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Decide la Sala, en única instancia, la acción de simple nulidad formulada por Francisco Ernesto Borda Fernández contra la Fiscalía General de la Nación.

LA DEMANDA

FRANCISCO ERNESTO BORDA FERNÁNDEZ, en ejercicio de la acción de simple nulidad consagrada en el artículo 84 del C.C.A. (fls. 14 a 36), solicita al Consejo de Estado, declarar la nulidad de los Actos Administrativos – Convocatorias Públicas números 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, para proveer los cargos de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos,  Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito, Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito Especializados, Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, Asistente de Fiscal I, II, III y IV, y Asistente Judicial IV, expedidos por la Fiscalía General de la Nación a través de la Comisión Nacional de Carrera Administrativa. El Despacho reconoció la condición de coadyuvante  de la parte actora al señor Carlos Eduardo Tobón Barrero (fl. 66). 

Solicita el demandante en consecuencia, la declaratoria de nulidad de los indicados actos de convocatoria, en tanto, según su dicho, no se puede permitir que el Concurso Público para proveer cargos en la Fiscalía General de la Nación siga su curso normal, amparado en unas convocatorias incompletas, que no ofrecen seguridad jurídica a los aspirantes, y que no cumple con los postulados administrativos de transparencia y publicidad, lo que determina la violación de las normas legales y constitucionales anunciadas como vulneradas, con la posibilidad de la administración de introducir elementos subjetivos a las reglas del concurso, cuando el mismo se encuentre en fase final.

HECHOS DE LA DEMANDA

Presenta el actor como fundamentos fácticos de la demanda interpuesta, los siguientes:

1. Que conforme el artículo 253 de la Constitución Política, corresponde a la ley la determinación de la estructura y funcionamiento de la Fiscalía General de la Nación, el ingreso por carrera y el retiro del servicio.

2. Que por medio de la Ley 938 de 2004, se expidió el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación.

3. Que el Título Sexto del Estatuto mencionado, se ocupa del régimen de carrera propio, administrado y reglamentado de manera autónoma, con sujeción a los principios del concurso de méritos y calificación del desempeño. De esa manera, la selección debe cumplirse de manera objetiva y en igualdad de condiciones, con la posibilidad de evaluar y calificar las aptitudes, capacidades y conocimientos, de manera ponderada.

4. Que la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación, formuló convocatoria para proveer los diferentes cargos en la entidad, convocatorias cuya estructura es uniforme, y de la que se destaca el acápite de ponderación de las pruebas y, de modo particular, lo relativo a la valoración de la hoja de vida, prueba a la que se confiere carácter clasificatorio, con un puntaje del 35% del total de la calificación.

5. Que en lo que concierne al análisis de la hoja de vida, simplemente se determinó que “quienes superen la fase eliminatoria deberán diligenciar el formulario electrónico o impreso con la información sobre sus logros académicos (capacitación y publicaciones)  y enviar por correo certificado los documentos que la soporten, de tal forma que los logros académicos y laborales se valoran de acuerdo con las ponderaciones establecidas en la convocatoria.

6. Que, empero, no se definen en la convocatoria las reglas relativas a la ponderación de las hojas de vida, lo que deriva en desconocimiento completo de la manera como se debe asignar el porcentaje asignado.

7.   Que en la fecha de la demanda, la convocatoria se encuentra en la fase de prueba escrita, prevista para el 2 de marzo de 2008.

8. Que por medio del Acuerdo No. 002 del 27 de octubre de 2007, la Comisión Nacional de Administración de Carrera adoptó su propio reglamento.

9. Que los componentes de evaluación de las hojas de vida de los aspirantes no aparecen definidos en la convocatoria.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De Orden Legal:

Se indica que las normas que se transcriben a continuación fueron desconocidas por la Fiscalía General de la Nación, como quiera que las reglas diseñadas para la calificación de los aspirantes son incompletas, al no contener las convocatorias publicadas los elementos que permitan conocer las pautas o patrones a seguir para la valoración objetiva y en igualdad de condiciones de los componentes de las hojas de vida de los interesados.

Ley 938 de 2004

Artículo 47.  Principio de Excelencia.

Artículo 48. Principio de igualdad.

Artículo 52. Principio de mérito.  

Artículo 56. Principio de  valoración objetiva.  

Artículo 58. Objeto de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación.

Artículo 61. Objeto del proceso de selección. 

Artículo 65. El concurso.  

Señala el demandante que en atención a las normas referidas, las reglas del concurso para proveer cargos de carrera en la Fiscalía General de la Nación deben ser claras e íntegras en materia de evaluación y valoración de los aspirantes. De esa forma, los principios de publicidad y objetividad sólo se garantizan en la medida en que las convocatorias contengan una precisa y detallada reglamentación en cuanto a evaluación y ponderación de cada una de las pruebas diseñadas para conformar las listas de elegibles.

También expresa que en aplicación de los principios de buena fe, lealtad y probidad, la Comisión de Administración de Carrera Administrativa de la Fiscalía General de la Nación debe perseguir la claridad y procurar que los operadores jurídicos y los ciudadanos sepan a qué atenerse, sin provocar juegos o relaciones entre normas, de cuyo texto surjan perplejidades. En ese sentido, en decir del actor, por virtud del principio de confianza legítima, los elementos brindados por quien fija las reglas  deben ser suficientemente concluyentes, a tal punto de inducir racionalmente al administrado a confiar en la apariencia de legalidad de una actuación jurídica concreta.

Advierte el actor que las reglas establecidas por la Fiscalía General de la Nación para calificar y ponderar la hoja de vida de quienes aspiran a participar en los concursos abiertos para proveer sus cargos, no son claras ni transparentes y, por tanto, los actos que las contienen son violatorios de los anunciados principios.

