese sentido,
todas las personas nombradas en la Fiscalia General de la Nacién con desconocimiento de la
regla del concurso relativa al nUmero de cargos a proveer, quedaran obligadas por esta

decisién y no podran alegar los derechos propios de la carrera de la Fiscalia.”

4.3. En la providencia citada también se analizé la situacién de aquellas personas que
invocaban alguna circunstancia especial de proteccién constitucional, que tornaba su
desvinculacién de los cargos que ocupaban en provisionalidad, vulneradora de derechos

fundamentales.

La Corte puntualizdé que la Fiscalia General de la Naciéon gozaba de plena discrecionalidad
para establecer los cargos de caracter provisional que serian previstos mediante el concurso
de méritos, sin que ello conlleve per se una vulneracién de los derechos a la igualdad o al

debido proceso.

En el fallo se dijo que el Unico limite del nominador seria ocupar las plazas convocadas en
provisionalidad con quienes hubiesen superado el concurso y ocuparan una casilla en la lista
que les permitiera acceder al cargo, sin que los provisionales desvinculados pudiesen invocar
la vulneracién de derechos, pues fueron “remplazados por una persona que gand el

concurso”47.

Para reforzar el anterior argumento, esta corporacién recordéd que los servidores en



provisionalidad gozan de una estabilidad relativa, como quiera que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo con una persona de carrera, de modo que esa
estabilidad “cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un Concurso

publico de méritos”48.

4.4, La Corte Constitucional también explicé en el fallo SU-446 de 2011 que pese a esa
discrecionalidad reconocida, la Fiscalia estaba en la obligacién de dar un trato preferencial a
las personas en alguna situacién de discapacidad, a las madres y padres cabeza de familia y
a quienes se encontraban préoximos a pensionarse, es decir, quienes a noviembre 24 de
2008, cuando se expidid el Acuerdo 007 de 2008 que establecié el registro de elegibles, les

faltaren 3 aflos 0 menos para cumplir los requisitos para acceder a la pension.

En dicha sentencia se puntualizé que en aquellos tres eventos la Fiscalia debié crear un
mecanismo para que fuesen los Ultimos desvinculados, por tanto, al no hacerlo desconocié el
articulo 13 superior; en consecuencia, le ordené vincularlos en forma provisional, “de ser

posible”.

En la sentencia SU-446 de 2011, esta corporacion precisé que si bien la Fiscalia no hace
parte de la rama ejecutiva del poder publico, por tanto no esta obligada por el programa de
renovacion de la administracién publica contenido en la Ley 790 de 2002, “razones de
igualdad material propias del Estado Social de Derecho que nos rige, imponen a la Sala

ordenar al ente fiscal tener especial cuidado con las personas en las situaciones antedichas”.

Al respecto, sin embargo, se recalcd que esas hipdtesis no generan una estabilidad
indefinida. Para mayor claridad, resulta pertinente citar el aparte correspondiente (en el

texto original Unicamente se encuentra en negrilla la expresién “de ser posible”):

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para
garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las Ultimas en ser
desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un
derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los
derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previd
dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado

a hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucidon, esta Corte le ordenard a la



entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma

provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.”

Sin embargo, atendiendo la precariedad de la estabilidad en los casos resefados, la Corte se
abstuvo de amparar los derechos de quienes habian sido desvinculados de la institucion

(negrillas en el texto original):

“En el caso de los provisionales que son sujetos de especial proteccién, si bien la Corte no
concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se
ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicién
del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian
ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La
desvinculacion de estos servidores sélo serd posible previo acto administrativo motivado en

los términos de la sentencia SU-917 de 2010.”
Bajo esos supuestos, la Corte Constitucional ordend a la Fiscalia:

“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 afo 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
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 situacién de discapacidad, como una

medida de accidén afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccion.”
Quinta. Analisis del caso concreto

5.1. Corresponde a esta Sala Sexta de Revisidén determinar si las garantias invocadas por el
sefor Francisco Javier Ortega, fueron desconocidas por la Fiscalia General de la Nacién, al dar
por terminado su nombramiento en provisionalidad como Fiscal Delegado ante el Tribunal
Superior de Pasto, para designar en carrera administrativa al sefior Orlando Julidn Patifo

Meza.



Previo a resolver lo planteado, la Sala procede a efectuar unas precisiones frente al asunto
objeto de estudio, pues como se indicé en los antecedentes, en la intervencion del sefior
Orlando Julian Patifo Meza y en el fallo del a quo, la accién resultaria improcedente por
ausencia de los presupuestos de inmediatez y subsidiariedad, al aducirse que el amparo se
instauréd mas de un afo después de proferirse el acto administrativo censurado, frente al cual

puede incoarse ademas la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

5.2. Tratandose de la inmediatez como presupuesto procesal del ejercicio de la accion de
tutela, cabe recordar que al ser declarado inexequible el articulo 11 del Decreto 2591 de
199149, no hay un término de caducidad para su interposicién; con todo, ésta debe incoarse

dentro de un plazo razonable, el cual debe ser ponderado por el juez en cada caso concreto.

