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Radicado:110010325000201200805-00 (2579 — 2012)
Demandante: José Enrique Garcia Sudrez

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., nueve (9) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacidn: 110010325000201200805 00 (2579-2012)
Demandante: JOSE ENRIQUE GARCIA SUAREZ
Demandado: COMISION NACIONAL DE CARRERA DE LA

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Medio de control de nulidad. Sentencia de Gnica instancia. Ley 1437 de
2011.

ASUNTO

Procede la Sala a proferir sentencia en tnica instancia dentro del proceso de
simple nulidad promovido por el sefior JOSE ENRIQUE GARCIA SUAREZ
contra ia FISCALIA GENERAL DE LA NACION - COMISION NACIONAL DE
CARRERA.

I. ANTECEDENTES'
1. LA DEMANDA

1.1. Pretensiones

El sefior JOSE ENRIQUE GARCIA SUAREZ en ejercicio de la accién de
nulidad simple, comparece a esta jurisdiccion con el fin de que se declare la
nulidad de los siguientes actos administrativos proferidos por la Comision
Nacional de Administraciéon de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion
dentro de las convocatorias 001 a 015 para proveer cargos del area
administrativa de dicha entidad:

' Falios 89 a 45
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(). Acuerdo 001 del 22 de enero de 2009, por medio del cual la Comisién
Nacional de Administracién de la Carrera Administrativa de la FGN ordené
aplazar las pruebas escritas dentro de las aludidas convocatorias, en
cumplimiento al Acto Legislativo 01 de 2008 e identificar los empleos que,
de acuerdo con el citado Acto Legislativo, tenian derecho a la inscripcién
extraordinaria en carrera administrativa, para lo cual la Oficina de Personal
de la FGN debia adelantar un estudio de planta de personal asignada al area

administrativa.

(ii). Acuerdo 02 del 9 de febrero de 2009, por medio del cual, la Comisidn
Nacional de Administracion de la Carrera Administrativa de la FGN establecié
la forma de ponderar la prueba de valoracion de la hoja de vida de quienes

superaran la prueba de conocimientos.

(iii). Acta 120 del 19 de mayo de 2009, donde consta, entre otras, la decisidn
adoptada en la sesién de Ja Comisién Nacional de Administracién de la
Carrera de la FGN, de aplicar el Acto Legislative 001 de 2008 y ordenar la
inscripcién automatica en la Carrera Administrativa de quienes se
encontraban en provisionalidad en ese momento.

(iv). Acuerdo 05 del 10 de diciembre de 2010, por medio del cual la Comisién
Nacional de Administracién de la Carrera Administrativa de la FGN ordend
reanudar el tramite de las Convocatorias 01 a 015 de 2008 en cumplimiento
de la Sentencia C-588 de 2009° por medio de la cual la Corte Constitucional
resolvié declarar la inexequibilidad total del Acto Legislativo 01 de 2008*, con
efectos retroactivos y ordend dejar sin efectos todas las inscripciones

extraordinarias en carrera administrativa.

2 por medlo del cual se adiciona el articulo 125 da fa Constitucién Politica de Colombia.

3 Con Ponencia del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,

* Por medio del cual se aplazan las prusbas escritas para las convocatoriag 001-2008, 002-2008, 003-
2008, 004-2008, 005-2008, 006-2008, 007-2008, 008-2008, 009-2008, 010-2008, 011-2008, 012-2008,
013-2008, 014-2008 y 015-2008.



Radicado: 110010325000201200805-00 (2579 — 2012)
Demandante: José Enrique Garcla Suarez

(v). Acta 185 del 20 de septiembre de 2010, donde consta la decisidn tomada
en la sesidén de la Comisidn Nacional de Administracién de la Carrera de la
FGN, donde se estudid la planta de personal, para establecer los servidores

cobijados por el Acto Legislativo 001 de 2008.

(vi). Acta 236 del 24 de octubre de 2011, donde consta la decisiéon tomada en
la sesidbn de la Comisidon Nacional de Administracion de la Carrera
Administrativa de la FGN, en la que, basados en lo ordenado por el Acto
Legislativo 04 de 2011, se establecieron algunas pautas para el concurso,
entre otras, la posibilidad de que quienes no se presentaron a la prueba,
puedan a su eleccion presentar las pruebas establecidas en la convocatoria u
optar por la aplicacién del Acto Legislativo No. 04 de 2011; o que quienes se
presentaron a prueba podran optar por someterse a la homologacién prevista
para las pruebas establecidas, conforme al acto legislativo 04 de 2011 o

mantener su puntaje.

(vii). Acta 240 del 12 de enero de 2012, donde consta la decisién tomada en
la sesién de la Comisién Nacional de Administracién de la Carrera de [a FGN,
en la que se discutié la aplicacidon del Acto Legislativo 04 de 2011 vy, en
consecuencia, la modificacion al Acuerdo 005 de 2010, lo mismo que los
inconvenientes que se podrian presentar en caso de ser declarado

inexequible el Acto Legislativo

(viii). Acuerdo 01 del 13 de enero de 2012, por medio de! cual la Comisién
Nacional de Administracién de la Carrera Administrativa de la FGN regul6 el
procedimiento a seguir para dar cumplimiento al mencionado Acto Legislativo
04 de 2011° que ordend, en beneficio de quienes ocupaban cargos en
provisionalidad en ese momento, homologar las pruebas de conocimiento
establecidas en los diferentes concursos publicos, por la experiencia y los
estudios adicionales a los requeridos para ejercer el cargo respectivo.

% Por medio del cual se incorpora un articulo transitorlo a la Constitucién Politica de Colombia.
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(ix). Aviso de reanudacién del Concurso de Méritos de las Convocatorias 01
al 15 de 2008, del Area Financiera de Ia entidad, publicado en la pagina web
de la FGN el 17 de septiembre de 2012.

{x). Cronograma para la continuacitn y culminacion del proceso de seleccién
de las Convocatorias 01 a la 15 de 2008, de la Fiscalia General de la Nacién,
publicado en la pagina web de la FGN en septiembre de 2012,

1.2. Fundamentos facticos

Como sustento de las pretensiones, refiere la demanda los siguientes hechos:

{i). ElI 26 de junio de 2008, la Fiscalia General de la Nacién, convocé a
concurso de mérito para proveer cargos en el area administrativa a través de
las convocatorias publicas Nos. 01 a 015 de 2008.

(i) El 14 de diciembre de 2008, se publics el listado de admitidos e
inadmitidos al concurso, citando a pruebas escritas para el 1 de febrero de
2009.

(iii). El 26 de diciembre de 2008, se publicd en el Diario Oficial No. 42.214 el
Acto Legislativo No. 01 de 2008, mediante el cual se adicioné un paragrafo
transitorio al articulo 125 de la Constitucién Politica, en el sentido de ordenar
la inscripcidon en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin
concurso a quienes se encontraran vinculados en provisionalidad a la Fiscalia

y suspender los concursos en tramite.

(iv). En cumplimiento del aludido acto legislativo, la Comision Nacional de
Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacidn, profirié el
Acuerdo 001 del 22 de enero de 2009 que ordendé aplazar las pruebas
escritas mientras se determinaba cuales de los cargos ofertados estaban
siendo ocupados por empleados provisionales beneficiarios del acto
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legislativo 01 de 2008, arrojando un total de 736 empleados provisionales

favorecidos.

(v). A traves del Acuerdo 002 de 3 de febrero de 2009, la Comision Nacional
de Administracion de la Carrera Administrativa de la FGN establecié la forma
de ponderar la prueba de valoracién de la hoja de vida de quienes superaran

la prueba de conocimientos.

(vi) Mediante sentencia C-588 de 27 de agosto de 2009, la Cone
Constitucional declaré inexequible el Acto Legislativo 001 de 2008 con efectos
retroactivos, ordenando la cancelacidon de las inscripciones automaticas en
carrera de los funcionarios provisionales y la reanudacién de las

convocatorias 001 a 015.

(vii). En cumplimiento de la aludida sentencia, la Comision Nacional de
Administracién de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién, mediante
Acuerdo 005 del 10 de diciembre de 2010, ordend reanudar el tramite de las
convocatorias 001 a 015 de 2008, dispusc dejar sin efectos las inscripciones

automaticas y convocar a pruebas escritas a los aspirantes.

(viii). El 07 de julio de 2011, se expidié el Acto Legislativo No. 04 de 2011
gque ordend homologar a favor de los funcionarios provisionales de la Fiscalia
la prueba de conocimientos, por experiencia y requisitos adicionales.

(ix). En virtud de lo anterior, la Comisién de Carrera de la Fiscalia General de
la Nacidon expidid el Acuerdo 01 de 2012 en virtud del cual dispuso que los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién beneficiarios del Acto
Legislativo 01 de 2008 e inscritos en las convocatorias 01 a 015 de 2008, que
no se presentaron a las pruebas establecidas en las mencionadas
convocatorias, optaran por la homologacién prevista en el Acto Legislativo 04
de 2011, en caso de ser beneficiarios de este (ltimo, de conformidad con la

reglamentacién contenida en el Acuerdo 001 de 2011.
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(x). Mediante sentencia C-249 de 2012 la Corte Constitucional declaré
inexequible el Acto Legislativo 04 de 2011.

(xi). Por lo anterior, la Comisién Nacional de Administracién de la Carrera de
la Fiscalia General de la Nacién dispuso reanudar el concurso de méritos del
area administrativa y financiera, y citar a pruebas escritas a los aspirantes
admitidos que no las realizaron por ser beneficiarios de los actos legislativos.

1.3. Normas violadas y concepto de violacidn

Como normas violadas se invocaron las siguientes:

Blogque Constitucional: articulos 2, numeral 2, y 3 y 6 del Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Constitucionales: articulos 1, 2, 13, 40 numeral 7, 53 y 125.

Al exponer el concepto de violacién, refiere la demanda que los actos
demandados violan el ordenamiento juridico superior, directamente el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y la Constitucion

Politica, asi:

El articulo 2 numeral 2.% Se vulnera el derecho de igualdad por cuanto con
ellos se restringié la participacién plural y abierta en un concurso de méritos y
porque generan derechos a algunas personas y solo para algunos cargos, &
partir de actos legislativos que fueron declarados inexequibles.

® Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en &l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, cplnidn
palitica o de otra Indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento ¢ cualquier otra
condicién social.
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El articulo 3.7 Los actos acusados desconocen todos los derechos
econdémicos y sociales de los aspirantes a ocupar un cargo dentro de las
convocatorias 001 a 015 de 2008. Vulneran el derecho a |a igualdad entre los
concursantes por la incertidumbre generada durante las vigencias de los
actos legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, sin que la Fiscalia fijara criterios
de participacion y porgue efectud una suspension temporal y no definitiva,
permitiendo que concursaran algunos aspirantes a 980 cargos de 1716.

Articulo 6 numeral 1.® Los actos acusados violan el derecho al trabajo de
todos los aspirantes a las convocatorias 01 a 15 de 2008, ya que el concurso
se vio viciado por la disponibilidad de plazas a ocupar, que era inicialmente de
1716 cargos para posteriormente reducirse a 980 y dejar fuera a 736. Indicé
que desde el nacimiento del estudio de los cargos existen vicios de fondo en
el proceso de seleccion que restringen la participacion porque nunca se

ofertaron los cargos que debieron haber sido.

En cuanto a la infraccion a la Constitucion Politica, expuso lo siguiente:

Sobre el articulo 1. Los actos demandados desconocieron de plano los
derechos de las personas que aspiraron a un cargo en las convocatorias 01 a
15 de 2008, y que vieron mancillada su dignidad humana, el derecho al
trabajo y seguridad social, producto de la desproporcion y falta de planeacion
efectiva de la Fiscalia, que no tuvo un criterio respecto al concurso y que no

les permitié participar de forma abierta.

Sobre el articulo 2. Refiere el actor que los actos acusados no garantizaron

el principio de confianza legitima de todos los aspirantes a ocupar los cargos

7 Los Estados Partes en el presenta Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres
iguai titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales vy culturales enunciados en el presente
Pacto.

¥ Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.
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de la Fiscalia, debido a la disparidad de criterios y faita de estudios técnicos y

juridicos respecto a los parametros de seleccion.

Sobre el articulo 13. Los actos demandados obligaron a todos los aspirantes
a cefiirse a la voluntad de la Comisidn Nacional de Administracion de la
Carrera de la Fiscalia General de |a Nacién, que convirtid un concurso de
méritos abierto en uno cerrado, viclandc asi el derecho a la igualdad y al

acceso a cargos publicos.

Articulo 40 numeral 7 de la Constitucion Politica. Se restringieron los
cargos ofertados en tas convocatorias 01 a 15 de 2008, debido a la seleccién
sistemética efectuada que no obedece a una oferta ptblica abierta.

Articulo 53 de la Constitucién Politica. A través de los actos demandados
se cred un concurso cerrado, sin criterios claros frente a los derechos de los
participantes, siendo ademas restrictivos en el numero de personas con
derecho que no pueden acceder, y menoscaban la libertad, la dignidad

humana e igualdad de los aspirantes.

Articulo 125. Se violaron de forma directa preceptos como el mérito y
calidades de los aspirantes al no permitir de forma abierta la participacion de
todo aquel que cumpla los requisitos, dejando de lado las calidades y

conocimientos de los aspirantes.

Agregé ofros argumentos que denominé de «cardcter sociologicon,
relacionados con precisiones conceptuales sobre la eficacia de las normas
para destacar que con los actos demandados se vulnera la igualdad de
acceso a cargos publicos bajo criterios proporcionales y ajustados a la
realidad juridica y técnica de la entidad y ademés, no se ha cumplido con el
objetivo de las convocatorias, cual es proveer los cargos vacantes en la
Fiscalia. Prueba de lo anterior es la disparidad de criterios frente a los
derechos y personas que tienen esos derechos, afectando el numero de
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cargos a proveer y la imposicion de cargas y tramites desventajosos para los

aspirantes por la prolongacion de las convocatorias.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA”®

La Fiscalia General de la Nacion, a través de apoderado, contesté la
demanda mediante escrito presentado el 21 de agosto de 2013, con sustento

en los siguientes arqgumentos:

En sintesis, manifestd que los hechos 1 al 5,7, 9y 13 a 15 son ciertos.

En cuanto al sexto, afimé que es parcialmente cierto debido a que el
aplazamiento que decreté la Comision Nacional de Administracién de Carrera
- CNAC, no obedecidé a una decisidn unilateral, sino a la necesidad de dar
estricto cumplimiento a lo establecido por la nueva norma constitucional, que

estuvo vigente al momento de adoptarse tal medida.

En cuanto al octavo, sostuvo que es parcialmente cierto debido a que las
afirmaciones del demandante son inferencias personales, que distan de lo
ocurrido. La suspensién parcial y caprichosa que segun el accionante dispuso
la CNAC, no configura actuacién contraria a derecho, pues la suspensiéon de
los procesos de seleccion ordenada por el acto legislativo para que se
adelantaran a la fecha de su promulgacion se cumplié en lo que respecta a
los cargos amparados por la norma constitucional vigente, garantizando los
derechos de aquellas personas que se vieran favorecidas.

Manifest6 la Fiscalia que identificd tanto los cargos como las personas que se
verian favorecidas con el mencionado acto legislativo, y procedié a realizar la
ordenada inscripcién en carrera de quienes se favorecieron por el acto
legislativo y no observé factor de naturaleza factica, legal o jurisprudencial,
que impidiese continuar con el proceso de seleccién implementado a través
del Concurso Pablico de Méritos del afio 2008.

® Folios 284 a 293

¥
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Sobre el hecho décimo, afirmd gue no es cierto por falta de contexto factico,
pues la pretendida configuracién de una violacion al derecho a la igualdad con
la actuacién de la Fiscalia para cumplir el precepto constitucional de 2008 es
una ligereza que no constituye razén suficiente y valedera para atribuir
afectacién a los derechos fundamentales, lo cual solo seria predicable del
legislador y no podria argumentarse que la Fiscalia realizé actuaciones motu

proprio y de acuerdo con su parecer.