Pone de presente, así, que  en la expedición de los actos administrativos de convocatorias públicas, no se incluyó el valor o puntaje asignado a los logros académicos y a las publicaciones que los aspirantes acrediten, de tal forma que los interesados en el concurso no cuentan con reglas claras y objetivas que les permitan confiar en la transparencia del proceso de selección, al no conocer los criterios que aplicará la administración para ponderar cada una de las situaciones que obran en las hojas de vida de los aspirantes, de donde surge la posibilidad de que se otorguen puntajes en forma subjetiva.

También anuncia el demandante que en atención a los principios de confianza legítima, seguridad jurídica y buena fe, la autoridad encargada de hacer la convocatoria debe brindar a todos los ciudadanos, con absoluta precisión, la información sobre la calificación y ponderación de cada uno de los aspectos a evaluar, sin que se pueda reservar el esquema de ponderación de uno de ellos, al cual, por demás, se confiere gran importancia, si se tiene en cuenta que se le asignó un porcentaje del 35% dentro de la sumatoria de todos los factores a evaluar.

Estima así el actor vulnerados los principios de igualdad y legalidad, en tanto la Fiscalía General de la Nación pasó por alto su deber de poner de presente, de antemano, todas las reglas gobernantes del concurso para la provisión de cargos, Esto, por cuanto al momento de diseñar las convocatorias públicas, no especificó aspectos sustanciales del concurso, como son la individualización de los factores a calificar en la hoja de vida y el puntaje asignado a cada uno de ellos, en desmedro de la igualdad de oportunidades que se debe asegurar a los participantes, a riesgo que en desarrollo del concurso, a sabiendas de los nombres de las personas que han superado las pruebas anteriores, se establezcan criterios de distinción  que conduzcan a concesiones inmerecidas a favor de algunos.

Asimismo, se advierte que de asumirse por parte de la Fiscalía la posibilidad de la regulación posterior de la ponderación de las hojas de vida, se atentaría contra el deber de objetividad en todas las fases del concurso, con clara vulneración de los principios de imparcialidad,  transparencia e igualdad, por cuanto, nadie garantiza  que las reglas de la ponderación y la asignación de puntajes de los logros no se hagan depender, subjetivamente, de los resultados de los exámenes, en la perspectiva de favorecer o perjudicar a un determinado grupo de participantes, lo que deriva en la pérdida de credibilidad y confianza en el proceso, con su consecuente ausencia de legitimidad.

Finalmente, soporta el actor la violación del principio de legalidad en razón del actuar de la Fiscalía General de la Nación, desconocedor del bloque de legalidad que reglamenta la carrera administrativa en la entidad, por cuanto el criterio de objetividad en la calificación de las etapas del concurso de méritos para el ingreso a la entidad se encuentra contenido en el Estatuto Legal Reglamentario, pero en el mismo, se obvió la ponderación de los componentes de calificación de la hoja de vida, lo que convierte a las convocatorias en decisiones administrativas ilegales, no sólo desde el punto de vista formal, sino también con una visión teleológica, que se edifica sobre la base de la permanente búsqueda de las finalidades estatales.

LA SOLICITUD DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL

En el escrito de demanda, el actor solicitó a la jurisdicción la suspensión provisional de los actos administrativos demandados, por estimar que los mismos violan de manera ostensible y manifiesta las normas constitucionales y legales invocadas como fundamento de la acción.

Lo anterior, por cuanto la omisión en la incorporación de las reglas básicas para la ponderación y potenciación de las hojas de vida en las convocatorias públicas, convierte en ilegales los actos administrativos demandados, por atentar contra los principios de igualdad para el ingreso, selección objetiva de los candidatos, y la priorización de la valoración objetiva y ponderada de la formación académica.

Por medio de proveído  del 3 de abril de 2008 (fls. 39 a 43),  el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda – Subsección “A”, con ponencia del Magistrado Jaime Moreno García, admitió la presente demanda y denegó la solicitud de suspensión provisional presentada, al considerar que a primera vista se puede colegir la existencia de los parámetros necesarios para la ponderación de las hojas de vida de los participantes, y la circunstancia de que dicha ponderación sea o no la requerida por el legislador, involucra un análisis propio de la sentencia, cuando se decida el fondo del asunto.

Mediante memorial visible a folios 52 a 54, el señor Carlos Eduardo Tobón Borrero, actuando como coadyuvante de la acción impetrada, presentó al Despacho consideraciones adicionales dirigidas a justificar la suspensión provisional de los actos acusados y, con tal propósito, acompañó, a manera de ejemplo, copia de la Resolución No. 0456 del 25 de noviembre de 2003, por medio de la cual se adoptan parámetros de puntuación de la prueba de análisis de antecedentes en los procesos convocados por la Procuraduría General de la Nación. (fls. 44 a 48).

A través de escrito radicado el 21 de abril de 2008, el actor interpuso recurso de reposición contra la providencia que resolvió negativamente la solicitud de suspensión provisional (fls. 56 a 60), y con auto del 4 de septiembre de 2008, el Despacho decidió no reponer el auto impugnado, ante la imposibilidad de determinar  a simple vista la vulneración alegada y no apreciarse la trasgresión requerida por la norma que regula la suspensión provisional, de donde deriva la necesidad de un análisis profundo.  (fls. 63 a 66).