En efecto, como ha indicado esta misma Sala de Revisidn, “no es entendible que quien esté
padeciendo un serio quebrantamiento contra un derecho de tal calidad, retarde la peticién de
proteccién, acudiendo a un mecanismo precisamente caracterizado por ser preferente,

sumario y propiciador de inmediato amparo (art. 86 Const.)”50.

Con todo, el lapso trascurrido en el presente asunto si resulta razonable, habida cuenta que
si bien la Resolucién 0936 fue proferida en abril 28 de 201051 y los recursos interpuestos
resueltos desfavorablemente en mayo 28 siguiente52, lo cierto es que el actor acudio al

amparo en julio 12 de 2011, una vez proferido el fallo SU-446 de mayo 26 del mismo ano.

Como se indicé en los antecedentes, el accionante fundamenté la demanda y las
pretensiones en su interpretacion del referido fallo, el cual, considerando sus efectos inter
comunis, constituye un hecho nuevo y totalmente relevante para quienes, como el actor, no
habian acudido a la accién de tutela.

5.3. Frente a la subsidiariedad, se afirmé que el demandante podia acudir a la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, pues la Resolucién 0936 de 2010 es un acto
administrativo de caracter particular, susceptible de ser demandando ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, maxime que no se demostrd la existencia de un perjuicio

irremediable.

La Corte ha puntualizado que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho no es un

medio de defensa eficaz e idéneo para proteger derechos como la igualdad o el debido



proceso, en aquellos casos en los cuales se pretende impugnar una actuacién de la
administraciéon que desconoce el derecho a ser nombrado en carrera, luego de superar el

concurso respectivo53.

Esa misma argumentacion resulta extensiva para aquellas personas que invocan una
condicion especial de proteccién constitucional, contra un acto administrativo que las
desvincula de un cargo en provisionalidad, habida cuenta que se encuentran en juego
derechos fundamentales como la vida digna, la igualdad, la seguridad social y el minimo

vital, entre otros.

5.4. El demandante planteé que la Resolucidon 0963 de abril 28 de 2010, mediante la cual el
entonces Fiscal General de la Nacién dio por terminado su nombramiento y en su lugar se
designé en periodo de prueba al sefior Orlando Julian Patifio Meza, desconocié sus derechos

fundamentales y su especial condicién de padre cabeza de familia y prepensionado.

El actor agregd ademas que el sefior Orlando Julian Patifio Meza ocupaba la casilla 58 en la
lista de elegibles, por lo tanto no era dable su nombramiento, pues excedia las 52 plazas
para Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Distrito ofertadas por la Fiscalia mediante la
convocatoria 004 de 2007.

El sefior Orlando Julidn Patifio Meza intervino en la actuacién indicando que su nombramiento
se realizé para cubrir uno de los 52 cargos ofertados, atendiendo a que personas que le
antecedian en la lista de elegibles no aceptaron o renunciaron al respectivo nombramiento.
Afirmé ademds que el actor no demostrdé un perjuicio irremediable, pues al momento de

interponer la accién de tutela ya le habia sido reconocido el derecho a la pension.

5.5. Como quedd ampliamente visto, la Comisién Nacional de Administracién de la Carrera
CNAC de la Fiscalia General de la Nacién, mediante convocatoria 004 de diciembre 12 de
2007, abrid el concurso publico de méritos para nombrar en carrera administrativa 52 plazas

como Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Distrito Judicial en todo el pais.

Surtidos los tramites respectivos, la CNAC conformé y publicé el registro definitivo de
elegibles, mediante el acuerdo 007 de noviembre 24 de 2008, el cual fue modificado por los
Acuerdos 032 de diciembre 30 de 2009 y aclarado por el Acuerdo 001 de enero 29 de 2010,

integrando a todas aquellas personas que debian ser nombradas en periodo de prueba (art.



68 L. 938 de 2004)54.

Acorde con esa normatividad y en cumplimiento de diferentes fallos de tutela, el Fiscal
General de la Nacion estaba conminado a proveer, en periodo de prueba, los 52 cargos de
Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Distrito Judicial del pais ofertados en la
convocatoria 004 de 2007.

En consecuencia de lo anterior, mediante la Resolucién 0963 de 2010, la Fiscalia nombré en
periodo de prueba, para proveer los 52 cargos ofertados, entre otros, al sefior Julidn Orlando
Patino Meza quien ocupaba el puesto 58 en la lista de elegibles55, y dio por terminado el

nombramiento en provisionalidad del accionante, quien no participd en el concurso56.