Sobre el hecho décimo primero afirmé que es parcialmente cierto debido a la
carencia de sustento legal y concatenacion de las omisiones atribuidas con
los hechos que se generaron con posterioridad a la expedicién de los Actos
Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011. Se trata de una valoracion
personalisima con la que pretende hacer ver que las actuaciones de la CNAC
atentaron contra los derechos de todos los participantes, cuando lo pretendido
fue garantizar los derechos de quienes estaban cobijados por los
mencionados actos, asi como los de aquellos que haciendo parte del
Concurso Publico de Méritos podrian culminar el mismo frente a los cargos
que tenian afectacion por la aparicién de los actos legislativos 01 de 2008 y
04 de 2011,

Sobre el décimo segundo, afirmd que es parcialmente cierto debido a que,
durante los seis meses de vigencia del acto legislative de 2008, la
administracién se dedicd a estudiar el impacto de las nuevas medidas
constitucionales para conciliar los derechos tanto de quienes se cobijaron por
las modificaciones, como los de todos aquellos que participaron en el
Concurso Publico de Méritos, con o que logrdé determinar que [os cargos
afectados por la nueva cldusula constitucional eran 736, esta medida
garantizé los derechos e intereses de los participantes en el concurso publico
y los de los servidores que ejercian los cargos al proferirse los actos

legislativos comentados.

10
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Argumentd que las medidas tomadas por la administracion, permitieron que
con la declaratoria de inexequibilidad de los precitados actos legislativos no
se lesionaran los derechos de unos y de otros, encausando el concurso
publico de méritos dentro de los parametros de objetividad e igualdad de una
situacion sui generis.

En cuanto al hecho décimo sexto, afirmé que es parcialmente cierto debido a
que la declaratoria de inexequibilidad del Acto Legislativo 04 de 2011 trajo
multiples inconvenientes en el desarrollo del Concurso Publico de Méritos de
2008, pero tal determinacién no generd el limbo que se pretende denotar por

el recurrente.

En cuanto al décimo septimo, manifesté que no es relevante para el desarrollo
del proceso, sino que refiere conjeturas y acusaciones que carecen de

fundamento factico y normativo.

Frente a las pretensiones de la demanda expuso que ésta tuvo come Unica
pretension, declarar nulos “los acuerdos 01 y 02 de 2009, 05 de 2010 y 01 de
2012, las actas de las sesiones CNAC ntmero 120 de 2009, 195 de 2010,
236 de 2011, 240 de 2012, el aviso de reanudacién del concurso de méritos
de las convocatorias 01 a 15 de 2008, de! Area Administrativa y Financiera de
la Fiscalia General de la Nacién y cronograma para la continuacion y
culminacién del proceso de seleccién convocatorias 01 a la 015 de 2008 y
fijan parameltros para el desarrollo de las pruebas de dicho concurso”, es
decir, que se trata de una pretensién que por su magnitud deberia tener el
respaldo factico y normativo que pusiera de manifiesto la contrariedad de las
disposiciones demandadas con el ordenamiento superior, para predicar que
se estan desconociendo derechos y que deben perder su eficacia.

Afirmé que la demanda no establecid la razén de derecho que soporta la

pretension de declaratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad de las
actuaciones surtidas por la Fiscalia en desarrollo de) Concurso Publico de

11
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Méritos del afio 2008, y carece de la demostracion légico-juridica de las
manifestaciones que se realizan, y que tampoco explica el concepto de la
violacién de las actuaciones demandadas, segun lo exigido por el numeral 4°.
Del articulo 162 de CPACA.

En ese sentido, manifestd que la pretension no se encuentra sustentada en la
demanda ni en el acervo probatorio anexado, por lo cual debe ser

desestimada de pleno derecho.

Propuso las excepciones denominadas (i) indebida motivacion, e (ii) inepta

demanda.

(i). La indebida motivacién de lo pretendido. Radica en que el accionante
no dio cabal cumplimiento a lo preceptuado por el numeral 4° del articulo 162
del CPACA, que establece “cuando se lrafe de fa impugnacion de un acto

administrativo deberén indicarse las normas violadas y explicarse el concepto

de su_violacién”, ya que no logra evidenciar una razdn que explique el

concepto de la violacién a la norma que generan las disposiciones atacadas.

Refiere la entidad demandada que el actor se limitd a realizar afirmaciones
generales que relaciond insuficientemente con los articulos del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, y sus
equivalentes en la Constitucion Politica de Colombia, sin denotar la forma
como presuntamente las normas demandadas afectaron los derechos

reclamados.

Concluye que al no realizar una debida sustentacién de la forma en la cual las
normas demandadas vulneran los derechos de los sujetos intervinientes en el
concurso, ni los intereses del Estado en lo que respecta al patrimonio publico,

la demanda y sus pretensiones deben desestimarse por completo.

12
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(ii). La inepta demanda la fundamenta en la omisién del demandante de
atacar los actos génesis de las actuaciones que él indebidamente reprocha,
por cuanto si se tomasen sus argumentos y se sustrajeran del mundo juridico
los actos hoy debatides, la presunta vulneracion se mantendria, toda vez que
no demandé las convocatorias 01 a la 015, las cuales constituirian el real
hecho generador de la ilegalidad acusada.

Advierte que con la Ley 1437 de 2011 el juez, dentro de sus amplias
facultades y en virtud del principio de integralidad, puede pronunciarse sobre
los actos que se consideran como ejecutorios, situacidn que no corresponde
al sub judice por cuanto la omisiéon del demandante se predicéd frente a los
actos que desarrollaron el concurso plblico de méritos, es decir, los que
adelantaron cada una de las etapas dispuestas por las convocatorias 01 a
015, y no sobre los actos germinales o principales las mentadas

convocatorias.

Esa omisién no puede ser subsanada por el sentenciador, pues la
competencia integradora del juez solo se predica sobre los actos de tramite y
no de los principales. Basta repasar la pretensiéon de la demanda, para
observar que se refiere a actos te tramite y consecuenciales, olvidando
referirse a los actos principales, lo que hace que esta pretensién, asi como el
resto del cuerpo de la demanda, se afecte por los postulados de Ia
denominada inepta demanda, que deben llevar a su desestimacién y su

consecuente archivo.

Al no explicar la demanda ¢émo se vulneraron las normas del Pacto de
Derechos Econbémicos y Culturales, no puede considerarse que la sola
afirmacion en ese sentido tenga pertinencia juridica, puesto que la simple
enunciacidn y trascripcion del articulado del Pacto y la somera enunciaciéon de
qgue se vulneraron tales disposiciones, no puede tenerse como razdn
suficiente para otorgar mérito a las acusaciones que sobre la materia realiza

el actor,

13
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En cuanto a la presunta afectacién de los mandatos constitucionales sostuvo

que no se configura por lo siguiente:

En punto al articulo 1° que expresa la naturaleza del Estado Colombiano y
sefiala las premisas sobre las cuales este y sus integrantes debe actuar,
principios que en ninglin momento se vulneran con los actos demandados los
cuales son la expresion de la voluntad de la administracion y se encuentran

subordinados a lo establecido en la ley y en la carta constitucional.

Denota que las actuaciones impartidas por la Fiscalia General de la Nacion
para acatar las nuevas disposiciones constitucionales y posteriormente para
tratar de conjurar los efectos que la declaratoria de inexequibilidad que estas
medidas trajeron a algunas personas, solo se puede remediar normalizando
su participacién en el referido concurso, igualando la participacion de estos
con la de aquellos que surtieron todas las etapas del concurso, para unificar el
registro de elegibles y proveer la totalidad de los cargos ofertados en las
Convocatorias 01 ala 015 de 2008.

Sostuvo que la simple lectura de los actos recurridos por el accionante, en vez
de materializar un atentado contra los derechos de los participantes en el
Concurso Publico de Méritos del afio 2008, ha garantizado la intervencién en
igualdad de condiciones de todos los intervinientes, asi como la transparencia

y la imparcialidad que estos procesos requieren.

Respecto al articulo 2° que versa sobre los fines esenciales del Estado
colombiano, manifestd que no se puede identificar cémo los actos cuya
nulidad pretende afectan el contenido material de tal disposicion, pues como
se argumenté en el parrafo anterior, Jas actuaciones generadas por la entidad
se orientaron a garantizar el interés general, pese a las contrariedades e
imposiciones que el legislador establecid en la materia y que la Corte

Constitucional retiré del ordenamiento.
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En cuanto a los articulos 13, 40 y 125, estimd que los actos en discusién
fueron el mecanismo idéneo para hacer frente a las implicaciones que trajo al
Concurso Publico de Méritos del afio 2008 la aparicidon y posterior declaratoria
de inexequibilidad de los actos legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, para lo
cual, en pro de garantizar los derechos que el demandante afirma se han
desconocido, se profirieron, se hizo frente a la incertidumbre legal en la
materia y se consideraron los derechos de todos los sujetos que se vieron de

una u otra forma afectados por tales disposiciones de indole constitucional.

En la fundamentacion factica y juridica la defensa sefala que: (i) los
Acuerdos 01 y 02 de 2009, 05 de 2010 y 01 de 2012, y aquellos que con
posterioridad a estos expidié la CNAC de |a Fiscalia General de la Nacién,
tuvieron como finalidad cumplir la obligacién que impone el articulo 125 de la
Constitucion Politica mediante un Concurso Publico de Méritos en el afio
2008, asi como las obligaciones derivadas de los actos legislativos 01 de
2008 y 04 de 2011, y la necesaria encausacién de este procedimiento cuando
los mencionados actos fueron retirados del ordenamiento por la Corte
Constitucional; (ii) las aclas de las sesiones de CNAC numero 120 de 2009,
195 de 2010, 236 de 2011, 240 de 2012, son plena prueba de la intencién de
cumplir con las obligaciones constitucionales y el deber de garantizar la
igualdad de condiciones, los intereses y |a participacion de todos aquellos que

hacen parte del precitado proceso de vinculacion,

Con fundamento en lo expuesto, solicitd denegar las pretensiones de Ia

demanda.
3. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial se llevé a cabo el 14 de julio de 2014 durante su
desarrollo se fij6 el litigio, en el sentido de precisar que este se circunscribe a
determinar si los actos demandados vulneraron ei orden juridico superior y la
manera como esa inconstitucionalidad implicé que se hubiera reducido el
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nomero de cargos convocados; asi mismo, de qué manera se vulnerd el

acceso a cargos publicos y la igualdad de los participantes (fs. 328 a 332).

4, ALEGATOS DE CONCLUSION.,

4.1.- Alegatos del demandante’®. Reiterd los planteamientos expuestos en
la demanda y adicionalmente formuld reparos en torno a lo siguiente (i) los
Decretos Nos. 018 de 2004 y 017 de 2014 que modificaron la planta de
cargos de la Fiscalia General de la Nacion, asi como la nomenclatura, los
niveles jerarquicos, requisitos generales y las equivalencias, y suprimieron de
la planta de personal el Profesional Especializado Ill; (ii) los cargos de
profesional especializado |l que salieron a concurso; (iii) la supresion de
cargos y creacion de nomenclaturas de los cargos nuevos; (iv) la reubicacién
de personas que no tienen antigliedad ni experiencia; (v) las personas que
tenian un derecho de orden reforzado en calidad de prepensiona‘dos; (vi) el
cambio de reglas de las convocatorias para proveer 1716 cargos que se
redujo a 980, dejando por fuera 736 que habria originado otra demanda ante
el Consejo de Estado; (vii) los parametros de planeacién, coordinacién,
derecho de defensa y publicidad que debid seguir la Fiscalia para finiquitar el
concursc antes de adelantar su proceso de modernizacion; (viii) la
modificacién que sufrid la planta del area administrativa desde el afio 2008
cuando se convoch a concurso y la trazabilidad del estudio realizado para
afectar a un niumero determinado de personas y favorecer a otras, v (ix) la no
afectacion a la totalidad de servidores que para la fecha de la convocatoria

se encontraban prestando el servicio en el mismo cargo.

4.2.- Alegatos de la demandada®'. La Fiscalia General de la Nacion reiterd
los argumentos de la contestacidn e insistié en que la pretensién debe tener
un respaldo factico y normativo que evidencie cdmo las disposiciones

demandadas contrarian el ordenamiento por cuanto en el escrito de la

" Fotios 378 1389
! Folios 367 a 377
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demanda no se logré establecer la razén de derecho que soporta la
pretension de declaratoria de ilegalidad o constitucionalidad de las
actuaciones de la Fiscalia en desarrollo del Concurso Publico de Méritos del
afio 2008.

)
5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO'.

El Agente del Ministerioc Publico en el concepto de fondo solicitd a la Sala
inhibirse de emitir pronunciamiento de fondo por pérdida de obligatoriedad de
los actos acusados como consecuencia de su decaimiento, al desaparecer €l

sustento juridico que los soportaba (Acto legislativo 04 de 2011).

Manifesté que las Actas de 2009, 2010 y 2011 no son actos definitivos sino
de tramite, no susceptibles de control, toda vez que se limitaron a preparar la

expedicion de los Acuerdos demandados.

En lo concerniente a los Acuerdos objeto de demanda, afirmd que perdieron
su fuerza ejecutoria por cuanto desaparecié su fundamento de derecho
debido a la inconstitucionalidad del A. L. 04 de 2011.

i1l CONSIDERACIONES
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 149 del
CPACA, a esta Corporacion le corresponde conocer de! presente medio de

control de nulidad en Unica instancia.

2. Las excepciones.

La Fiscalia propuso las excepciones denominadas (i) indebida motivacioén, e

(i) inepta demanda que la Sala procede a resolver a continuacion:

'2 Folios 390 a 396
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2.1.- La indebida motivacion de lo pretendido por insuficiencia del

concepto de violacion.

Refiere la entidad demandada que el actor se limité a realizar afirmaciones
generales que relaciond insuficientemente con los articulos del Pacto
Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales, y sus
equivalentes en la Constitucién Politica de Colombia, sin denotar la forma
como presuntamente las normas demandadas afectaron los derechos

reclamados.

Al respecto, el articulo 162 del CPACA individualiza cada uno de los
requisitos que debe contener la demanda, en tal sentido, el numeral 4
especificamente consagra la obligacién de indicar las normas violadas y

explicar el concepto de violacién:

«Articulo 162.- Contenido de la demanda: Toda demanda debera
dirigirse a quien sea competente y contendra

[...]

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate
de la impugnacién de un acto administrativo deberan indicarse las
normas violadas y explicarse en concepto de su violacién. [...]»

Se trata de un requisito necesario que contribuye al andlisis de legalidad que
le corresponde a esta jurisdiccién efectuar, toda vez que es justamente dicha
argumentacién la que delimita el estudio de fondo que debe adelantarse; no
obhstante, la aplicacién de tal requisito no puede convertirse en un exceso
ritual manifiesto que obstaculice el acceso a la administracién de justicia.

Debe reiterarse que este requisito tiene doble connotacion, en tanto dota de
aptitud formal a la demanda y permite materializar el debido proceso pues
asegura el derecho de defensa de la parte pasiva de la /itis lo que finalmente

define el estudio de fondo que se realizara en la sentencia.
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En el caso concreto, se aprecia por la Sala que [a argumentacién planteada
por el demandante es suficiente y adecuada para efectuar el andlisis de

legalidad que corresponde a esta etapa procesal.

En tal sentido, se advierie en la demanda que la parte demandante expuso
como normmas violadas los articulos 2, numeral 2, y 3 y 6 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, y los articulos
1.2, 13, 40 numeral 7, 53 y 125 de la Constitucion Politica, y ademas explicé

el concepto de violacién.