LA CONTESTACIÓN A LA DEMANDADA

La Fiscalía General de la Nación se opuso a las pretensiones de la demanda, con apoyo en los siguientes argumentos (fls. 79 a 86):

La demandada manifiesta de manera preliminar que el concurso de méritos que adelanta la Fiscalía General de la Nación encuentra su fundamento en el artículo 125 de la Constitución Política, según el cual  los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera y, dentro de ese parámetro, la Corte Constitucional en la sentencia T-131 de 2005, ordenó al Fiscal General de la Nación, diseñar un plan de implementación y un cronograma de ejecución del sistema de carrera en la Fiscalía, de tal forma que la entidad en cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales pertinentes y, en especial, en aplicación de las órdenes impartidas por el máximo Tribunal Constitucional, el 9 de septiembre de 2007 convocó a concurso de méritos para proveer diversos cargos – convocatorias públicas 001 a 007 de 2007.

A todos los colombianos se les otorgó derecho a  presentarse a una o dos convocatorias, según su libre elección, y en el Acuerdo No. 001 de 2006, dentro del contexto ofrecido por la Ley 938 de 2004, por el cual la Comisión Nacional de la Administración de carrera de la Fiscalía General de la Nación reglamentó el proceso de selección y concurso de méritos en la entidad, contempló la naturaleza obligatoria de los términos de la convocatoria para efectos del proceso de selección, en cuyo artículo 7º se prevé el carácter obligatorio de la misma y determina que las bases y reglas no pueden modificarse una vez se inicie la etapa de inscripción de los aspirantes.

En atención a lo dispuesto en el artículo 61 de la Ley 938 de 2004, la Fiscalía General de la Nación definió un proceso de selección previo al concurso de méritos, con amparo en los principios de selección objetiva e igualdad de los aspirantes.  A tal conclusión llega con fundamento en las premisas que siguen:

-Se señalaron en las convocatorias los requisitos de los cargos a proveer mediante concurso de méritos.

-Se fijaron para todos los aspirantes las mismas exigencias de documentación y acreditación de calidades para el cargo de su interés.

-Se señalaron los instrumentos de selección de aspirantes, a tener en cuenta en desarrollo del proceso.

-Se definieron las causales por las cuales un aspirante puede ser rechazado, en donde no se toman en consideración aspectos subjetivos.

Las distintas convocatorias se hicieron con fundamento en los parámetros definidos por la Comisión Nacional de Administración de la Carrera, habiéndose publicado la información exigida por la normativa que rige el concurso, esto es: número de convocatoria; fecha de fijación, identificación y número de cargos a proveer; sueldo o asignación mensual; funciones y requisitos generales; forma, lugar y fechas de inscripción; forma, lugar y fecha de publicación del listado de admitidos; tipo de pruebas o instrumentos de selección, con determinación de  los puntajes aprobatorios; y carácter de las pruebas (eliminatorias o clasificatorias).

Se debe tener presente que la tercera y cuarta fase de las convocatorias, cada una de las cuales se rige por su propia normativa, se refieren, la primera, a la publicación de las listas de candidatos –integrada con las personas que superaron los procesos de selección -, y la segunda,  al proceso de carrera en la Fiscalía, a la luz del artículo 65 de la mencionada Ley 938, según el cual se pretende  evaluar y calificar las aptitudes, capacidades, conocimientos, habilidades y experiencias de los candidatos, de acuerdo con su perfil, teniendo en cuenta la ponderación de su formación académica, sus antecedentes y experiencia laboral, con arreglo al reglamento que para el efecto expida la Comisión Nacional de Administración de Carrera.

Por medio del  Acuerdo No. 003 del 1º de junio de 2007, la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación, particularmente en el artículo décimo, se establecen los factores de la prueba de análisis de la hoja de vida, los cuales se deben aplicar conforme lo define la Resolución 2-1892 del 17 de agosto de 2007, contentiva del Manual de Funciones de la Fiscalía General de la Nación,  con la advertencia de que dicho Acuerdo y el citado Manual se expidieron en fecha previa a la publicación de las convocatorias.

En esa preceptiva se citan los factores de experiencia laboral, experiencia profesional específica, experiencia profesional general, experiencia docente, formación académica (formal y no formal) y publicaciones. Así, destaca que de ese modo se establecieron los factores a tener en cuenta para la valoración de la hoja de vida, con la precisión de que el Acuerdo No.  001 del 30 de mayo de 2008 determinó el puntaje a asignar con motivo de la correspondiente ponderación, de donde surge la falta de fundamento de los argumentos del actor en relación con la ponderación de los valores individuales a tener en cuenta en dicha prueba.

Finalmente, refiere que las dos últimas etapas del proceso corresponden al registro de elegibles y a la provisión de los cargos, en atención a los parámetros definidos por los artículos 66 y 67  de la Ley 938 de 2004.

Así, concluye que la Fiscalía General de la Nación siguió de manera estricta las distintas etapas del concurso y, por ello, no se puede entender que la regulación de las etapas implique la necesidad de fijar desde la misma convocatoria todas las condiciones en que se han de realizar las pruebas integrantes del concurso de méritos, pues por tratarse de un conjunto ordenado de fases sucesivas, las reglas del concurso se pueden dar a conocer en cualquier etapa de las distintas fases, siempre y cuando se den a conocer a los aspirantes en época previa  al agotamiento de la correspondiente fase. De esa suerte, refiere que por medio del Acuerdo No. 001 del 30 de mayo 2008, se definió la reglamentación para la prueba de valoración de la hoja de vida, actuación cumplida del 4 de agosto al 5 de septiembre de 2008.

En consecuencia, solicita  denegar las pretensiones de la demanda, en el entendido de que la ausencia de definición de los criterios de valoración de la hoja de vida, al momento de publicar las convocatorias, no afecta el concurso, en tanto los mismos  no son presupuestos para la selección de los aspirantes, sino que se constituyen en la estimación de sus competencias,  destrezas y habilidades, sin que se pueda pasar por alto, además, que la Comisión Nacional de Administración de Carrera de la Fiscalía General de la Nación dio estricto cumplimiento al artículo 9 del Acuerdo 001 de 2006, respecto del contenido de las convocatorias para los concursos de mérito.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Vencida la etapa probatoria, el Despacho ordenó mediante auto del 20 de agosto de 2009 (fl. 160), correr traslado a las partes y al Agente del Ministerio Público.