5.6. Aunque el demandante sostiene que la designacién del sefior Julian Orlando Patifio Meza
en su reemplazo como Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Pasto, excedié el nUmero
de plazas ofertadas en el concurso, lo cierto es que en la motivacién de la Resoluciéon 0963
de 2010, puntualmente se explicd que la designacién de las personas alli nombradas “se
realizd para garantizar el ingreso de quienes obtuvieron por mérito el derecho a ser
nombrados en periodo de prueba a efectos de garantizar que los 52 cargos convocados a
concurso sean proveidos con personas pertenecientes al Registro Definitivo de Elegibles en

estricto orden.”57

El nombramiento del sefior Julidn Orlando Patifio Meza no desconocié las obligatorias reglas
fijadas en el concurso, pues se realiz6 en el estricto orden de la lista de elegibles, para cubrir

exclusivamente las 52 vacantes ofertadas.

Bajo tales parametros, el acto administrativo obligatorio como es la lista de elegibles,
obligaba a la Fiscalia General de la Nacién a realizar los nombramientos respectivos, porque
de lo contrario se desconocerian los derechos adquiridos, la buena fe y la confianza legitima

de los concursantes.

5.7. Aunque el actor sostiene que es un sujeto de especial proteccién por ser padre cabeza
de familia, y prepensionado, esa situaciéon no genera un derecho indefinido a permanecer en
provisionalidad en un empleo de carrera, pues prevalecen los derechos de quien gand el
concurso de méritos58; por lo tanto, no podia concederse la tutela, como se indicé en el fallo
SU-446 de 2011.



Sélo en gracia de discusion, siguiendo los lineamientos y efectos inter comunis de dicho fallo,
en un evento como el planteado sélo era viable ordenar el reintegro, en el evento de existir

vacantes en un cargo igual o equivalente, las cuales no existen como indicé la accionada59.

Resulta relevante recordar que el actor interpuso la tutela en julio 12 de 2011, cuando el
Instituto de Seguros Sociales ISS ya le habia reconocido el derecho a la pensién desde
noviembre de 201060, y un juez de tutela en fallo de mayo 24 del mismo afio, le habia

ordenado a esa entidad reliquidar dicha pensién61.

Al respecto es pertinente citar algunos apartes de la Resolucién 1963 de julio 26 de 20011
proferida por el Jefe del Departamento de Pensiones del ISS, Seccional Cauca (no esta en

negrilla en el texto original):

“...mediante Resolucidon No. 3568 del 10 de noviembre de 2010, el Instituto del Seguro Social
Seccional Cauca concedié pensién de jubilacién al asegurado Francisco Javier Ortega..., por
cuanto cumplia con las condiciones para ser beneficiario del régimen de transiciéon segin lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y cumplia los requisitos de edad y semanas

exigidos por la Ley 33 de 1985.

Que la prestacion se reconocié en cuantia inicial de $6.197.405,00, a partir del 03 de mayo
de 2010.

Que contra el anterior acto administrativo el sefior Francisco Javier Ortega interpuso recurso
de reposicion y en subsidio de apelacién, los cuales fueron desatados mediante Resolucion
No. 0960 del 28 de marzo de 2011 y 000176 del 01 de abril de 2011, respectivamente.

Que obra en el expediente fallo de tutela del Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y

Medidas de Seguridad, de San Juan de Pasto, del 24 de mayo de 2011, en el cual Resuelve:

‘Primero.- CONCEDER la accién de tutela instaurada por el doctor Francisco Javier Ortega, a

través de apoderado judicial.

Segundo.- ORDENAR al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL, por medio de su representante legal
0 quien haga sus veces, que, en el término improrrogable de cuarenta y ocho horas
siguientes a la notificacién de esta providencia, proceda a expedir el acto administrativo

mediante el cual reliquide la pensién de jubilacién del accionante Dr. Francisco Javier Ortega,



aplicando en su integridad la Ley 33 de 1985, es decir que deberd ajustarse al 75% del

rn

salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio del servicio’.

Encuentra la Sala que en el presente evento no era factible ordenar el reintegro, como
determind el ad quem, como quiera que el actor (i) no gozaba de un derecho indefinido a
permanecer en el cargo al cual accedié quien legitimamente habia adquirido el derecho por
concurso, que el demandante se abstuvo de presentar; y (ii) ya habia sido reconocida su

pensién de jubilacién al momento de interponer la tutela.

5.8. Por todo lo anterior, esta Sala de Revisidn revocara el fallo de septiembre 21 de 2011,
proferido por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion “A”, por medio del cual revocé el dictado en julio 26 de ese mismo afio
por el Tribunal Administrativo de Narifio, y concedié la tutela de los derechos invocados por

el sefior Francisco Javier Ortega; en su lugar, negard el presente amparo.
IV.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo de septiembre 21 de 2011, proferido por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”, por medio del cual
revocé el dictado en julio 26 de ese mismo afo por el Tribunal Administrativo de Narifio, y
concedié la tutela de los derechos invocados por el sefior Francisco Javier Ortega. En su

lugar, NEGAR el amparo solicitado.

Segundo.- Por Secretaria General, LIBRAR la comunicacién a que alude el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.
NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado



JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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