Al respecto, argumentd que los actos demandados violan el derecho de
fgualdad de los concursantes, por cuanto se restringio la participacion plural y
abierta en un concursc de méritos y generaron derechos a algunas personas
a partir de actos legislativos que fueron declarados inexequibles. Aduce el
actor, que se desconocen los derechos econdmicos y sociales de los
aspirantes a ocupar un cargo dentro de las convocatorias 001 a 015 de 2008
porque se modificaron los criterios de participacion, asi como el derecho al
trabajo, ya que el concurso se vio viciado en cuanto a la disponibilidad de
plazas a ocupar, ademas, desde el nacimiento del estudio de los cargos
existen vicios de fondo en el proceso de seleccién que restringen la
participacion, toda vez que nunca se ofertaron los cargos que debieron haber
sido. Refiere que los actos acusados no garantizaron el principio de
confianza legltima de todos los aspirantes debido a la disparidad de criterios
y falta de estudios técnicos y juridicos respecto a los parametros de seleccion
y porque se convirtid un concurso de méritos abierto en uno cerrado,
violando los derechos a la igualdad y al acceso a cargos publicos. Indicd
también que se violaron preceptos como el mérito y calidades de los
aspirantes al no permitir de forma abierta la participacion de todo aquel que
cumpla los requisitos, dejando de lado las calidades y conocimientos de los
aspirantes.
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Lo anterior permite evidenciar que la carga argumentativa expuesta en la
demanda brinda la claridad suficiente para el andlisis de legalidad que debe
efectuar la Sala, esto es, contiene las razones por las cuales el actor
considera que los actos demandados son contrarios al orden juridico
superior, por lo tanto, se entiende que el requisito previsto en el numeral 4

del articulo 162 del CPACA se encuentra acreditado.

En ese orden, no hay lugar a declarar probado el medio exceptivo propuesto

por la parte demandada.

2.2.- La inepta demanda.

Se funda este medio exceptivo en que el demandante omitié atacar los actos
génesis de las convocatorias 01 a la 015 que constituian el real hecho
generador de la ilegalidad acusada. Advirtié que la demanda recae sobre

actos de tramite y consecuenciales.

Para resolver la excepcion, partird la Sala por referirse al contenido y
naturaleza de los actos administrativos demandados, con el fin de establecer
si se trata de actos de trémite no-susceptibles de control, como lo interpret6
la entidad demandada, o si por el contrario si son susceptibles de control de

legalidad.

La demanda recae sobre los siguientes actos administrativos:

Acuerdos

Actas

(i). Acuerdo 001 del 22 de enero de
2009, por medio del cual Ia Comisién
Nacional de Administracién de la Carrera
Administrativa de la FGN ordené aplazar
las pruebas escritas dentro de las
mencionadas convocatorias, con el
propédsito de cumplir con lo ordenado en
el Acto Legislativo 01 de 200813 e

1) Acta 120 del 19 de mayo de 2009,
donde consta, entre otras, la decisién
adoptada en la sesién de la Comisién
Nacional de Administracién de la
Carrera de la FGN, de aplicar e! Acto
Legislativo 001 de 2008 y ordenar la
inscripcién automética en la Carrera
Administrativa de quienes  se

13 por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia.
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identificar los empleos que, de acuerdo
con el citado Acte Legislativo, tenian
derecho a la inscripcién extraordinaria en
carrera administrativa, para lo cual la
Oficina de Personal de la FGN debia
adelantar un estudio de planta de
personal asignada al area administrativa.

encontraban en provisionalidad en
ese momento.

(ii). Acuerdo 02 del 9 de febrero de
2009, por medio del cual la Comisidn
Nacicnal de Administracién de la Carrera
Administrativa de la FGN estableci¢ la
forma de ponderar la prueba de
valoracion de la hoja de vida de quienes
superasen la prueba de conocimientos.

2)

Acta 195 del 20 de septiembre de
2010, donde consta la decisién
tomada en la sesién de la Comisidn
Nacional de Administracién de la
Carrera de la FGN, donde se estudié la
planta de personal, para establecer los
servidores cobijados por el Acto
Legislativo 001 de 2008.

(iii). Acuerdo 05 del 10 de diciembre de
2010, por medio del cual la Comisién
Nacional de Administracién de la Carrera
Administrativa de la FGN ordena reanudar
el trAmite de las Convocatorias 01 a 015
de 2008 en cumplimiento de la Sentencia
C-588 de 2009%, por medio de la cual la
Corte Constitucional resolvié declarar la
inexequibilidad total del Acto Legislativo
01 de 200815 con efectos retroactivos y
ordend dejar sin efectos todas las
inscripciones extraordinarias en carrera
administrativa.

3)

Acta 236 del 24 de octubre de 2011,
donde consta la decisién tomada en la
sesibn de la Comisidon Nacional de
Administracion de la  Carrera
Administrativa de la FGN, en la que,
basados en lo ordenado poer el Acto
Legislativo 04 de 2011, se
establecieron algunas pautas para el
concurso, entre otras, la posibilidad de
que quienes no se presentaron a la
prueba, puedan a su eleccién
presentar las pruebas establecidas en
la convocatoria u optar por la
aplicacién del Acto Legislativo No. 04
de 2011; o que quienes se presentaron
a prueba pedran optar por someterse
a la homolegacién prevista para las
pruebas establecidas, conforme al
acto legislativo 04 de 2011 ¢
mantener su puntaje.

(iv). Acuerdo 01 del 13 de enero de
2012, por medio del cual la Comision
Nacional de Administracién de la Carrera
Administrativa de la FGN reguld el
procedimiento  a  seguir para dar

4)

Acta 240 del 12 de enero de 2012,
donde consta la decisién tomada en la
sesion de la Comisién Nacional de
Administracién de la Carrera de la
FGN, en la que se discutid la aplicacién

1‘; Con Penencia del Magistrade Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Por medio del cuai se aplazan !as pruebas escritas para las convocatorias 001-2008, 002-2008, 003-
2008, 004-2008, 005-2008, D06-2008, 007-2008, 008-2008, 009-2008, 010-2008, 011-2008, 012-2008,

013-2008, 014-2008 y 015-2008,
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cumplimiento 2l mencionado Acto del Acto Legislativo 04 de 2011 y, en
Legislativo 04 de 201116 que ordend, en consecuencia, la modificacién al
beneficio de quienes ocupaban cargos en Acuerdo 005 de 2010, lo mismo que
provisionalidad en ese momento, los inconvenientes que se podrian
homologar las pruebas de conocimiento presentar en caso de ser declarado
establecidas en los diferentes concursos inexequible el Acto Legislativo

pliblicos, por la experiencia y los estudios
adicionales a los requeridos para ejercer
el cargo respectivo.

5) Aviso de reanudacién del concurso de
méritos de las convocatorias 01 a la
15 de 2008, del drea administrativa y
financiera de la Fiscalia General de la
Nacién

6) Cronograma para la continuacién y
culminacién del proceso de seleccién de
las convocatorias 01 ala 15 de 2008.

Respecto de tales actos administrativos, la entidad demandada manifest6
que no pueden ser objeto de conocimiento de esta jurisdiccion a través del
medio de control de nulidad, por cuanto se trata de actos de trémite y
consecuenciales. En ese sentido, afirma que [a demanda es inepta porque
no se integraron los actos principales, es decir, los acuerdos génesis de las
convocatorias 01 a 015 de 2008.

Son actos de trémite, aquellos que solamente impulsan la actuacion
administrativa, o lo que es lo mismo, promueven el tramite propio de la
decisién que ha de tomarse posteriormente. Por su parte, son actos
definitivos los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o

hacen imposible continuar con la actuacién (art. 43 CPACA)

En ese escenario, se advierte que sdlo las decisiones de la administracién
producto de la conclusién de un procedimiento administrativo, o los actos de

18 Por medio de! cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucion Politica de Colombia,
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tramite que hacen imposible la continuacién de esa actuacion, son
susceptibles de control de legalidad por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, de modo tal que los actos de tramite o preparatorios distintos

de los antes sefialados, se encuentran excluidos de dicho control.

Ahora bien, tratdndose de concursos de méritos para proveer cargos de
carrera, en abundante jurisprudencia esta Corporacion ha precisado que el
Acuerdo por medio del cual se convoca a un concurso publico, es el
instrumento que fijla las reglas delconcursoy como tal concluye
definitivamente esa etapa, pues la convocatcria es norma reguladora de
todas las demas fases del concurso y en esa medida resulta indiscutible que
en atencién a su dimensién eminentemente normativa y de acatamiento
forzoso para la administracion y los interesados, ostenta plena autonomia,
por lo tanto no es un acto instrumental o accesorio de otros posteriores, sino
que puede ser demandado directamente sin esperar, como sugiere la

parte accionada, a que se elabore la lista de elegibles como acto final.

En criterio de la Sala, los Acuerdos y las Actas demandadas si tienen
contenido decisorio y por ende son susceptibles de contro! de legalidad por

lo siguiente:

(). Dichos actos administrativos fueron proferidos por la Comisién Nacional
de Administracién de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, dentro
del tramite de las convocatorias 01 a 15 de 2008, y a través de estos se
modificaron las reglas del concurso, en cumplimiento de los Actos
Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, respectivamente, los que
posteriormente fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional.

En tal sentido, tales actos adoptaron las siguientes decisiones:
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.- En cuanto a los Acuerdos: (i} el Acuerdo 01 de 2009'7 aplazé las pruebas
escritas y dispuso efectuar un nuevo estudio sobre el nimero definitivo de
cargos a proveer; (i) el Acuerdo 02 de 2009" modificé los criterios y el
puntaje de evaluacién, asignando 1 a 175 puntos al analisis de la hoja de
vida (logros académicos y experiencia laboral); el Acuerdo 05 de 2010
reanudd las convocatorias como consecuencia de haberse declarado
inexequible el Acto legislative 01 de 2008 y convocd a una nueva prueba de
conocimientos para proveer los 736 cargos que estaban ocupados por
servidores que en su momento los cobijé el aludido acto legislativo; el
Acuerdo 01 de 20122 dispuso que los funcionarios beneficiarios del acto
legislativo e inscritos en las convocatorias que no se presentarcn a las
pruebas escritas, podrian, a su eleccidn presentar las pruebas u optar por la
homologacion prevista en el Acto Legislativo 04 de 2011 y dispuso que los
puntajes definitivos se unificaran con los resultados de las diferentes pruebas
para proveer los 1716 cargos inicialmente convocados.

.- En cuanto a las Actas: (i) el Acta 120 de 2009%' contiene la decisién de
los miembros de la Comisién Nacional de Administracion de la Carrera de dar
aplicacién al Acto legislativo 01 de 2008 sobre el derecho a la inscripcidn
extraordinaria a la carrera; (i) el Acta 195 de 2010? contiene la decision de
los miembros de la CNAC sobre la valoracién de las hojas de vida para
efectos de la reclasificacién en el concurso de la Fiscalia y el reglamento
para la eleccion de evaluadores y calificadores; (iii) el Acta 236 de 2011%
contiene la decisién de la CNAC de modificar el Acuerdo 05 de 2010, unificar
los puntajes para proveer los 1716 cargos, en cumplimiento del Acto
legisfativo 01 de 2011; (iv) el Acta 240 de 2012% contiene la decision de la

CNAC de aprobar los cambios en el Acuerdo 05 de 2011 en el sentido de

TEollos1a3

¥ Eotios 4 a 6.
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# Folios 60 2 77
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efectuar el examen a los concursantes beneficiarios del Acto legislativo 01 de
2008.

(ii). Como se aprecia, dichos actos introdujeron modificaciones sustanciales
a las convocatorias como consecuencia de los actos legislativos 01 de 2008
y 04 de 2014, produciendo efectos respecto a las reglas objetivas del

concurso, razon por la cual son susceptibles de control por esta jurisdiccion,

(i) En reiteradas oportunidades, esta Corporaciéon ha indicado que el acto
administrativo general caracteristico del adelantamiento de concursos de
méritos para proveer emplecs de carrera administrativa, tratese del régimen
general o de los regimenes especiales y especificos, es aquel que se
encuentra en el origen del proceso meritocratico a adelantar y_que tiene la

vocacion_de definir, de manera abstracta, impersonal o indeterminada

respecto a la generalidad de sus destinatarios, las reglas de acuerdo

con las cuales se desenvolverda el proceso de seleccion

correspondiente.

(iv) Para el caso especifico, tal acto no es otro que aquel en el que se
plasman todos los elementos atinentes a la voluntad del ente publico que
determina al adelantamiento, las fases y los requisitos del procedimiento de
seleccion a .desarrollar para proveer empleos de carrera en igualdad de

condiciones de todos los aspirantes inscritos.

Sobre el acto de convocatoria, la Corte Constitucional®® también ha precisado

lo siguiente:

La sentencia C-040 de 1995 reiterada en la SU-913 de 2009, explicd
cada una de esas fases, las que por demas fueron recogidas por el
legislador en el articulo 31 de la Ley 509 de 2004. Asi: 1.
Convocatoria... es [...] “la norma reguladora de todo concurso y obliga
tanto a2 la administracion, como a las entidades contratadas para la

* sentencia SU446/11

25



Radicado: 110010325000201200805-00 (2579 — 2012)
Demandante: José Enrigque Garcia Sudrez

realizacion del concurso y a los participantes”, y como tal impone las
reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administracion y
administrados-concursantes. Por tanto, comc en ella se delinean los
parametros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de
los principios de buena fe y confianza legitima, esperan su estricto
cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que
el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y
condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su
desconocimiento se convertiria en una trasgresiéon de principios
axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la
transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por
las legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las
normas de la convocatoria sirven de autovinculacidny autocontrol
porque la administracién debe “respetarlas y que su actividad, en
cuanto a la seleccién de los aspirantes gue califiquen para acceder al
empleo o0 empleos correspondientes, se encuentra previamente
regulada [...]

(v) Ahora bien, nétese que a través de los Acuerdos y Actas demandadas en
el presente proceso, la CNAC de la Fiscalia introdujo modificaciones
sustanciales a las convocatorias 001 a 015 de 2008, tanto en los criterios
objetivos de evaluacién como en el nimero de cargos a ofertar, pues
producto de la inscripcion extraordinaria a la carrera ordenada en los Actos
Legislativos 01 de 2008% y 04 de 2011%, las convocatorias 01 a 015

% por medio del cual se adiciona e! articulo 125 de la Constitucidn Politica:
“Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo transitorio al articulo 125 de le Constitucion, asi:

"Paragrafo transitorio, Durante un tiempo de tres (3) aflos contadas a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la Comision Nacional del Servicio Clvil implementara los mecanismos
necesarios para inscribir en carrera administrativa de mangra extraordinaria y sin necesidad de
concurso pliblico a los servidores que a la fecha de publicacién de la Ley 909 de! 2004
estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales
o de encargados del sistema genera! de carrera siempre y cuande cumplieran las calidades y
requisitos exigidos para su desempefic al momento de comenzar a ejercerla y que a la fecha de
lz inscripcién extraordinaria continlen desempenando dichos cargos de carrera. Igual derecho y
en las mismas condiciones tendran los servidores de los sistemas especiales y especificos de la
carrera, para lo cual la entidad competente, dentro del mismo término adelantara los tramites
respectivos de inscripcion.

Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramites relacionados con los
concursos plblicos que actualmente se estén adelantando sobre los cargos ocupados por
empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comision Nacional del Servicio Civil deberd desarrollar, dentro de Ilos tres (3) meses
siguientes a la pubficacién del presente acto legistativo, instrumentos de calificacién del servicio
que midan de manera real el desempefio de los setvidores ptiblicos inscritos de manera
extraordinaria en carrera administrativa. Var el Acuerdo de la CNSC 01 de 2009

Quedan exceptuados de estas normas los procesos de seleccién que se surtan en desarrollo de
to previsto por e! articulo 131 de la Constitucién Politica y los servidores regidos por el articulo
256 de la Constitucion Politica, carrera docente y carrera”
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tuvieron que adaptarse para para implementar los mecanismos que en su
momento introdujeron tales reformas constitucionales, las que a la postre,
fueron declaradas inexequibles mediante sentencias C-588 de 27 de agosto
de 2009 y C-249 de 29 de marzo de 2012 por la Corte Constitucional.

(vi) De otra parte, pese a que no se demandaron los actos iniciales del
concurso, vale decir, las convocateorias 01 a 015 de 2008, se debe considerar
que los actos demandados fueron proferidos con ocasién de la promulgacion
del acto legislativo 01 de 2008, que establecié la inscripcidn automatica de
los empleados en provisionalidad o en encargo que cumplan con las
condiciones referidas, y del acto legislativo 04 de 2014, que establecié un

7 Por medio del cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucién Politica de Colombia:
“Articule 1°. Adicidnese un articulo transitorio a la Constitucion Politica, asi:

“Articulo transitorio. Con el fin de determinar las cafidades de los aspirantes a ingresar y
actualizar a los cargos de carrera, de conformidad con el articulo 125 de la Constitucion Politica
de Colombia, de quienes en la actualldad los estan ocupando en calidad de provisionales o en
encargo, fa Comisidn Nacional de! Servicio Civil, homologard las pruebas de conocimiento
establecidas en el concurso piblico, preservando e! principio del mérito, por la experiencia y los
estudios adicionales a los requeridos para ejercer el carge, para lo cual se calificara de la
siguiente manera:

5 o mas afios de servicio 70 puntos

La experiencia homologada, no se tendra en cuenta para la prueba de andlisis de antecedentes.
Los estudios adicionales, a los requeridos para el ejercicio del cargo, otorgaran un puntaje asi:
1. Titulo de especializacion 3 puntos.

2. Titulo de maestria 6 puntos.

3. Titulo de doctorado 10 puntos.

Para el nivel técnico y asistenclal, los estudios adicionales se lomaran por fas horas lotales
debidamente certificadas asl;

1. De 50 a 100 horas 3 puntos.

2. De 101 a 150 horas 6 puntos,

3. De 151 0 méas horas 10 puntos.

Los puntajes reconacidos por calidades académicas, no seran acumulables entre si.

Agotada esta etapa de homologacion, el empleado provisional o en encargo cumplird lo
establecido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, esto es, el andlisis comportamental, lo
que finalmente posibilitara la cuantificacién del puntaje y su ubicacidn en [a lista de elegibles.
Para que opere esta homologacién, el servidor pliblico debe haber estado ejerciendo el empleo
en provisionalidad ¢ en encargo al 31 de diciembre de 2010 y cumplir con las calidades y
requisitos exigides en la Convocaloria del respectiva concurso.

La Comisidn Naclonal del Serviclo Civil y quien haga sus veces en oftros sistemas de carrera
expediran los actos administratives necesarios tendientes a dar cumplimiento a lo establecido
en el presente acto legislativo.

Para los empleados que se encuentren inscritos en carrera administrativa y que a !a fecha estén
ocupando en encargo por mas de tres (3) afos de manera ininterrumpida un cargo gue se
encuentre vacante definitivamente, y que hayan obtenido calificacion de servicios sobresallente
en el dltimo afio, al momento de realizar los concursos respativos se le calificard con la misma
tabla establecida en el presente articulo transitorio.

Quedan exceptuados las procesos de seleccién para jueces y magistrados que se surtan en
desairollo del numeral 1 def articule 256 de la Constitucion Politica, relativo a la carrera judicial
y docentes y directivos docentes oficiales.
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sistema de homologacién mediante puntajes adicionales por la experiencia y
la permanencia y los estudios realizados, asi como de su posterior

inexequibilidad.

(viiy Estas disposiciones, si bien fueron declaradas inexequibles
oportunamente y ademas con efectos retroactivos, tuvieron incidencia en el
desenvolvimiento del proceso de seleccidn que se encontraba adelantado la
Fiscalia General de la Nacién, de ahi que en la fijacidn del litigio se dijera que
para hacer el analisis juridico de la naturaleza de los actos demandados eran

suficientes los actos legislativos y las decisiones de inexequibilidad.

(viii) En tal sentido, |la Sala concluye gue respecto a los Acuerdos y las Actas
demandadas si resulta procedente el control de legalidad, en tanto
introdujeron modificaciones sustanciales a las reglas de las convocatorias 01

a 015, por lo tanto, en este sentido la excepcién no esta llamada a prosperar.

(ix) Pese a que el ministerio ptblico instd en su concepto a la Seccién
Segunda — Subseccion “A” del Consejo de Estado, a que se inhibiera para
decidir el fondo del sub examine, por pérdida de obligatoriedad de los actos
administrativos acusados como consecuencia de su decaimiento, la Sala
advierte que mediante tales actos se produjeron efectos juridicos en el
desenvolvimiento de las convocatorias 001 a 015 de 2008, y ademas
introdujeron modificaciones sustanciales a las reglas del concurso, razén por
la cual, encuentra razones suficientes para proferir una decisién de fondo al

litigio.

.- El Aviso de reanudacién y el Cronograma para la continuacion y

culminacion.
A diferencia de lo sostenido en parrafos anteriores sobre la naturaleza

demandable de los acuerdos y las actas que modificaron las convocatorias

indicadas, no ocurre lo mismo respectc del Aviso de reanudacion def
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concurso de méritos de las convocatorias 01 a la 15 de 2008 y el
Cronograma para la continuacion y culminaciéon del proceso de
seleccién, pues tales actos no responden a la definicidn, contenido vy
alcances del concepto de acto administrativo de caracter general, y elio por
cuanto de su lectura se constata que sus elementos y finalidades los
caracterizan como actos meramente de trAdmite o instrumentales,
encaminados a hacer operativos aspectos del concurso convocado, en
particular en el contexto de [a expedicidon de los actos legislativos 01 de 2008
y 04 de 2011, cuando estaban en desarrollo las convocatorias 01 a 015 de
2008 de la Fiscalia General de la Naciéon, y con motivo de la posterior

deciaratoria de inexequibilidad de los mismos.

Por tal razén, dichos actos no tuvieron ni el propésito, ni la vocacién, ni
la capacidad de introducir modificaciones sustanciales ni formales a las

convocatorias.

Bajo tal entendimiento, dada la naturaleza y alcance del aviso y el
cronograma acusados, en el contexto del mandato legal previsto en el
articulo 137 del CPACA, tales actos administrativos no son susceptibles de
demandarse a través del medio de control de nulidad, debido a que no
ostentan el atributo de actos administrativos de caracter general, ni
responden a las otras modalidades de actos demandables mediante dicho
medio de control segun los preceptos de la norma citada y en tal medida, no

puede hacerse el examen encaminado a su invalidacion.

Reitera la Sala que se trata de actos meramente de tramite o instrumentales,
encaminados a brindar publicidad y hacer operativos aspectos del concurso
convocado pero sin modificar las reglas del concurso. De acuerdo con lo
anterior, no procede un pronunciamiento de fondo sobre tales actos, pues
como se indicd, ésta jurisdiccidon sdlo conoce del control de legalidad de
actos administrativos definitivos, en los que se encuentre materializada la
voluntad de la administracion, lo cual no ocurre con el aviso de reanudacién
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del concurso de méritos y el cronograma para la continuacion y culminacion
del proceso de seleccion de las convocatorias 01 a la 15 de 2008.

.- Conclusién, Por las razones expuestas, el andlisis de legalidad se
contraerz a los Acuerdos 01 de 2009, 02 de 2009, 05 de 2010y 01 de 2012 y
las Actas 120 de 2009, 195 de 2010, 236 de 2011 y 240 de 2012, pues en
ellos se materializd la voluntad de [a administracion respecto del desarrollo
de las diversas etapas del concurso de méritos, en tanto introdujeron
modificaciones en cuanto a los puntajes y criterios de evaluacién, asi como &l
numero de los cargos a proveer, dentro de las convocatorias 001 a 0015 de
2008. Y respecto al Aviso de reanudacién del concurso de méritos de las
convocatorias 01 a fa 15 de 2008 y el Cronograma para la continuacién vy
culminacién del proceso de seleccion, la Sala se abstendra de emitir
pronunciamiento de fondo, toda vez que no son susceptibles de control por

tratarse de actos de tramite como se dejo expuesto.

Efectuada la precisién anterior, le corresponde a la Sala proceder al analisis

de fondo.

3. Problemas juridicos.

Con base en los argumentos planteados en la demanda y su contestacion,
asi como la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial al delimitar el
marco de definicién para fallar, le corresponde a la Sala resolver los

siguientes problemas juridicos:

(i) ,Con la expedicion de los actos administrativos demandados, se vulnerd
el articulo 125 de la Constitucién Politica porque se restringid la participacion
plural y abierta en un concurso de méritos para el acceso a cargos publicos
dentro de las convocatorias 01 al 015 de 20087
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(ii) ¢Se vulnerd el derecho a la igualdad entre los concursantes por la
incertidumbre generada durante las vigencias de los actos legislativos 01 de
2008 y 04 de 2011, sin que la Fiscalia fijara criterios de participacién y porque
efectué una suspension temporal y no definitiva, permitiendo que concursaran

algunos aspirantes a 980 cargos de 17167

{iii) ¢Al reanudar las convocatorias mencionadas se desconocid el derecho al
trabajo de los aspirantes ya que el concurso se vio viciado por la
disponibilidad de plazas a ocupar, que era inicialmente de 1716 cargos para
posteriormente reducirse a 980 y dejar fuera a 7367

4. Analisis del caso concreto

(i} ¢Con la expedicion de los actos administrativos demandados, se
vulneré el articulo 125 de la Constitucion Politica, toda vez que se
restringié la participacién plural y abierta en un concurso de meritos
para el acceso a cargos publicos dentro de las convocatorias 01 al 015
de 20087

Afirma el actor que con los actos demandados se restringio la participacion a
un numero plural de concursantes, convirtiendo las Convocatorias en un
concurso cerrado, vulnerando con ello el articulo 125 de la Constitucion

Politica.

El articulo 125 de la Constitucidn Politica establece lo siguiente:

“Articulo 125, Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o [a ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran

previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
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El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o 1a ley.

En ninglin caso la filiacién politica de los ciudadancs podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién. Los
periodos establecidos en ja Constitucién Politica o en la ley para cargos de
eleccién tienen el caracter de institucionales.

Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo
por falta absoluta de su titular, lo haran por cl resto de! periodo para el cual
este fue elegido.”

El alcance de dicha norma ha sido examinado y desarrollado ampliamente en
la jurisprudencia constitucional®®, la cual ha dicho que ta carrera
administrativa es un eje axial del Estado Social de Derecho y que tal garantia
se erige sobre tres elementos determinantes: “(i) el mérito; (ii) el concurso de
méritos: vy (iii) la igualdad de oportunidades para dar plena efectividad a los
fines estatales al mismo tiempo que asegura los derechos fundamentales de
las personas como la igualdad, el acceso a cargos publicos y la

participacion.”

De esta manera, el nucleo esencial del articulo 125 constitucional esta
conformado por cuatro pilares fundamentales, a saber: (i) la carrera
administrativa como regla general para asegurar el principio del meérito en la
funcién publica; (i) el concurso de méritos como mecanismo de garantia del
mérito; (iii) la potestad de configuracion del Legislador en este ambito; y (iv)
la posibilidad de una estructura de la funcién publica con cargos de libre
nombramiento y remocion, eleccién popular, oficiales y los demas

determinados en la ley, como excepciones a la regla general.

Bajo tal entendimiento, esta seccion ha sostenido que no se ajusta a derecho
la inscripcién extraordinaria en la carrera administrativa, y que para ingresar
a ella es necesaric que se agoten todas y cada una de las etapas de un

concurso previstas en el ordenamiento juridico, pues, el pilar de la carrera

2 gentencia C-046 de 2018.
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administrativa y de la funcién publica misma, esta en la seleccidn por méritos

y la capacidad de quien es favorecido para ingresar en ella.

Ahora bien, como la parte actora afirma que la entidad demandada, a través
de los actos administrativos objeto de control vulneré el articulo 125 de la

Constitucion Politica porque restringid la participacidn plural v abierta en

un concurso de méritos para el acceso a cargos publicos dentro de las
convocatorias 01 al 015 de 2008, la Sala considera necesario remitirse a la
evolucién de la jurisprudencia sobre concursos cerrados?, esto es, con la
participacion exclusiva de la planta de personal de la entidad estatal que lo
convoca, para destacar que en la actualidad los concursos cerrados de
ascenso son considerados inconstitucionales, a menos que se reserven
algunos cargos para funcionarios que ya hacen parte de la carrera, es decir,

concursos de ascenso mixto°.

“La jurisprudencia constitucional sobre la materia.
Primera etapa: los concursos de ascenso cerrados son constitucionales.

En un primer momento, la Corte Constitucional avald este tipo de concursos
en la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del
Estado Civil, la Procuraduria General de la Nacién y el servicio civil en
general, alegandoc basicamente, que los funcionarios de carrera tienen
prefacion en virtud del mérito previamente demostrado, de la estabilidad
laboral que les confiere el estar escalafonados y como estimulo para mejorar
su desempenfio.

1) Asi lo dijo la Corte en sentencia C-011 de 1996,>' en virtud de la cual
declard la exequibilidad del inciso segundo del articulo 46 y el articulo 48, del

¥ a Corte Constitucional Sentencia en sentencia C-266 de 2002, con ponencia del Magistrado Manuel
José Cepeda Espinoza, definid los concursos cerrados de ascenso de la siguiente manera: «No ocurre
lo mismo en lo relativo al ascenseo, que, como la palabra lo indica, busca seleccionar para un rango
superior a quien, ya estando Incorporade, muestre de manera comprobada méritos suficlentes para
subir en la escala jerdrquica de! organismo al que pertenece o en otros de la Administracién,
impeniéndose por sus calidades, aptitudes y preparacién sobre otros asplrantes también Incorporados
al servicio dentro de la institucion o grupo de instituciones de que se trate. Por tanto, el concurse, para
ascender en la jerarquia de la carrera, se produce, ya no con caracter ablerto sino cerrado -es declr,
comprende solo a quienes, estando en niveles inferiores, en la organizacion del ente respectivo,
?oretenden acceder a puestos de grado superiors.

En esta exposicidn la Sala se remite a lo expuesto en la sentencia de 17 de octubre de 2017,
proferida dentro de! proceso 11001-03-25-000-2012-00889-00 (2731-12), subseccién B, Seccién
Segunda, Consejo de Estado, C.P. Sandra Lisset tbarra Vélez, demandante: Beimar Otalora Arévalo,
demandado: Fiscalia General de 1a Nacién.
¥ Con ponencia del Magistrado Hernando Herrera Vergara,
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Decreto Ley 3492 de 1986, «Por el cual se expiden normas sobre la Carrera
de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se dictan ctras disposiciones»,
segun los cuales, para la provision de empleos de carrera de la mencionada
entidad debia realizarse primero el concurso de ascenso con el personal
escalafonado, y s6lo cuando los participantes no tuvieran las calificaciones
necesarias para ascender, se convocaria a concurso abierto. En palabras de
la Corte, la norma en cuestion:

«estd en armonia con los mandatos constitucionales, en la medida en que los
funcionarios que pertenecen a la carrera administrativa son acreedores de los
derechos adquiridos (articulo 58 de la C.P.), que en ningun momento se
oponen al derecho de todas las personas de participar en la gestién publica y
de acceder, en consecuencia, al servicio publico a través de la modalidad de
la carrera administrativa, sino que se complementan, por cuanto el ingreso a
ésta dio lugar a la misma proteccién de los derechos de los empleados
inscritos, siempre que retnan los requisitos establecidos por la Constitucién y
la Ley, que como ya se anotd, tienen su fundamento principal en el mérito de
unos y otros. (...)

las disposiciones acusadas tampoco vulneran el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica, puesto que en una primera
oportunidad se sometieron a un concurso abierto en igualdad de condiciones a
la de todos los aspirantes que presentaron sus examenes en la Registraduria
Nacional del Estado Civil, y que ahora, por estar inmersos en la carrera de la
entidad y gozar de los beneficios de [a misma carrera, gozan de un derecho de
preferencia sobre quienes no pertenecen a ella, beneficio que la ley protege a
cabalidad, apoyado en la Constitucién para permitir que asciendan a los
cargos que han guedado en vacancia o en provisionalidad. (...).
... los articulos, en sus partes acusadas, en nada vulneran la Constitucidén
Politica, pues, antes por el contrario se ajustan a los principios generales de la
carrerg reconocidos en la Carta; ademas de que protegen los derechos de
preferencia y los derechos adquiridos de quienes pretendan ascender, y de
aquellas que deseen aspirar a ingresar a la Registraduria Nacional del Estado
Civil».