La parte demandante reiteró los argumentos presentados en el libelo demandatorio, con la ratificación de su solicitud de declarar la nulidad de los actos demandados (fls. 161 a 164).

La Fiscalía General de la Nación, por conducto del Jefe de la Oficina Jurídica, a quien se tiene como representante de ese organismo, se ratificó en las consideraciones y explicaciones formuladas en el escrito de contestación de la demanda, y advirtió que cada convocatoria es autónoma y, por esa razón, si bien es cierto que otras convocatorias incorporan ciertos ítems, todas deben contener la misma información y, en ese orden, solicita al Despacho negar todas y cada una de las pretensiones de la demanda (fls. 185 a 191).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado, emitió el concepto No. 235 del 05 de octubre de 2009, por medio del cual solicitó acceder a las pretensiones de la demanda, en cuanto los actos acusados violan las garantías contenidas en la Ley 938 de 2004. (fls. 192 a 201, vto.).

Basa su pronunciamiento en las siguientes explicaciones:

No le asiste la razón a la entidad demandada, cuando en el escrito de contestación de la demanda revela que el Acuerdo No.003 del 1º de junio de 2007, expedido por la entidad demandada, fijó los parámetros de diseño, elaboración y calificación de las pruebas en los procesos de selección convocados por la Fiscalía General de la Nación, al establecer los factores a tener en cuenta para efectos de analizar la prueba de hoja de vida, conforme lo define la Resolución No. 2-1892 del 17 de agosto de 2007 –Manual de Funciones de la Fiscalía General de la Nación-.  Esto, en tanto los actos acusados se expidieron para proveer unos cargos específicos a nivel nacional y de acuerdo con unos requisitos específicos a acreditar por parte de los aspirantes, motivo por el cual debió plasmarse con suficiente claridad y precisión los factores de ponderación de la evaluación de las hojas de vida, y no remitirse a acuerdos anteriores que regulan situaciones diferentes, ni al manual de funciones de la entidad que rige para los empleos en ejercicio.

En el presente caso, las convocatorias demandadas carecen del requisito de indicación del puntaje mínimo aprobatorio y el valor porcentual de cada uno de los factores a evaluar dentro del concurso, especialmente el referido a la evaluación de la Hoja de Vida (capacitación  publicaciones), que debe contener la información precisa, necesaria y total, en garantía de los principios de transparencia e igualdad en el proceso de selección.

Con fundamento en las normas constitucionales y legales que confieren  carácter especial al régimen de carrera de la Fiscalía General de la Nación, enfatiza que si la Ley 938 de 2004 es clara cuando prescribe en el artículo 65 que el concurso tiene por objeto evaluar la condición académica y de experiencia de los concursantes, la convocatoria como etapa inicial del proceso, debe ceñirse a los postulados establecidos en las disposiciones reguladoras de su contenido, esto es, el Acuerdo No. 001 de 2006.

De ese modo, apunta la Agencia del Ministerio Público, resulta clara la violación de los principios de buena fe, seguridad jurídica, legalidad y derecho a la igualdad citados por el demandado en el escrito de demanda, además del principio de transparencia consagrado en el artículo 209 de la Constitución Política, por cuanto la expedición del Acuerdo No. 001 del 30 de mayo de 2008, tuvo lugar un año después de  la publicación de las convocatorias demandadas.

Al analizar los actos administrativos contentivos de las convocatorias, comparativamente con las normas que las sustentan, resulta claro que la entidad demandada no observó ni respetó los lineamientos jurídicos que permitieran garantizar a los aspirantes al concurso de méritos, las condiciones necesarias para acceder en igualdad de condiciones al proceso concursal. Esto, por haberse generado deficiencias en la fase de evaluación de las hojas de vida, y sin que se pueda escudar la entidad demandada en el hecho de que la convocatoria es una etapa inicial y general del concurso de méritos, pasando por alto que es precisamente esta la fase que fija las bases sobre las cuales se ha de desenvolver el proceso, de tal manera que si la información no se suministra de modo adecuado, los aspirantes no gozan de las garantías que les permitan confiar en el desarrollo legal del proceso.

Alude para reforzar su petición, a la sentencia T-588 del 12 de junio de 2008, en la que con ponencia del Magistrado Humberto A. Sierra Porto, la Corte Constitucional destacó la importancia de la convocatoria como norma reguladora del concurso, la cual, por razón de su esencia, debe comprender todos los aspectos, requisitos y etapas del mismo y, naturalmente, los mecanismos de valoración de cada elemento integrante de la correspondiente evaluación.

Previos los anteriores antecedentes, y como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes: 

CONSIDERACIONES

El problema jurídico del que enseguida se ocupará esta Sala, concierne a establecer si le asiste la razón al demandante al pedir la nulidad de los actos de convocatoria Nos. 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, para  proveer los cargos de Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos, Fiscal Delegado ate los Jueces del Circuito, Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito Especializados, Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, Asistente de Fiscal I, II, III y IV y Asistente Judicial IV, de la Fiscalía General de la Nación.

Para tal fin se abordarán los siguientes aspectos: 1. Marco normativo y jurisprudencial que regula los concursos de méritos en la Fiscalía General de la Nación, 2. Sobre los actos demandados, 3. Si los Acuerdos 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, infringieron las normas de orden superior que la demanda denuncia como trasgredidas.
1. Marco Normativo y Jurisprudencial

Constitución Nacional

“Artículo 125.  Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera.  Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determina los méritos y calidades de los aspirantes (…)”

“Artículo 253.  La ley determina lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalía General de la Nación, al ingreso por carrera y al retiro del servicio, a las inhabilidades e incompatibilidades, denominación, calidades, remuneración, prestaciones sociales y régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de su dependencia”. 

Ley  938 de 2004. Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación. Título V. De la Administración de Personal.

Artículo 47. Principio de Excelencia. El principio de excelencia tiene por objeto garantizar la calidad y el mejoramiento continuo del trabajo y de los servidores de la Fiscalía General de la Nación.

En virtud del principio de excelencia, los servidores que se rigen por el presente régimen, deberán ser seleccionados, los concursos aprobados y su trabajo desempeñado, con excelencia de méritos, procurando otorgar el ingreso al mejor candidato o servidor.

Artículo 48. Principio de Igualdad. El principio de igualdad tiene por objeto garantizar el ingreso y permanencia en la carrera de los servidores de la Fiscalía General de la Nación en igualdad de condiciones.

Artículo  52. Principio del Mérito. El principio del mérito tiene vocación constitucional, que surge del interés general y público en proveer los cargos de carrera con un sistema de méritos que garantice el ingreso y la permanencia de quienes reúnan las mejores condiciones académicas, profesionales, laborales y personales para ocupar los cargos públicos.

En ese sentido, el mérito es el presupuesto y principio básico para evaluar y calificar la calidad, la excelencia y las condiciones de los aspirantes y servidores que pretendan ingresar y permanecer dentro del régimen de carrera de la Fiscalía General de la Nación.

El mérito así establecido en el presente estatuto, asegura y procura la excelencia y calidad del servicio en el ejercicio de la función pública.

Artículo 56. Principio de la Valoración Objetiva. El régimen de carrera tendrá valoración y carácter objetivo. En ese sentido, se desarrollarán y aplicarán sus reglas y normas jurídicas.

Artículo 58. Objeto. La carrera de la Fiscalía General de la Nación tiene por objeto la especialización, la eficiencia y la excelencia en la prestación del servicio, así como garantizar la igualdad de condiciones para el ingreso, la permanencia y el retiro de los servidores con base en sus méritos.

Artículo 61. Objeto del Proceso de Selección. Este proceso tiene por objeto seleccionar de manera objetiva y en igualdad de condiciones, los candidatos que reúnan los requisitos legales y reglamentarios mínimos de acuerdo con las funciones y el perfil del cargo para el cual pretenden concursar.

En consecuencia, los resultados del proceso de selección no generan derechos de carrera, ni constituyen concurso.

Artículo 61. El Concurso. Tendrá por objeto evaluar y calificar las aptitudes, capacidades, conocimientos, habilidades y experiencias de los candidatos, de acuerdo con el perfil, los requisitos y las funciones, teniendo en cuenta la valoración objetiva y ponderada de la formación académica, los antecedentes y la experiencia laboral cualificada y relacionada que demuestren los candidatos.

Acuerdo No. 001 del 30 de junio de 2006   (fls. 98 a 107)

Se expide el Reglamento del Proceso de Selección y el Concurso de Méritos en la Fiscalía General de la Nación.

Determina en el Capítulo II, sobre Proceso de Selección, en el artículo 6, que las etapas del proceso son: La convocatoria, la Inscripción para concursar, la revisión de requisitos para admisión, el listado de admitidos y no admitidos.

“Artículo 7.  Convocatoria.  La convocatoria es norma obligatoria y reguladora de todo proceso de selección, la cual es abierta, pública y vincula tanto a la Fiscalía como a los participantes y si es del caso a las entidades contratadas para el desarrollo de estos procesos.  Debe contener las bases y reglas del concurso de méritos; así como la información indispensable para que los interesados puedan participar en igualdad de condiciones.

Las bases y reglas de la convocatoria no podrán ser modificadas una vez se inicie la etapa de inscripción de os aspirantes, salvo aquellas que se refieren al sitio y al término para la recepción de  las inscripciones y a la fecha, hora  lugar en que se llevarán a cabo las pruebas.  En estos casos deberá avisarse oportunamente a los interesados por el mismo medio de divulgación con la antelación no inferior a quince (15) días hábiles de la nueva fecha (…)”

Acuerdo No. 003 del 1º de junio de 2007. (fs. 108 a 111).

Fija  los parámetros de diseño, elaboración y calificación  de las pruebas de los procesos de selección mediante concurso público de méritos en la Fiscalía General de la Nación.

El artículo primero define los principios que orientan el diseño, la elaboración, la aplicación y calificación de las pruebas, a saber: Objetividad, Carácter reservado de la prueba, Especialización profesional y técnica, Igualdad, Transparencia e Imparcialidad, Pertinencia, Confiabilidad, Validez.

Define el carácter eliminatorio, clasificatorio o mixto de las pruebas, y establece en el artículo noveno que la prueba de análisis de hoja de vida valora la experiencia y el estudio que excedan los requisitos mínimos exigidos en cada convocatoria.

Acuerdo No. 001 del 30 de mayo de 2008 (Visible en el Cuaderno No. 4).

Se determina la ponderación para la prueba de valoración de la hoja de vida dentro de las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007.

De manera separada, la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación, determina los parámetros de ponderación de la hoja de vida de los aspirantes, para los cargos de Fiscales Delegados, Asistente de Fiscal I, II, III, IV, y Asistente Judicial IV.

Se define la valoración de la experiencia laboral (específica, general y docente), la valoración de la formación académica (formal, no formal), y el puntaje que se confiere a las publicaciones, en tratándose de artículos científicos, libros científicos o culturales.