2) En similar sentido se pronuncié la Corte en sentencia C-063 de 1997,% en
virtud de la cual declaré exequible el articulo 123 de la Ley 106 de 1993, «por
la cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica, se establece su estructura organica, se determina |a
organizacién y funcionamiento de la auditoria externa, se organiza el Fondo de
Bienestar Social, se determina el sistema de personal, se desarrolla la carrera
administrativa especial y se dictan otras disposiciones». La norma estudiada
por la Corte establecia, que todo concurso al interior de la mencionada entidad
serfa abierto y en &l podrian participar los servidores inscritos en la carrera
administrativa y las personas ajenas a ella. Sobre el particular dijo la Corte:

«... la libertad de configuracion en el ascenso en los cargos de carrera es mas
amplia, en la medida en que el Legislador se coloca frente a tres objetivos con
igual peso juridico y fuerza vinculante, o cual permite desarrollar un campo
numeroso de opciones legitimas, segun la razonable ponderacién que efectue

3 Con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero,
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el 4rgano politico. Asi, en determinadas ocasiones, puede la ley consagrar
formas de concurso cerrado con €l fin de proteger de manera preferente las
expectativas de ascenso de los servidores ya escalafonados. Este
procedimiento podria denominarse un concurso de ascenso en estricto
sentido, pues desde un punto de vista puramente l6gico y semantico, sélo
pueden ascender en el escalafén quienes ya han ingresado a él, ya que un
ascenso significa pasar de un nivel inferior 2 uno superior dentro de una
misma jerarquia, lo cual supone que la persona ya hace parte de la
organizacion. En ese orden de ideds, es razonable que el articulo 11 de la Ley
27 de 1992, la cual regula de manera general la carrera administrativa, sefiale

ts que existen dos clases de concurso, abiertos para el ingreso a la carrera y de
ascenso para el personal escalafonado.

Sin embargo, la Corte también considera que es perfectamente legitimo que
en determinadas entidades y para ciertas organizaciones la ley ordene que
6*;51 todo concurso sea abierto, esto es, que los servidores pblicos que pretenden
ascender a otro nivel superior en el escalafon deben concursar con personas
que pueden no estar toedavia incorporadas en la carrera administrativa. Estos
concursos, que podrian denominarse mixtos, pues para algunas personas
pueden significar el ingreso a la carrera y para otros constituyen una
posibilidad de ascenso, son perfectamente legitimos, pues en tales casos el
Legislador privilegia la eficiencia de la administracion y la igualdad de
oportunidades, sin anular los derechos subjetivos de los ya escalafonados,
pues de todos modos estos servidores pueden concursar y su propia
experiencia en la entidad les confiere una razonable posibilidad de éxito en
relacién con las aspirantes externos. Ademas, como la Corte ya lo ha
sefialado, el status de carrera confiere ciertos derechos, como la estabilidad,
pero no obliga a la Administracién a ascender a todos sus servidores, ya que
éstos deben demostrar su mérito y eficiencia para tal efecton.

3) En sentencia C-045 de 1998,% la Corte también avalé la realizacién de

concursos de ascenso o cerrados en el Magisterio, al estudiar la

constitucionalidad del inciso 2° y el primer paragrafo del articulo 11 de la Ley
. 344 de 1996, que establecia, en palabras de la Corte: «...|a realizacién de
una especie de concurso cerrado entre aquellos educadores que antes de la
expedicion de la ley general de educacion (ley 115 de 1994, promuigada el 8
de agosto de 1994), tenian suscrito contrato de prestacion de servicios con los
distintos entes territoriales. Contratacion ésta que se efectud, en razbdn a la
congelacién de ndémina que se ordend en distintas leyes, entre ellas, la 24 de
1988 y la 29 de 1989, y que impidié, entre los afios 1988 y 1993, vincular
docentes a través del sistema legal y reglamentario que exigia el estatuto
docente».

La norma en comento fue declarada inexequible, porque la Corte no encontrd
«unidad de materia entre lo que regula el inciso segundo y el paragrafo
primero del articule 11, con el objeto de la Ley 334 de 1996, pues en ellos se
regular un aspecto que escapa a las previsiones propias de una ley de
racionalizacién del gasto, y que hace referencia a la forma como deben
agotarse los concursos para proveer cargos en el sector educativo,

% Con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejla.
* Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden ofras disposiciones.
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excluyendo a determinados docentes y estableciendo prioridades para la
contratacidén de otros». Sin embargo, la Corte reconccié, «dentro de ciertos
limites, la facultad del legislador de organizar concursos que tengan por objeto
permitir ascensos dentro de la carrera, y en los que participen sdélo quienes
estén en ella, como una forma de dar efectividad al derecho a la estabilidad de
quienes vinculados con la administracion, deseen ascender».

4) Luego, mediante sentencia C-110 de 1998,% la Corte también avald la
realizacién de concursos de ascenso o cerrados en la Procuraduria General
de {a Nacién, al estudiar la constitucionalidad del literal a) del articulo 140 de Ia
Ley 201 de 1995 que establecia, que los concurso al intericr de la
mencionada entidad podrian ser abiertos o cerrados. Sobre el particular dijo la
Corte:

«...bien podia el legislador regular dos tipos de concursos, uno abierto en el
cual pueden participar las personas que tengan interés en ingresar a la
Procuraduria, v otro cerrado o de ascenso exclusivamente para el personal
escalafonado en carrera administrativa, con miras a asegurar la efectividad del
derecho subjetivo constitucional de ascender por méritos dentro del respectivo
escalafén.

- El instrumento juridico adoptado por el legislador, el concurse de ascenso
para personal escalafonado de la Procuraduria, no solamente tiene
fundamento en las normas constitucionales que se han resefiado, sino que es
razonable y proporcional a las finalidades constitucionales que se persiguen
con la carrera administrativa. Por lo tanto, dentro de la libertad de la
configuracion juridica de la norma de que goza el legislador en este caso bien
podia establecer el tipo de concurso ya mencionado para garantizar el referido
derecho constitucional.

- El segmento normativo acusado no contiene discriminacion alguna, porque
del contexto legal de la norma del art. 140 de a2 ley 201/95 se deduce que
para ingresar al servicio de la Procuraduria se puede utilizar el concurso
abierto, al cual pueden presentarse quienes no se encuentran escatafonados
en carrera.

Por [0 demas, |a circunstancia de que se establezca el concurso cerrado para
quienes estan escalafonados, en modo alguno implica que siempre tenga que
acudirse a éste cuando se trata de ascender funcionarios, porque la
administracién puede, por razones del buen servicio administrativo, determinar
que en este caso se haga un concurso mixto en el cual tengan cabida tanto los
funcionarios que ya vienen prestando sus servicios a la entidad y que desean
ascender en el escalafén, como las personas ajenas a ésta.

La Procuraduria goza, en consecuencia, de un razonable poder discrecional
para determinar, segun lo demanden las necesidades del buen servicio
administrativo, el tipo de concurso de méritos que en un momento dado debe
llevarse a cabo para atender dichas necesidades, de modo que bien puede
convocar a un concurso de mérito para ascenso si hay fundamento para ello,

% con ponencla del Magistrado Jorge Arango Mejia.
% por gt cual se establecs la estructura y organizacién de 1a Procuraduria General de la Nacidn, y se

dictan otras disposiclones.
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atendiendo no sélo a la capacidad e idoneidad de los posibles convocados,
segun la calificacién objetiva que de los mismos haya hecho, sino a la
necesidad de asegurar la maxima participacién y competencia en el concurso.
Si tales circunstancias no se dan, lo procedente es acudir al concurso
abierto.».

5) Eih sentencia C-486 de 2000,% la Corte nuevamente autorizé los concursos
de ascenso o cerrados en el servicio clvil en general, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 443 de 1998, que establecia, que
también preveia que los concursos podrian ser abiertos o cerrados. Sobre el
particular dijo la Corte:

«No ocurre lo mismo en lo relativo a! ascenso, que, como la palabra lo indica,
busca seleccionar para un rango superior a quien, va estando incorporado,
muestre de manera comprobada méritos suficientes para subir en la escala
jerarquica del organismo al que pertenece o en otros de la Administracién,
imponiéndose por sus calidades, aptitudes y preparacién sobre otros
aspirantes también incorporados al servicio dentro de la institucidén o grupo de
instituciones de que se trate. Por tanto, el concurso, para ascender en la
jerarquia de la carrera, se produce, ya no con caracter abierto sino cerrado -es
decir, comprende sélo a quienes, estando en niveles inferiores, en la
organizacién del ente respectivo, pretenden acceder a puestos de grado
superior-, 0 mixto, propiciando que en ciertas entidades u organismos sean
llamadas a concurso personas no vinculadas a la carrera, junto con las que ya
lo estan, o permitiendo a aspirantes de varias entidades que puedan participar,
bajo ciertas condiciones, aun tratandose de servidores externos a la entidad.

(..).

En otros términos, para ascender dentro de la carrera, puede ser requisito
valido, seglin la ley, el de pertenecer a ella. Obsérvese que, si resultara
absoluta la regla del concurso abierto, aplicandola inclusive para los ascensos,
ningun valor tendria el mérito ya demostrado en el desempefio de las
funciones asignadas, el cumplimiento de las obligaciones y deberes del
empleado inscrito en carrera, su esfuerzo por lograr preparacién, capacitacién
y superacion, ni las calificaciones obtenidas durante su trayectoria, pues
facilmente podrian resultar descartados todos esos elementos mediante el
ingreso de alguien que no ha iniciado la carrera ni ha sido sometido a prueba
dentro de la misma. Ello significaria desestimulo y frustraria en buena parte
los propésitos del sistema. (...).

Resulta justo, en criterio de la Corte, que, para los ascensos, la ley se refiera
Gnicamente a aquellos empleados que estan en carrera administrativa, como
una forma de proteger precisamente a las personas que ya se sometieron al
preceso de seleccion. Una regla absoluta, de apertura invariable en cualquier
concurso y siempre -como lo pretende el actor- podria afectar a los empleados
actuales en su igualdad, si se permitiera que para el ascenso a un cargo de
carrera desapareciese por completo el reconocimiento de que ellos ya han
sido probados y evaluados en el servicio, dando lugar, en toda ocasidn y sin
limites, a la escogencia de quienes, en cuanto son ajenos a esos

¥ con ponencia del Magistrado José Gregorio Herndndez Galindo.
Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.
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antecedentes, estan en otras condiciones. Ello podria hacer imposible el
ascenso como forma de estimulo por el mérito demostrado. {...).

Por lo expuesto, a juicio de la Corte, no existe obligacion constitucional de
establecer tipos absolutos de concursos como forma de ascenso en la carrera
administrativa. El concurso previsto por ¢l legislador en [a disposicién acusada
para el ascenso en los cargos de la administracién es un sistema adecuado y
razonable, directamente refacionado con la finalidad misma de la carrera, pues
encuentra sustento en la igualdad de oportunidades para el accesc a la
funcién pablica como instrumento para la busqueda de la eficiencia y eficacia
en el servicio, principios que se originan directamente en la Constitucién.

La Sala encuentra que la norma impugnada aparece en perfecta consonancia
con los preceptos constitucionales, basicamente con lo dispuesto en el articulo
125 de la Carta, pues, lejos de violar los canones sefalados por el
demandante, los desarrolla, al reconocer en primer término a quienes ya
pertenecen a la carrera administrativa, una oportunidad de ascenso, lo cual
esta dentro de las competencias del legislador, Este, se repite, esta facuitado
para reglamentar las modalidades de concurso que han de aplicarse dentro de
determinado régimen, y en relacidon con el tipo de servicio a cargo del Estado,
la naturaleza de la funcién correspondiente y las caracteristicas de [a actividad
que para el cumplimiento de ella desarrollan los empleados. (...}.».

En estas primeras 5 sentencias, la Corte Constitucional avalé la existencia de
concursos de ascenso cerrados, con las condicicnes de que i) sea posible
convocar, por razones de buen servicio, a concurso mixto para la provision de
los cargos de carrera; y, i) que el Jefe de la entidad pueda determinar en qué
casos se opta por un concurso cerrado o uno mixto para ascender en la
carrera, Sin embargo, a partir de la sentencia C-266 de 2002, la Corte
Constitucional da un giro y cambia el precedente descrito para sefialar que no
puede haber concursos cerrados, ni en el ingreso a los cargos de carrera ni en
el ascenso a los mismos, puesto que, los concursos cerrados estan proscritos
en los cargos de carrera del Estade. Veamos:

Segunda etapa: los concursos de ascenso cerrados son
inconstitucionales

1) En sentencia C-266 de 2002, la Corte estudio la constitucionalidad del
numeral 2.° del articuio 192 del Decreto Ley 262 de 2000,% que establecia,
para la Procuraduria General de la Nacion, que los concurso al interior de la
mencionada entidad podrian ser abiertos o cerrados. Sobre el particular dijo la
Corte:

«De limitarse el mecanismo de nombramiento de funcionarios de carrera por
via del concurso publico s6lo al ingreso a la carrera y excluirlo, asi sea
parcialmente, del ascenso en la carrera, no solo se desconoceria el texto del
articulo 125 de la Carta, sino gue se vulnerarian los derechos fundamentales a

¥ por ef cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacién y del
Institutc de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria
General: se dictan nonmmas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la
Procuraduria General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se
regulan tas diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos.
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la igualdad de oportunidades y a acceder al desempefo de funciones y cargos
publicos.

Le asiste razén al demandante cuando sostiene que la norma acusada no es
razonable al establecer que personas ajenas a la entidad o de la entidad pero
no escalafonadas no puedan participar en los concursos de ascenso en la
carrera. Ello porque los funcionarios de carrera ya habrian recibido una
calificacion especial en el concurso, sin que se justifique otorgarles un
beneficio adicional frente a los demas postulantes. La norma acusada, en
efecto, viola el derecho a la igualdad de oportunidades por excluir, en un
primer momento, del concurso para ascender en la carrera de la Procuraduria
a las personas no escalafonadas en la carrera de la entidad. (...}.

...Se pregunta la Corte si la afectacion del derecho a la igualdad de
oportunidades, respecto de las personas ajenas a la entidad que quisieran
ocupar el cargo vacante, que implica el impedirles participar en el concurso
cerrado de ascenso, es razonable, o, por el contrario, vulnera el derecho a la
igualdad de oportunidades de terceros ajenos a la entidad.