2.- Sobre los actos demandados

Solicita la parte actora la declaratoria de nulidad de los actos de Convocatoria Nos. 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, emanados de la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación,  para proveer cargos de Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito, Municipales y Promiscuos, Jueces Penales del Circuito Especializados, Fiscal ante Tribunal de Distrito, Asistente de Fiscal I, II, III, IV y Asistente Judicial IV. (fls. 112 a 125).

En todas las convocatorias se fijan las reglas aplicables a las distintas etapas a  surtir, a saber:

-Inscripciones: Se indican las fechas en las que estarán disponibles los formularios y la manera como deben remitirse los formularios impresos.

-Admisión al Concurso: 16 de enero de 2008

-Reclamaciones: Del 17 al 21 de enero de 2008

-Prueba escrita: 2 de marzo de 2008

-Resultados: 15 de abril de 2008

-Reclamaciones: Del 16 al 18 de abril de 2008.  Respuesta: 27 de mayo de 2008

-Prueba específica: 9 de junio al 18 de julio de 2008

-Análisis de hoja de vida: Se indica que el formulario estará disponible entre el  3 y el 6 de junio. Que se debe enviar el formulario impreso  entre el 3 y el 6 de junio de 2008.

-Listado de elegibles: Publicación 8 de agosto de 2008

-Recursos de Reposición: De 11 al 15 de agosto de 2008

-Listado definitivo de elegibles: 29 de septiembre de 2008

3. Si los Acuerdos  002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, infringieron las normas de orden superior que el demandante denuncia como trasgredidas.  

Plantea el demandante que los actos demandados son ilegales y, por tanto, deben ser declarados nulos, en atención a su condición violatoria de los principios de igualdad, objetividad y transparencia, y con motivo  del desconocimiento de las nomas de orden constitucional y legal que les debieron servir de sustento.

Juzga en principio la Sala, que si bien los actos demandados no concluyen la actuación administrativa de la Fiscalía General de la Nación, sí cierran un ciclo autónomo de la actuación administrativa, claramente definido y, por ese motivo, pueden ser impugnados mediante la presente acción.
En lo que atañe al asunto materia de examen, es claro que los actos demandados se constituyen en los reglamentos de las convocatorias, que por mandato legal  gobiernan todo el trámite administrativo de los procesos concursales y tienen identidad propia.

Así las cosas, conviene señalar que el artículo 125 de la Constitución Política establece el sistema de carrera como regla general para el ejercicio de la función pública, con el fin de garantizar la idoneidad y competencia de quienes desempeñan los empleos de las distintas entidades públicas. Tal previsión, de acuerdo con el artículo 253 de la Constitución Política, es aplicable  al sistema de la carrera en la Fiscalía General de la Nación el cual, también, se orienta por los principios del mérito y la eficiencia en la prestación del servicio.

En este sentido, se debe precisar que, de acuerdo con lo previsto en el artículo 60 de la Ley 938 de 2004, la Fiscalía General de la Nación cuenta con su propio régimen de carrera, administrado y reglamentado de manera autónoma con observancia del mérito y calificación del desempeño.

Así mismo, debe decirse que con la expedición del Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación, la Corte Constitucional en sentencia T-131 de 17 de febrero de 2005, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, consideró que había desaparecido el obstáculo que imposibilitaba la implementación del régimen de carrera en dicha institución, razón por la cual ordenó al Fiscal General de la Nación el diseño de un plan de implementación del régimen de carrera en el organismo, junto con un cronograma de ejecución y sus correspondientes indicadores de resultados que permitieran medir a la mayor brevedad posible el avance en la ejecución del citado plan. 

En cumplimiento de los referidos preceptos constitucionales y legales, y  teniendo en cuenta la orden impartida por la Corte Constitucional en sentencia T-131 de 2005, la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación mediante Convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, dispuso iniciar el proceso de implementación de su sistema de carrera.

De la anterior suerte, conforme se determina en la Ley 938 de 2004, por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación, la administración de personal en ese organismo se rige por los principios de excelencia, igualdad, mérito y selección objetiva y, dentro de ese contexto, los Acuerdos 001 de 2006 y 003 de 2007, definen el reglamento del proceso de selección y el concurso de méritos, en atención a tales postulados, en donde, por demás, se atribuye a la convocatoria la condición de norma obligatoria y reguladora de todo el proceso de selección, cuyas bases  y reglas no pueden ser modificadas una vez se inicie la etapa de inscripción de los aspirantes.

Según la preceptiva legal, el acto por medio del cual se convoca a un concurso público para proveer cargos por el sistema de méritos, es el instrumento que provee las reglas del proceso y, como tal, concluye definitivamente esa etapa, pues la convocatoria es norma reguladora de todas las demás fases del concurso. Es indiscutible entonces que el acto de convocatoria, en atención a su dimensión eminentemente normativa y de acatamiento forzoso para la administración y los interesados, ostenta plena autonomía y, en consecuencia, es pasible de solicitud de invalidación, como ocurrió en el presente asunto.

Es claro para el Despacho que en las convocatorias publicadas, contentivas de las reglas aplicables a los concursos 001 a 006 de 2007, para proveer empleos de carrera en la Fiscalía General de la Nación, se pasó por alto concretar al inicio el componente obligado de la ponderación de las hojas de vida, lo que no autoriza a desconocer que se cuidó el organismo de definir pautas en cuanto a las inscripciones, admisiones, reclamaciones, aplicación de pruebas, entre otros, con el señalamiento del valor conferido a cada aspecto a evaluar, entre otros a la hoja de vida, con una asignación del 35% y con carácter clasificatorio.

Si bien en las reglas iniciales de la convocatoria se obvió el presupuesto de ponderación ligado a la valoración de la experiencia laboral, la formación académica y las publicaciones acreditadas por los aspirantes, lo que en un análisis desprevenido determinaría un juicio de valor negativo de los actos acusados, es claro para la Sala que de manera posterior a la publicación del acto primigenio de los concursos abiertos, esto es, la convocatoria, la entidad fijó pautas concretas en materia de ponderación para la prueba de valoración de la hoja de vida dentro de las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007. Tales definiciones complementarias se concretaron en el Acuerdo No. 001 del 30 de mayo de 2008, o sea, antes del plazo previsto para el envío del formulario impreso y soportes de la hoja de vida por parte de los aspirantes interesados (entre el 3 y el 6 de junio de 2008), como se lee en líneas previas, de acuerdo al material probatorio allegado.

No avala en forma alguna esta Corporación el actuar omisivo de la Fiscalía General de la Nación al desconocer su deber de fijar en la misma convocatoria los factores de ponderación de la hoja de vida, máxime cuando a tal aspecto se confirió un porcentaje de calificación tan alto, esto es, el equivalente al 35% del total evaluable. Sin embargo, se reconoce que tal falencia no tiene la virtualidad de invalidar la actuación surtida, especialmente porque en forma antecedente al inicio del período para la remisión del formato de hoja de vida por parte de los concursantes inscritos, se fijaron los lineamientos de ponderación para la prueba de valoración de los antecedentes, aplicables a las convocatorias 001 a 006 de 2007, y en donde se definen reglas de obligatorio acatamiento sobre la manera de calificar los antecedentes del aspirante, a saber:

Experiencia laboral: Máximo 125 puntos

-Experiencia Profesional Específica: 10 puntos por cada año y proporcionalmente por fracción

-Experiencia profesional general: 6 puntos por cada año y proporcionalmente por fracción.

-Experiencia docente: Tiempo completo o dedicación exclusiva 8 puntos por año y proporcionalmente por fracción; medio tiempo, 5 puntos por año y proporcionalmente por fracción; hora cátedra, 3 puntos por año y proporcionalmente por fracción.

Formación Académica: Máximo 50 puntos.

-Formal: puntaje máximo 35, 25 o 15 puntos, con indicación de los puntos a asignar por cada título de maestría, especialización, doctorado, profesional adicional, tecnológico, tecnólogo.

-No formal: Máximo de 35 puntos,  25, o 15 puntos. 

-Publicaciones: Con indicación de los puntos correspondientes a cada artículo o libro cultural o científico publicado.

A propósito de las convocatorias que ahora se revisan, esta Sección sostuvo en reciente pronunciamiento que
:
“(…)

“La Convocatoria describió las fases del proceso de selección determinando las fechas en que iniciaría, la admisión, las pruebas, los resultados, análisis de la hoja de vida, prueba específica, listado de elegibles y recursos.

Las reglas que rigieron la Convocatoria, fueron publicadas en la página web de la Fiscalía General de la Nación, es decir, que todos conocieron los términos en que se desarrolló el Concurso y el número de cargos ofertados (…)”

Es perentorio señalar que en sentir de la parte actora, el cuestionamiento de los actos demandados radica en esencia en que en ninguna parte de las convocatorias se fijan las reglas relativas a la ponderación de las hojas de vida, lo que se traduce en el desconocimiento de los interesados de la forma como se asignará el porcentaje asignado, y de cómo se disgregará cada componente dentro del porcentaje total asignado. Así, en su sentir, surge necesariamente que las reglas establecidas para calificar y ponderar las hojas de vida  de los aspirantes a participar en los concursos, no eran claras ni transparentes y, por ende, los actos administrativos que las contenían eran violatorios de los principios de buena fe y seguridad jurídica.

Es claro que la Constitución prohíbe el ingreso automático a cargos de carrera y que, en síntesis, la Fiscalía General de la Nación dispone de un régimen de carrera especial, de tal forma que la acusación en este caso se hace porque en opinión del demandante, los actos acusados no contienen de manera expresa la ponderación del componente “Hojas de Vida”, afirmación que corresponde a la verdad, pues en ninguno de los pasajes de los actos demandados, aparece que la administración haya definido pautas de ponderación de los antecedentes de los concursantes. A pesar de ello, no puede perder de vista este fallador que dichos actos de convocatoria se complementaron con el Acuerdo 001 de 2008, ya aludido, el cual, si bien no se publicó de manera simultánea a los documentos de convocatoria, sí fijó parámetros de ponderación de hojas de vida en época previa al inicio del término previsto para la remisión de los formularios por parte de los interesados y, de contera, se entiende que ellos conocieron las reglas a que se sometería el examen de las hojas de vida remitidas.

La interpretación que sugiere el demandante, prohijada por el Ministerio Público, implica el desconocimiento de la existencia de un acto –Acuerdo No. 001 de 2008-, que si bien es posterior a la publicación de las Convocatorias Nos. 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007, hace parte de todo el proceso concursal y, a estas alturas, no debe desconocerse su contenido y alcance, especialmente porque sus efectos se predican de la valoración que a la postre determinó la confección de las listas de elegibles correspondientes a las convocatorias publicadas.

Ahora bien, en relación con la alegada vulneración de los principios de igualdad, seguridad jurídica y buena fe, estima la Sala que, contrario a lo afirmado por la parte demandante, si bien en la convocatoria inicial no se definieron los factores de ponderación de las hojas de vida de los aspirantes, no por ello se violaron por parte de la entidad demandada los anunciados principios, en tanto, como se señaló, de manera previa a la remisión de los formularios de hoja de vida con sus correspondientes soportes, los interesados conocieron las reglas que se aplicarían para la calificación de los antecedentes referidos a formación académica, experiencia y publicaciones y, por ello, no se puede asumir que se sometieron a reglas imprecisas o carentes de definición suficiente.