En concepto de la Corte, aunque el mecanismo del concurso cerrado resuitase
adecuado para alcanzar los fines de estimular a los inscritos en la carrera de
fa Procuraduria y reconocerles su cumplimiento, eficiencia y experiencia en el
desempefio de cargos en l1a entidad, lo cierto es que el concurso cerrado de

scenso — ¥ la exclusion de terceros igual o mas calificados que éste lleva
implicita — es innecesario, ya que existen otros medios menos lesivos de los
derechos fundamentales de terceros — quienes también podrian, por sus
calidades, optar para ocupar el cargo de carrera mediante el concurso publico
-y mas adecuados para asegurar no solo los fines de la norma sino también
otros igualmente importantes como son la buena calidad de la funcion publica
y la igualdad en el acceso y el ejercicio de la funcion poblica. En efecto, nada
impide que en el disefio del concurso se disefien y adopten otros medios
como, por ejempla, el otorgamiento de puntos a los inscritos en la carrera y el
ascenso del escalafonado y no del externo en caso de empate, con miras a
estimular a los servidores de carrera y valorar su desempefio y su experiencia
en la entidad, siempre que dichos medios no establezcan ventajas que en la
practica equivalgan a una barrera de entrada para los ciudadanos ajenos a la
entidad ni represente un privilegio contrario al sistema de merito en la
provisién de cargos que protege la igualdad de oportunidades. El medio
alternativo del concurso abierto (o mixto) ademés de valorar la dedicacion de
los servidores de carrera, no excluiria a otros potenciales participantes con
maycres calidades y méritos. Con ello se deja a salvo, ademas, el derecho a
la igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.) en el acceso a los cargos publicos
{art. 41 num. 7 C.P.), se optimiza la calidad de la funcién publica y se
promueve el principio de imparcialidad como fundamento de la funcidén
administrativa (art. 209 C.P.).

En consecuencia, el legislador vulnerd los derechos fundamentales a la
igualdad de oportunidades y al acceso el desemperio de funciones o cargos
publicos, asi como el principio de imparcialidad en que se basa la funcidén
administrativa cuando escogié el concurse cerrado de ascenso como medio de
reconocimiento de las calidades y los méritos a los inscritos en la carrera de la
entidad. Es el concurso publico, bien sea abierto o mixto, el medio alternativo
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que debe emplearse para el nombramiento de funcionarios de carrera cuando
se trata de proveer cargos de carrera en la Procuraduria General de la Nacién,
aun para aquellos de elevada jerarquia. (...).

En consecuencia, la Corte concluye que excluir a ciudadanos no inscritos en la
carrera, del concurso de ascenso para proveer cargos superiores en la carrera
de la Procuraduria General de la Nacién, constituye una medida irrazonable,
contraria al sistema de ingreso, permanencia y ascenso a los cargos publicos
cuyo fundamento son la calidad y el mérito de los aspirantes (articulo 125
C.P.). Tal exclusién vulnera ademas el derecho politico fundamental a acceder
a cargos publicos (art. 40 num. 7 C.P.) en igualdad de oportunidades (art. 13
C.P.)».

2) La Corte reiteré esta postura en sentencia C-1079 de 2002,%° en la que
declard la constitucionalidad condicionada del articulo 115 del Decretc Ley
261 de 2000,"" que establece, que para la Fiscalla General de la Nacidn, los
concurso al interior de la mencichada entidad podrian ser abiertos o cerrados.
Sobre el particular dijo la Corte:

«... a partir de la Sentencia C-266 de 2002, la Corte rectificd su posicion en
torno a la regulacién de los concursos cerrados para la fase de ascenso en los
regimenes de carrera, bajo la consideracién que éstos resultan contrarios a la
Carta por desconocer lo preceptuado en sus articulos 125, 13y 40. (...).

. como ha quedado suficientermente explicado, los concursos cerrados en
cualquier fase de la carrera viola los fundamentos censtitucionales de dicho
régimen contenidos en el articulo 125 Superior, y los derechos fundamentales
a la igualdad de oportunidades y de acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos, también consagrados en los articulos 13 y 40-7 de la
Constitucién Politica. Sin embargo, debe insistirse, la posibilidad de incluir
concursos cerrados en el régimen de camera de la Fiscalia no resulta
compatible con las normas generales que lo gobiermnan y que proyectan su
forma de reglamentacidn y ejecucién (...).».

3) Posteriormente, en la sentencia C-1262 de 2005 |a Corte Constitucional
se ratificé en su tesis de que los concursos cerrados de ascensos son
inconstitucionales, al estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 21 (parcial), 26 (parcial), 27 (parcial) y 36 (parcial} del Decreto 765 de
2005, «Por el cual se modifica el sistema especifico de carrera de los
empleados de la Unidad Administrativa Especial Direccidbn Nacional de
Impuestos, DIAN». Indicé la Corte en esa oportunidad, que segin el escrito de
la demanda, el concurso de ascenso para proveer cargos de carrera en [a
DIAN, a partir de 1a regulacién de! decreto en mencién, €s en la practica, un
concurso cerrado, por lo que se vulnera 1a cldusula de igualdad, el acceso a la
funcién publica y los principios que guian la regulacién de los empleos de
carrera (arts. 13, 40.7 y 125 C.N});

*® Con ponencia del Magistrado Rodriga Escobar Gil.

4 por el cual se modifica la estructura de la Flscalla General de la Nacién y se dictan otras
disposiciones.

2 Con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto.
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«....las regulaciones de los sisternas de concursos no pueden establecer
criterios de seleccidn, cuya evaluacion no sea susceptible de ser aplicada a
todos los concursantes, incluyendo tantc a los inscritos en carrera como a los
no-inscritos. El establecimiento de factores que pretenden incentivar a los
empleados de carrera mediante la oportunidad de promocion, incorporados
como elementos constitutivos de la seleccién de personal para cargos de
carrera mediante concurso, es contrario a la Constitucién en tanto privilegia
injustificadamente a algunos participantes en detrimento de otros. {...).

Tal como se explicd en el acapite anterior, el mandato de excluir de nuestro
ordenamiento juridico la realizacidn de concursos cerrados para proveer
cargos de carrera, y en consecuencia implementar concursos en los que
participen todas las personas que cumplan con los requisitos y el rol requerido,
quedaria vaciado de contenido si dicha participacidon abieta no se
complementa con una evaluacién igualitaria de los concursantes. Carece pues
de sentido para |la Sala, que el enunciado normativo en cuestion disponga una
evaluacién igualitaria para los participantes en los concursos de ascenso en la
DIAN en los incisos primero y tercero, y a renglon seguido establezca que no
se excluiran del concurso en comento a las personas no inscritas en carrera.
Estructurar un concurso en el que la participacion no se cierra, pero a los
participantes no se les evalGia igual, es tanto como excluir del acceso a los
cargos de carrera a quienes se ven perjudicados por el tratamiento distinto.

El privilegio injustificado consiste en este caso, en que de entrada se rompe
con la igualdad de condiciongs para concursar, pues guienes no estan
inscritos en la carrera de la DIAN, incluso si sus méritos llegaren a ser
superiores a los de quienes si lo estan, carecen de la posibilidad cierta de ser
evaluados en los items referidos a la “experiencia especifica, eficiencia,
cumplimiento y mérito en el desempefio de otros empleos de carrera dentro de
ta Entidad, y la acreditacion de sus competencias laborales.” Ni siquiera -
como lo exponen algunos de los intervinientes — si el fin pretendido con la
norma es reconocer el desempefio de los empleados inscritos en carrera
mediante el privilegio en la evaluacién del concurso para lograr su promocion.
Como se explico ampliamente ésta neo resulta ser una razén suficiente para
sacrificar los principios constitucionales que enmarcan ef acceso a la carrera
en igualdad de condiciones. Tampoco, como se afirma en los referidos
escritos de intervencion, resulta satisfactoria la explicacién segln la cual con
la disposicion bajo estudio no se vulnera la igualdad de oportunidades, en
tanto se permite [a participacion de todas las personas con los requisitos,
independientemente de si estan o no inscritas. El anterior argumento se cae
por su propio peso, en razén a que el supuesto no es solamente igualdad de
oportunidades para participar en los concursos, sino y sobretodo, igualdad de
oportunidades en la calificacién. (...).

Asi las cosas, acierta el Ministerio Plblico al observar que los dos apartes
normativos, considerados en conjunto e interpretados de manera sistematica,
determinan una norma juridica inconstitucional consistente en que si bien las
personas no inscritas en carrera pueden participar en los concursos de
ascenso, éstas no pueden ingresar a través del mismo, pues el mecanismo
idéneo prescrito para ellas es el concurso abierto y no el de ascenso, a la vez
que los cargos deberan proveerse obligatoriamente mediante el concurso de
ascenso. Las disposiciones bajo estudio, privilegian una forma determinada de
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provision de cargos como el concurso de ascenso, a la vez que excluyen este
mecanismo como idéneo para el ingreso de personal no inscrito en carrera.,
Por ello la Corte integrard la unidad normativa entre el aparte normativo
demandado, el inciso cuarto del mismo numeral 2° del articulo 36 del Decreto
765 de 2005 y la frase final del inciso primero del numeral 1° del mismo
articulo, y los declarara inexequibles.

El fundamento de lo anterior es que el contenido de los apartes mencionados,
regula el sistema de concursos de tal manera que por un lado, un aspirante no
inscrito no encuentra en el concurso de ascenso €l mecanismo legal para
ingresar a la carrera de a DIAN, y por demas, se da prioridad para la provisién
de los cargos, justamente al mecanismo mediante el que éste no puede
ingresar. En la practica esto representa que el concurso de ascenso se
convierte en cerrado, pues mediante su implementacién, que ademas es
prioritaria, se impide el acceso a los carges de carrera al personal externo a la
DIAN. Para la Corte es claro que con ello se establece una distincion
inconstituciona! entre la regulacidn para el ascenso y la regulacidn para el
ingreso a la carrera de la entidad mencionada, en donde resulta mas
restrictiva la modalidad de ingreso. También, crea desigualdad en las
condiciones y se sacrifica el mérito como fundamento sustancial para acceder
a la funcion piblica (arts. 13 y 40-7 C.N). Al presentarse como cerrado el
concurso de ascenso para el ingreso a la carrera para quienes no estan
inscritos en la misma, se vulnera de igual manera la prohibicién constitucional
de proveer cargos de carrera mediante concurso publico (art. 125 C.N). Lo
cual - se insiste — tampoco encuentra suficiente fundamento en el hecho que
el sistema de la DIAN haya sido determinado por el legislador como un
sistema especifico.

En este orden de ideas, el inciso quinto del numeral 36.2, cuyo contenido
regula efectos de los resultados del concurso de ascenso, que como se acaba
de seflalar contradice principios constitucionales, resulta iguaimente
inconstitucional pues su eficacia va ligada a la realizacion del mencionado
concurso de ascenso que se excluira del ordenamiento juridico. Luego,
resultaria inocuo que se mantuvieran vigentes las consecuencias juridicas de
la modalidad del concurso que a partir de esta sentencia no operara mas en la
DIAN.».

4) El criterio de la inexequibilidad de los concursos cerrados nuevamente fue
reiterado en la sentencia C-1263 de 2005,* en la que la Corte Constitucional
estudid una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 17 numeral
4.3 del Decreto 790 de 2005, «Por el cual se establece el sisterna especifico
de carrera administrativa en Jla Unidad Administrativa Especial de [a
Aerondutica Civil, Aerocivil». La demandante acusd de inexequible dicha
disposicién, por vulnerar principios esenciales del sistema de carrera
administrativa como lo es el de la igualdad, que se garantiza mediante
concurso publico. En su concepto, la norma establecia unos parametros de
evaluacién para el ascenso en carrera, que no puede acreditar quien no esté
inscrito en la misma, por lo que es discriminatoria. Sobre el particular la Corte
razond de la siguiente manera:

3 Con ponencla del Magistrado Alfredo Beltran Sierra.
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«el criterio fijado por la Corte a partir de la sentencia C-266 de 2000, conduce
a la imposibilidad de las entidades estatales de convecar a un concurso
cerrado de méritos, asi se trate de un concurso de ascenso (salve algunas
excepciones),* pues, si bien, |a idea del ascenso es estimular a los servidores
de carrera, dichos estimulos no pueden constituirse en un privilegio para
guienes estan dentro del escalafén y una desventaja para los ciudadanos
ajenos al mismo.

E! fallo de la Corte, hizo un juicio de razonabilidad entre los inscritos y los no
inscritos en carrera, como criterio de diferenciaciéon al momento de determinar
quiénes pueden tomar parte en un concurso de ascenso, llegando a la
conclusion que excluir de la posibilidad de un ascenso o def ingreso a quienes
no pertenecen al régimen de carrera, representa una limitacién innecesaria del
derecho politico a acceder a cargos publicos. {...).

Por tanto, la facultad del legislador de organizar concursos que tengan por
objeto permitir ascensos dentro de la carrera, no puede quedar limitada
Unicamente a quienes hacen parte de ella, razén por la que podra ascender
quien haga parte del régimen de carrera, empero, en el mismo concurso de
méritos puede participar quien no haga parte de la misma, con el fin de
ingresar a ella.

Dentro de este contexto, la norma que se acusa consagra la posible
vulneracion del derecho a la igualdad, pues tener en cuenta “adicionaimente la
experiencia especifica comprobada y la evaluacién del desempefo laboral®
constituye una ventaja de quien esta inscrito en carrera, frente a quien
concursa sin pertenecer a ella. (...).

Acreditar “adicionalmente” una experiencia especifica comprobada y evaluar el
desemperio laboral, no comporta una participacién igualitaria en el proceso de
seleccidn, pues ademds de [os factores comunes de evaluacién de quienes
pretenden acceder a un concurso de méritos, las personas que estan inscritas
en carrera cuentan “adicionalmente” con una experiencia especifica, que no
pueden acreditar los que no pertenecen a ella.

Lo que se pretende, es permitir que todos aquellos que rednen los requisitos
para ocupar un cargo en la administracion, participen en los procesos de
seleccién correspondientes, en igualdad de condiciones, respetando el acceso
al desempefio de funciones y cargos plblicos que consagra el articulo 40,
numeral 7° de la Constitucién.

Por tanto, como lo afirma la demandante, el precepto acusado permite una
evaluacion adicional para quien esta vinculado a la administracién, elemento
del cual carece quien no ostenta dicha calidad. Evaluar la experiencia del
cargo que se ostenta genera una desventaja frente a aquel que no la puede
acreditar.

4 Regimenes especiales: Fuerzas Militares y la Policla Nacipnal (articulos 217 y 218); la Fiscalia

General de la Nacion (articulo 2563); Ia Rama Judicial del poder plblico (articulo 256, numeral 1°); la
Contraloria General de la Rep(blica (articulo 268 numeral 10°), ¥ ta Procuradurla General de la Nacién
{articulo 279), asl como la carrera de la universidades del Estado (articulo 68), Ver la Sentencia C-
746/99 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

43



Radicade: 110010325000201200805-00 (2578 — 2012)
Demandante: José Enrique Garcla Suarez

La norma que se acusa consagra la realizacién de un concurso, en €l gue no
solo se tiene en cuenta el mérito de quien pretende acceder al régimen de
carrera, si no que por el contrarioc se valora una serie de acreditaciones
“experiencia especifica comprobada y evaluacién del desempefio laboral®
violatorias del derecho a la igualdad, del acceso a cargos publicos y del
articulo 125 de ia Constitucién que consagra como regla general la realizacién
de concursos publicos abiertos como el mecanismo idéneo para proveer un
empleo en [a administracidn.».

De lo expuesto se tienen entonces, que a partir de la Sentencia C-266 de
2002, la Corte rectificd su posicién en torno a la regulacion de los concursos
cerrados para la fase de ascenso en los regimenes de carrera, bajo la
consideracion que éstos resultan contrarios a ta Carta por desconocer lo
preceptuado en sus articulos 13, 40 y 125. Tesis que fue reiterada en las
sentencias C-1079, C-1262 y C1263 de 2002.

Tercera etapa: los concursos de cerrados de ascenso son
inconstitucionales, 2 menos que se reserven algunos cargos para
funcionarios que ya hacen parte de la carrera, es decir, concursos de
ascenso mixtos.

La ultima vez que la Corte Constitucional se ocupd de la materia fue en la
sentencia C-034 de 2015* en la que estudié una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 24, 25, 26 (parcial) del Decreto Ley
020 de 2014.*® Precis6 la Corte en ese momento que «E! accionante
considera que los articulos 24, 25, 26 y 30 del Decreto 020 del 9 de enero de
2014 son contrarios a los articulos 125, numeral 7 del articulo 40 y al articulo
13 de la Constitucidn, asi como a los articulos 156 y 158 de la Ley 270 de
1996 (Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia), por cuanto
desconocen las reglas de la carrera al consagrar un concurso cerrado para el
ascenso en la Fiscalia General de 1a Nacién».

Sin apartarse del criterio fijado a partir de la sentencia C-266 de 2002, segun
el cual los concursos cerrados de ascenso son inconstitucionales, fa Corte
introduce una variante, en el sentido de sefialar que los concursos de
ascensos mixtos son admisibles cuando se reservan un numero minimo de
cargos para funcionarios de carrera:

«E! concurso contemplado en las normas demandadas no es cerrado
sino mixto, pues permite que la mayoria de cargos se distribuya a través
de concurso abierto

(...

En este sentido, si bien la jurisprudencia ha excluido la posibilidad de que
existan concursos completamente cerrados, es decir, aquellos en los cuales
solamente puedan participar funcionarios de carrera, y ese sigue siendo un
criterio vigente de la Corporacién, también es claro que la Coite no ha
considerado contrario a la Carta que en la carrera se tenga en cuenta la
experiencia de los empleados de la entidad para valorar el mérito, ni que, para

*S Can ponencia de! Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
* por el cual se clasifican los empleos y se expide el régiman de carrera especlal de 'a Fiscalia
General de !a Nacién y de sus entidades adscritas,
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efectos de estimular el ascenso y la permanencia, se asigne un porcentaje de
algunos cargos para funcionarios que hayan ingresado a la entidad publica a
través de un concurso de méritos.

Al respecto, se considera que el concurso de ascense regulado en las narmas
demandadas no es cerrado sino mixto, pues permite que el setenta por ciento
de los cargos se provean a través de un concurso abierto: “Si se cumple con
los anteriores requisitos se convocara a concurse de ascenso hasta el 30% de
las vacantes a proveer. Los demds empleos se proveeran 2 través de
concurso de ingreso”.

Por otro lado, el sistema de concurso de ascenso contemplado en ias normas
demandadas no opera de manera automaética, sino que requiere de una serie
de criterios razonables para garantizar el mérito: (i) que la vacante o vacantes
a proveer pertenezcan a un mismo grupo © planta de personal y a los niveles
profesicnal y técnico; (ii) que existan servidores publicos escalafonados en la
carrera especial, en el grado salarial inferior, que cumplan con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos convocados a concurso y (iii)
que el nimero de los servidores escalafonados en carrera que cumplan con
los requisitos y condiciones para el desempeiic de los empleos convocados a
concurso sea igual o superior al nimero de empleos a proveer. (...).

CONCLUSION.

La Corte encontrd exequibles las normas y expresiones demandadas frente a
la supuesta vulneraciéon de los articulos 13, 40.7 y 125 de la Constitucién
Paolltica, por las siguientes razones: (...)

La Corte Constitucional considerd que si bien la jurisprudencia ha excluido la
posibilidad de que existan concursos cerrados, es decir, aquellos en los cuales
solamente puedan participar funcionarios de carrera, y ciertamente ese sigue
siendo un criterio vigente de la corporacidn, también es claro que la Corte no
ha considerado contrario a la Carta que en la carrera se tenga en cuenta la
experiencia de los empleados de la entidad para valorar el mérito, ni que, para
efectos de estimular el ascenso y la permanencia, se reserven algunos cargos
para funcionarios que ya hacen parte de |a carrera.

En virtud de lo anterior, la ley debe tener en cuenta factores como la
experiencia especifica para valorar el mérito, tal como sefialé la Sentencia SU-
445 de 2011, en la cual esta Corporacién afirmé que *la Comision de Carrera
de la Fiscalia General de la Nacidn, al definir los factores de calificacién,
tendra en cuenta la experiencia en el tipo de funciones a desempeniar”,

Por lo anterior, la posibilidad de que se convoquen concursos internos de
ascenso en los cuales participen exclusivamente servidores publicos de
carrera para proveer hasta el 30% de las vacantes no es inexequible, sino que
por ef contrario desarrolla moltiples finalidades constitucionales de la carrera:

- Permite contar con servidores cuya experiencia y dedicacién garanticen cada
vez mejores resultados.

- Motiva a los servidores publicos de carrera para que cumplan mdas
eficazmente sus funciones con el objeto de lograr un ascenso.
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- Valora la permanencia y otorga estabilidad a los funcionarios en las
entidades publicas.

- Tiene en cuenta a funcionarios que previamente han ingresado a fravés de
concurso de méritos a la entidad.

- Garantiza que !a inversidn del Estado en la capacitacién de los funcionarios
se vea reflejada en su mejoramiento y promocién continuada con fundamento
en la evaluacion permanente para garantizar una mejor administracion de
justicia.»

Se advierte del anterior recuento que la Corte Constitucional ha excluido la
posibilidad de que existan concursos cerrados, es decir, aquellos en los
cuales solamente puedan participar funcionarios de carrera, y este criterio se
encuentra vigente también en esta Corporacidén, no obstante, se ha
considerado de igual forma que en la carrera se tenga en cuenta la
experiencia de los empleados de la entidad para valorar el mérito, con el fin
de estimular el ascenso y [a permanencia, por lo que se ha admitido que se

reserven algunos cargos para funcionarios que ya hacen parte de la carrera.

Dicha linea jurisprudencial constituye un precedente vinculante, toda vez
que la «ratio decidendi» de las decisiones de la Corte Constitucional, tanto en
materia de constitucionalidad como en materia de tutela, es obligatoria y

tiene fuerza de cosa juzgada constitucional.*’

Bajo tal entendimiento, en el caso concreto, es evidente que las
modificaciones introducidas a las convocatorias 001 a 015 de 2008 tuvieron
como sustento reformas constitucionales al articulo 125, introducidas por los
Actos legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, que consistieron en permitir la
implementacién de mecanismos necesarios para inscribir en carrera
administrativa, de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso
publico, a los servidores pulblicos que estuviesen ocupando cargos en’

calidad de provisionales, preservando el mérito y la experiencia.

Por lo anterior, en criterio de la Sala, la Comision Nacional de Administracién

de la Carrera de la Fiscalia no vulneré el articulo 125 constitucional, toda vez

“7 Sobre el particular se pueden consultar, entre ofras, las sentencias C-539 de 2011 y C-621 de 2015.
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que la determinacién de aplazar las pruebas escritas para efectuar un nuevo
estudio sobre el nimero definitivo de cargos a proveer, la modificacion de
los criterios vy el puntaje de evaluacidn, asignando 1 a 175 puntos al analisis
de la hoja de vida (logros académicos y experiencia laboral), convocar a una
nueva prueba de conocimientos para proveer los 736 cargos que estaban
ocupados por servidores que en su momento los cobijé el aludido acto
legislativo, y unificar los resultados de las diferentes pruebas para proveer los
1716 cargos inicialmente convocados, materializé el cumplimiento de normas
constitucionales, estas son, los Actos legislativos 01 de 2008, y 04 de 2011,
gue consagraban una expectativa a favor de los servidores publicos que
ocupaban cargos en provisionalidad, de ser Iinscritos de manera
extraordinaria a la carrera, razén por la cual, el cargo de nulidad no esta

llamado a prosperar.

Ademas, destaca la Sala que como consecuencia de la declaratoria de
inexequibilidad mediante la Sentencia C-249 de 2012 del Acto legislativo 04
de 2011, la CNAC de la Fiscalia reanudd el concurso y ordend citar a
pruebas escritas a los aspirantes admitidos dentro de las convocatorias 01 a
015 de 2008 que no se presentaron a la aplicacion de las pruebas por
considerar que eran beneficiarios del Acto legislativo 01 de 2008 y dispuso
que los puntajes obtenidos iban a ser unificados con los resultados de las
diferentes pruebas para generar el registro definitivo de elegibles con Ia
finalidad de proveer los 1716 cargos inicialmente convocados, razén por}la
cual no encuenira sustento factico lo afirmado por el actor sobre la restriccion

de la participacion plural y abierta. Este cargo no esta llamado a prosperar.

(i) ¢Se vulnero el derecho a la igualdad entre los concursantes por la
incertidumbre generada durante las vigencias de los actos legislativos
01 de 2008 y 04 de 2011, sin que la Fiscalia fijara criterios de
participacién y porque efectué una suspension temporal y no definitiva,

permitiendo que concursaran algunos aspirantes a 980 cargos de 17167
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Los articulos 13, 40, §3, 125 y 209 de la Constitucién Politica, consagran el
principio constitucional de «igualdad de oportunidadesy, el cual tambien ha
sido previsto por distintos tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, tales como la Declaracion Internacional de
Derechos Humanos; la Convencién Americana de Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer.

En virtud de dicho principio todo ciudadano tiene el derecho de acceder a
funciones y cargos publicos en igualdad de condiciones y constituye una de
las garantias constitucionales de obligatorio cumplimiento en los procesos de

acceso a la Funcién Puablica.

En relacidon con el principio de igualdad de oportunidades, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 25 consagra el
derecho de acceso a cargos publicos, en condiciones de igualdad de

oportunidades, en los siguientes términos:

«Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones peritdicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores;

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.». (Subraya la Sala).

A su vez, la Observacion General nim. 25, mediante la cual se interpreta la

citada disposicion convencional prevé que:

«Para garantizar el acceso en condiciones generales de igualdad, los
criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y
destitucién deben ser razonables y objetivos.
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Podran adoptarse medidas positivas para promover la igualdad de
oportunidades en los casos apropiados a fin de que tedos los. ciudadanos
tengan igual acceso

Si el acceso a la administracion publica se basa en los méritos y en la
igualdad de oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el cargo, se
garantizara su libertad de toda injerencia o presion politica.». (Subraya la
Sala).

Cualquier actuacion administrativa o ley que desconozca lo anteriormente
dispuesto sera vulneradora del principio y derecho de igualdad de

oportunidades.

A continuacidn procede la Sala a analizar si la actuacion administrativa
adelantada por la CNAC de la Fiscalia ocasion de las Convocatorias 01 a
015 de 2008, vulnerd el principio de igualdad de oportunidades en el acceso

a cargos publicos.

Del acervo probatoric se deprende la CNAC de la Fiscalia convocd a
concurso abierto de méritos el 26 de junio de 2008 para proveer 1.716 cargos
en el area administrativa y financiera de la entidad, a través de las
Convocatorias 01 a 15 de 2008.

Luego de surtida la etapa de inscripciones, el 14 de diciembre de 2008 fue
publicada la lista de admitidos, quienes fueron citados a realizar pruebas

escritas para el 1.° de febrero de 2009.

Entre tanto, el Congreso de la Republica promulgé el Acto Legislativo 01 de

2008, en el gue se dispuso lo siguiente:

«Articulo 1.°. Adiciénese un paragrafo transitorio al arliculo 125 de la
Constitucion, asi:

Paragrafo Transitorio. Durante un tiempo de 3 anos contados a partir de la
vigencia del presente acto legislativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil
implementard los mecanismos necesarios para inscribir en carrera
administrativa de manera extracrdinaria y sin necesidad de concurso publico
a los servidores que a la fecha de publicacidén de la Ley 909 del 2004
estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en
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calidad de provisionales o de encargados del sistema general de carrgra
siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su
desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la
inscripcion extraordinaria continben desempefiando dichos cargos de
carrera. Igual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores de
los sistemas especiales y especificos de la carrera, para lo cual la entidad
competente, dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos de
inscripcion. )

Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramites
relacionados con los concursos pulblicos que actualmente se estan
adelantando sobre los cargos ocupados por empleados a quienes les asiste
el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comisioén Nacional del Servicio Civil deberd desarrollar, dentro de los 3
meses siguientes a la publicacién del presente acto legislativo, instrumentos
de calificacién del servicio que midan de manera real el desempefio de los
servidores publicos inscritos de manera extraordinaria en carrera
administrativa,

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

Para dar cumplimiento a lo anterior, lJa FGN expidié e! Acuerdo 01 de 22 de
enero de 2009, con el cual se aplazé la fecha de realizacion de la prueba de
conocimientos establecida en las convocatorias mencionadas, determinando

como fecha para practicar el examen el dia 3 de mayo de 2009.

Mediante Acuerdo 02 del 8 de febrero del 2009, se determiné {a ponderacion
para la prueba de valoracién de la hoja de vida puntuando [a experiencia

laboral, la formacién académica, las publicaciones, entre otros.

Posteriormente, la Corte Constitucional, en sentencia C-588 de 27 de agosto
de 2009, declard inexequible del Acto Legislativo 01 de 2008 y, para tal
efecto, decretd los efectos retroactivos de la providencia en el siguiente

sentido:

«los efectos de |2 presente sentencia

{...) Consecuente con lo anterior, se ordenard la reanudacién de los
concursos suspendidos, sin desmedro del derecho que asiste a cuienes
venian inscritos en las respeclivas convocatorias _realizadas antes de

“8 Con ponencia del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
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expedirse el Acto Leqislativo de que aqui se trata, 0 a quienes en el caso de
convocatorias posteriores a su vigencia dejaron de inscribirse, por hacer uso
del pretendido derecho a la inscripcidn extraordinaria.

Por lo demas, repugna a la logica elemental y a! sentimiento constitucional
que de un acto que de ninguna manera puede ser clasificado como reforma
constitucional, puedan surgir derechos cuyo amparo sélo seria posible en
detrimento de los derechos constitucionales definidos por el Constituyente
Primario y al precio de conferirle efectos a una sustitucién de la Constitucion
o de proteger los derechos que, supuestamente, surgieron mientras estuvo
vigente tal sustitucion. En otras palabras, si esta decisién Gnicamente tuviera
efectos hacia el future, ello equivaldria a convalidar una situaciéon anémala y
a aceptar que la Constitucién no rigid durante un lapse y eso es, desde todo
punto de vista, inaceptable.». (Subraya la Sala).

La Corte Constitucional en sentencia C-588 de 27 de agosto de 2009,*
ordend retomar los concursos suspendidos por virtud del Acto Legislativo 01
de 2008 y cancelar las inscripciones automaticas que se hubieren realizado

en la carrera administrativa.

Con ocasion de ta declaratoria de inexequibilidad del Acto legislativo 01 de
2008, la Fiscalia solicitd concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil, a
través del entonces Ministerio del Interior y de Justicia, con el fin de orientar
las actuaciones que debia adelantar para seguir para adelante con las
Convocatorias.

En Conceptoc No. 1976 de 2010 de 4 de febrero de 2010, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, sefald:

uDe conformidad con los antecedentes de la consulta, la Sala entiende que
el problema juridico a resolver consiste en determinar si las convocatorias
realizadas enla Fiscalia General de la Naciénen el ano 2007, pueden
extenderse a cargos que pertenecen al sistema de carrera de esa entidad,
pero que en su momento no fueron incluidos en dichas convocatorias. (...).