Resulta en todo caso indispensable analizar si la Fiscalía General de la Nación, con su proceder, al formular las convocatorias Nos. 001 a 006 de 2007, y luego, mediante Acuerdo, definir los factores de ponderación de las hojas de vida de los aspirantes, incurrió en violación del principio de la buena fe y en consecuencia de los principios de igualdad, confianza legítima y seguridad jurídica. A propósito, el principio de la confianza legítima ha sido definido y explicado por la Corte Constitucional  en distintos pronunciamientos, de los que se destacan los siguientes:

"El principio de la confianza legítima constituye una proyección de la buena fe que debe gobernar la relación entre las autoridades y los particulares y permite conciliar, en ocasiones, el interés general y los derechos de las personas. Esa confianza legítima se fundamenta en los principios de la buena fe, seguridad jurídica, respeto al acto propio y adquiere una identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relación entre administración y administrado. Es, según la jurisprudencia de la Corte, éticamente deseable y jurídicamente exigible. (...) El principio de respeto del acto propio opera cuando un sujeto de derecho ha emitido un acto que ha generado una situación particular concreta v definida a favor de otro. Tal principio le impide a ese sujeto de derecho modificar jurídica definida a través de un acto que creó situaciones particulares v concretas a su favor." 
 (Subrayado fuera de texto.) 

En otros fallos, puntualizó la misma Corte Constitucional:
“En primer lugar, el principio de la confianza legítima pretende proteger a las personas frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades, o evitar que sean ellos quienes deban sufrir las consecuencias de los errores en los que incurren aquéllas, pero que estaban amparadas por la presunción de constitucionalidad o de legalidad.  Se trata, entonces, de situaciones en las cuales la persona no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posición jurídica es modificable.  No obstante, si tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulación, y el cambio súbito de la misma altera de manera sensible su situación, entonces el principio de la confianza legítima la protege” 
 (Subrayas para destacar).

"En este orden de ideas, el principio de la confianza legítima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste en que el Estado no puede súbitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos últimos un período de transición para que ajusten su comportamiento a una nueva situación jurídica. No se trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos legítimamente adquiridos, sino tan sólo de amparar unas expectativas válidas que los particulares se habían hecho con base en acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o pasivos de la administración pública, regulaciones legales o interpretaciones de las normas jurídicas (…)"
  

La Sala aclara que de la manera como lo ha reconocido en otros pronunciamientos, con apego a las definiciones formuladas por la H. Corte Constitucional, en virtud del principio de la confianza legítima, las relaciones entre la administración y el administrado deben estar gobernadas por la buena fe, de tal suerte que si se ha creado una expectativa a favor del ciudadano, éste confía en que la situación va a tener durabilidad en el tiempo.

Conforme a lo señalado anteriormente, frente al principio de la confianza legítima, en armonía con el principio de la buena fe y en atención al deber de salvaguarda de la igualdad de todos los interesados en el concurso de méritos que se analiza, encuentra la Sala que los actos de convocatoria iniciales fueron completados con el Acuerdo por virtud del cual se definieron  los factores de ponderación de las hojas de vida, de donde surge la determinación de un panorama uniforme para todos los interesados, y con el otorgamiento de la posibilidad de valoración en igualdad de condiciones de todos los aspirantes a los cargos ofrecidos.  Esto, por cuanto lo que se aprecia es la formulación de seis convocatorias, con la complementación subsiguiente, lo que, en forma alguna, evidencia que la administración se apartara de las reglas definidas desde el comienzo del proceso pues, se reitera, no se modificaron las condiciones originales sino que, manteniéndose dentro del esquema ofrecido en principio, definió la entidad demandada, a posteriori, precisiones complementarias, a las que confirió la debida publicidad en oportunidad previa a la apertura del plazo fijado para la remisión de los formularios de hojas de vida de los aspirantes, con los correspondientes soportes.

En ese orden, no cabe duda de que los principios de la confianza legítima del particular en las actuaciones del Estado y de la buena fe en las actuaciones de los administrados, derivados de los principios de legalidad, igualdad y seguridad jurídica, no se vieron alterados con la actuación de la entidad demandada, en tanto con su comportamiento no se modificaron de manera abrupta e ilegítima derechos de particulares, en este caso los interesados en los concursos de méritos cuestionados.  

Con el mismo argumento, es claro que tampoco se violó el derecho a la igualdad de los interesados en los concursos de méritos convocados por la entidad demandada, pues, como se demostró, todos ellos fueron enterados con la debida anticipación de las reglas aplicables al proceso concursal, entre otras, las relativas a los factores de ponderación de las hojas de vida, respecto de cuya materialización no se pronuncia la Sala, por no ser este asunto materia de la controversia planteada.

Reitera la Sala en el sub lite, que el actor pretende la declaratoria de nulidad de los actos administrativos a través de los cuales se convocó y reglamentó el proceso de selección para proveer por concurso abierto de méritos los empleos de carrera administrativa de la Fiscalía General de la Nación y, como se precisó en anteriores líneas, no aparece dentro del plenario indicio o prueba idónea que desdibuje la presunción de legalidad de los actos materia de cuestionamiento, ni dé cuenta de la vulneración de los principios de legalidad, buena fe, derecho a la igualdad y seguridad jurídica por parte de la entidad demandada  y, por ello, se denegarán las pretensiones de la demanda, como en efecto se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A
DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y ejecutoriada, ARHIÍVESE el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión -

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN            ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS  RAFAEL VERGARA QUINTERO
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