No cabe duda entonces que las convocatorias realizadas porla
Fiscalia General de la Nacién en el afio 2007, tienen un marco constitucional
y legal que las regula, de cuya aplicacién puede deducirse que tales
convocatorias: i) son las reglas del concurso; ii) vinculan a la entidad y a los
participantes y, por tanto, son inmodificables, so pena de transgredir

“® Con ponencla del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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derechos fundamentales de éstos, y iit) durante ! término de 2 afios o hasta
que se agote el registro de elegibles de la convocatoria realizada, “no se
podra realizar proceso de seleccidn para proveer cargos para los cuales se
conformé la lista".

Los argumentos hasta ahora presentados serian suficientes para dar
respuesta a la consulta elevada. No obstante, la Sala ha constatado un
hecho sobreviviente a la solicitud de consulta que ratifica las tesis expuestas
en este concepto y, por lo mismo, considera pertinente referirse a él. (...).

5. Consideracién final.

Los antecedentes de la consulta mencionan algunas determinaciones
adoptadas por la Fiscalia General de la Nacién, en virtud del Acto Legislativo
01 de 2008.

Al respecto debe indicarse que esa reforma fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009,
con efectos retroactivos a la vigencia del Acto Legislativo. En la parte
resolutiva de esa providencia, se ordené que “carecen de valor y efecto
todas las inscripciones extraordinarias en carrera administrativa o los
ingresos automaticos a la misma que, con fundamento en el Acto Legislativo
01 de 2008, se hayan realizado”, decision judicia! que fue cumplida porla
Comisién Nacional de Administracion dela Carrerade la
Fiscalia General de la Nacién con la expedicion del Acuerdo 008 de
septiembre 7 de 2009, segln se aprecia en el textc de ese Acuerdo™.

Asl las cosas, sobre los posjbles efectos juridicos que el A.L. 001 de 2008
produio _en_las convocatorias realizadas, la Sata se remite a la decision
adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia C-588 de 2009.

Lo expuesto en los puntos precedentes, permite ala Sala deducir los
siguientes criterios para resolver la consulta formulada: {...).

vi) No resulta razonable ni proporcionado, ni mucho menos ajustado a los
principios de economja, eficiencia y eficacia de la funcién publica, que se
haya adelantado toda una serie de actuaciones y etapas tendientes a
materializar_un_concurso de méritos, gque implican e! uso de recursos
publicos. cuya finalidad o producto final es Ila elaboracién de una lista de
elegibles en estricto orden de mérito,_para luego hacer caso omiso de ella.

{.)

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala RESPONDE:

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

Si, la convocatoria es la regla del concurso y, por lo mismo, vinculante

para la entidad convocante y los aspirantes. Con el registro definitivo de
elegibles correspondiente a las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006,
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todas de!l afio 2007, sélo podran proveerse los 4.697 cargos convocados.».
(Subraya 1a Sala).

Para la Sala de Consulta y Servicio Civil, las convocatorias suspendidas por
el Acto Legislativo 01 de 2008, debian ser retomadas para dar cumplimiento
a la orden que en ese sentido profirié la Corte Constitucional en [a sentencia
C-588 de 2009, en la que declar¢ la inexequibilidad de dicha norma. Dijo
ademas la Sala de Consulta, que no retomar el concurso de méritos
desconoceria los principios de la Funcién Publica de economia, eficiencia y
eficacia, en atencién a los esfuerzos administrativos y presupuestal

realizados por la FGN para desarrollar el proceso de seleccion.

Por lo anterior, a través del Acuerdo 05 del 10 de diciembre del 2010, se
reanudd el concurso iniciado por las Convocatorias 01 a 015 de 2008, y se
declaré que los 736 cargos provistos provisionalmente por funcionarios
beneficiarios del Acto Legislativo 01 de 2008, debian incluirse nuevamente
en el proceso de seleccién, y se dispuso citar a la prueba de conocimientos a

quienes no la realizaron por resultar beneficiados de dicha norma.

Posteriormente, mediante Acto Legisiativo 04 de 2011, nuevamente se
intentd adicionar el articulo 125 de la Constitucion para facilitar el ingreso de

los funcionarios provisionales a la carrera administrativa, asi:

«Articulo 10. Adiciénese un articulo transitorio a la Constitucién Politica, asi:
Articulo transitorio. Con el fin de determinar las calidades de los aspirantes
a ingresar y actualizar a los cargos de carrera, de conformidad con el articulo
125 de la Constitucidn Politica de Colombia, de quienes en la actualidad los
estdn ocupando en calidad de provisionales © en encargo, la Comision
Nacional del Servicio Civil, -homologara las pruebas de conocimiento
establecidas en el concurso plblico, preservando el principio del mérito, por
la experiencia y los estudios adicionales a los requeridos para ejercer el
carge (...).».

En consecuencia, la CNAC de la Fiscalia expididé el Acuerdo 01 de 13 de
enero de 2012, para establecer que los funcionarios de la FGN inscritos en
las convocatorias 01 a 15, podian optar por presentar las pruebas
establecidas para dichas convocatorias ¢ por la homelogacién prevista en el
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Acto Legislativo 04 de 2011, por lo que nuevamente se interrumpieron las
Convocatorias 01 a 015 de 2008.

Posteriormente, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-249 de 29 de
marzo de 2012,%° declaré inexequible el Acto Legislativo 04 de 2011, con los

siguientes fundamentos:

«En conclusién una vez realizado el test 0 metedologia de la sustitucion en
su premisa mayor, premisa menor y premisa de sintesis, comprueba 1a Corte
que con el Acto Legislativo No 4 de 2011 se esta sustituyendo parcial y
temporalmente el principio de carrera administrativa y sus elementos que lo
componen de mérito e igualdad, ya que con dicha reforma se otorga un
puntaje adicional por el soloc hecho de la permanencia y los estudios
adicionales. Este puntaje adicional sustituye el principio estructural de Ia
carrera administrativa ya que en este caso la seleccién del personal no se
funda solamente en la evaluacidn y determinacién de la capacidad e
idonsidad del aspirante, sino en otros criterios que harian nugatorio que el
proceso de seleccidn a los cargos publicos se realice en condiciones de
igualdad. Reitera la Corte que la carrera administrativa tiene un vinculo
estrecho con &l concurse publico ya que los sistemas de evaluacién del
personal garantizan la capacidad e idoneidad del aspirante para desempefar
y asumir las funciones propias de su cargo, € impedir de este modo que
prevalezca la arbitrariedad del nominador o criterios subjetivos o irrazonables
para la seleccién del personal.

. mientras en el caso del Acto Legislativo No 1 de 2008 se establece la
inscripcién automatica de los empleados en provisionalidad o en encargo
que cumplan con las condiciones referidas, en el caso del Acto Legislativo
No 4 de 2011 se establece un sistema de homologacién mediante puntajes
adicionales por la experiencia y la permanencia y los estudios realizados.

No obstante lo anterior, y como se ha venido referenciando, el Acto
Legislativo No 4 de 2011 quebranta al igual que [o hizo el Acto Legistativo No
1 de 2008 el principio axial de la carrera administrativa y sus componentes
de mérito y de igualdad. En el primer caso la sustitucién de dichos principios
se evidencié por la inscripcién automatica de los empleados en
provisionalidad o en encargo, en el segundo por el mayor puntaje que se
establece en el concurso a los mismos empleados por su experiencia y por
los estudios realizados que relativiza el principio de igualdad de
oportunidades para los que quieran participar en dicho concurso.».

Al alegar de conclusidn, refiere la entidad demandada que en cumplimiento
de la declaratoria de inexequibilidad del Acto Legislativo 04 de 2011, la
CNAC procedié a citar nuevamente a la prueba escrita a todos los

50 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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aspirantes que no asistieron a la evaluacion por ser beneficiadas por el Acto
Legislativo 01 de 2008, y por el Acto Legislativo 04 de 2011 , dando
cumplimiento al deber de instituir la carrera administrativa contenido en el
articulo 125 de la C.P. , logrando gue todos y cada uno de los concursantes
cumplieran con las etapas que por efectos de las disposiciones declaradas
inconstitucionales habian dejado de presentar, para asi contar con una sola
resultante a partir de [a cual proceder a culminar el concurso plblicos de
méritos con las designaciones seguin la ubicacion en el registro de elegibles,
que se integrara con las resultantes obtenidas tanto en la prueba de
conocimientos realizada en el afio 2008, asi como la obtenida de las

pruebas realizadas en el afio 2011,

En sentir de la Sala, la actuacion administrativa adelantada por la CNAC de
la Fiscalia no wvulnerd la garantia constitucional de igualdad de
oportunidades al haber suspendido la prueba de conocimientos sélo para
aquellos beneficiarios del Acto Legislativo 01 de 2008, pues, esa
determinacién se basé exclusivamente en el cumplimiento de una norma
constitucional, esto es, el Acto Legislative 01 de 2008, el cual, incluso, de
manera expresa, ordend la suspensidn sélo para dicho grupo de
paricipantes, por lo que hacerlo para la totalidad hubiera excedido las

competencias de dicha entidad en cuanto a las condiciones del concurso.

Ademas, al reanudar las Convocatorias 01 a 015 de 2008, la CNAC dio
cumplimiento a las sentencias judiciales C-588 de 2009 y C-249 de 2012,
mediante las cuales, la Corte Constitucional declard [a inexequibilidad de los
Actos Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, respectivamente.

Asi las cosas, los actos administrativos por los cuales se reanudé el
concurso de méritos para proteger las expectativas no solo de aquellos que
venian participando en el proceso de seleccién, sino también del personal
que tenia la expectativa de ser inscrito de manera extraordinaria por virtud de
los actos legislativos sefialados, permitid que pudieran seguir concursando
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todos aquellos servidores publicos en condicién de provisionalidad que
habian sido beneficiados por la reforma constitucional y que en razén de ella
habian optado por no continuar en las convocatorias ante la expectativa de
una inscripcién extraordinaria.

Asi pues, la Sala considera que los Acuerdos 01 y 02 de 2009; 05 de 2010y
01 2012, asi como las Actas demandadas estuvieron fundadas en los Actos
Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011 que ordenaban inscribir en la carrera
administrativa, de manera extraordinaria, a los empleados provisionales, y
en las sentencias C-588 de 2009 y C-249 de 2012, que declararon la
inexequibilidad de dichas reformas constitucionales, determinando
inicialmente ta suspensién del concurso de meritos y posteriormente su

reanudacion con la participacién de todos los concursantes.

No se vulneré la igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos
publicos toda vez que toda la actuacidn desarrollada tuvo por finalidad
cumplir con la obligacion que impone el articulo 125 de la C.P. mediante
concurso de méritos, que fue adicionado por los actos legislativos 01 de 2008
y 04 de 2011, asi como las sentencias que dectararon su inexequibilidad,
garantizando que todos los concursantes continuaran participando dentro de
las convocatorias, realizando las pruebas de conocimientos hasta concluir
con la consolidacién de un registro de elegibles. Ademas dentro del proceso
no obra prueba de que se haya otorgado una ventaja o preeminencia a
quienes fueron citados por segunda vez a la prueba de conocimientos luego
de las declaratorias de inexequibilidad de los Actos Legislativos 01 de 2008 y
04 de 2011.

En ese orden, para la Sala es claro que en los actos administrativos
demandados no dispusieron determinacién alguna gque favoreciera a quienes
fueron llamados a presentar en una nueva oportunidad la prueba de
conocimientos, debido a que no la realizaron en la fecha inicialmente fijada

porgque fueron beneficiados por los Actos Legislativos.
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Conviene destacar que la decisién de citar nuevamente a prueba de
conocimientos a los beneficiarios de los Actos Legislatives 01 de 2008 y 04
de 2011, lejos de desconocer el postulado de igualdad de oportunidades en
el acceso a cargos publicos, constituyé una determinacién encaminada a
garantizar el derecho a la participacién de quienes tenian la expectativa de
una inscripcién extraordinaria, asl como la confianza legltima de quienes
viéndose beneficiarios de dichas reformas constitucionales, resolvieron no
realizar la referida prueba, sin menoscabar las aspiraciones y expectativas de

los demas aspirantes.

A esta conclusidn también arribé la Corte Constitucional al estudiar el caso
de los concursantes inscritos en la Convocatoria 0001 de 2005 adelantada
por la Comision Nacional del Servicio Civil, que se vieron afectados por el
Acto Legislativo 01 de 2008. En sentencia T-213A de 2011,%' la Corte revisé
el caso de varios demandantes que acudieron a la accién de tutela en
procura de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales a la
igualdad y al debido proceso vulnerados por la Comisién Nacicnal del
Servicio Civil, al excluirlos de su participacién en la Convocatoria No. 001 de
2005 por no haber presentado la prueba de conocimientos especlficos, a
pesar de que ya estaba definido su ingreso automatico a la carrera
administrativa, en virtud de [o dispuesto en el Acto Legislativo No. 01 de

2008, posteriormente declarado inexequible. Al respecto, precisé la Corte:

«...la orden dada por la Corte en la Sentencia C-588 de 2009, de
reanudar los concursos presuntamente suspendidos en cumplimiento
del Acto Legislativo No. 01 de 2008, tenia como propoésito especifico,
garantizar el derecho de acceso al servicio publico de todos los
concursantes que para el momento de la expedicién del mismo, se
encontraban en los supuestos de hecho y de derecho en él
contenidos, independientemente de que éstos hubieren decidido
continuar o no continuar en el concurso.».

La Corte explicé, que

% Con ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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«...1a razén o el motivo que tuvieron los participantes que resolvieron
no inscribirse en la segunda fase del concurso y aquellos que, aun
cuando se inscribieron, posteriormente desistieron de su participacién,
es el mismo: ejercer el derecho subjetivo que por disposicién
constitucional tenian de acceder, en forma automaética y sin
previo concurso, a la carrera administrativa. Maxime, si se tiene en
cuenta que, en uno y otro caso, la decisiébn de no continuar o de
continuar vy desistir, estuvo precedida de (...) un mandato
constitucional vigente para ese momento, el Acto Legislativo No. 01 de
2008, que valga reiterar, ordenaba la suspensidn de todos los tramites
relacionados con los concursos publicos que se estaban adelantando
frente a sus cargos.».

Por lo tanto, para el caso en concreto, la Corte sefialé que:

«...los demandantes en esta causa, decidieron inscribirse a la
segunda fase de la convocatoria, fueron citados a la aplicacidén de la
Prueba de Conocimientos Especificos, pero ante la expectativa
legitima que sobre ellos genero el Acto legislativo No. 01 de 2008, mas
adelante se abstienen de presentar dicha prueba. En esa medida, con
el actuar desplegado por la CNSC resultaron afectados en sus
derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso, en cuanto
que se les impidié injustificadamente continuar en la Convocatoria No.
001 de 2005, aln después de la decision que sobre el particular
profirid la Corte. Siendo asi, deben ser amparados conforme a la
orden que en ese sentido se profiera en esta sede jurisdiccional..

En virtud de las consideraciones precedentes, la Corte concedera el
amparo de los derechos constitucionales fundamentales invocados por
los demandantes. En consecuencia, se inaplicara la Circular No. 054
del 28 de octubre de 2009 y se ordenara a la Comisién Nacional del
Servicio Civil que, en el término de 4 meses, contados a partir de la
notificacion de esta providencia, disponga lo pertinente a objeto de
que los ciudadanos Gabriel Alberto Palacio Eusse, Reina Cecilia
Garcia Meneses y Audia de Jesus Ortega Espinosa y todos aquellos
que se encuentran en circunstancias comunes a éstos, sean
nuevamente inscritos a ta segunda fase de la Convocatoria No. 001 de
2005 y, por consiguiente, se les asigne nueva fecha para presentar la
prueba de conocimientos.».

La Corte ordend darle efectos generales o «inter comunis» a la orden de

tutela, en los siguientes términos:

«Bajo esa linea de orientacion, la Corte estima que en el presente
asunto, conceder la proteccién de los derechos fundamentales a la
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igualdad y al debido proceso (inicamente respecto de Gabriel Alberto
Palacio Eusse, Reina Cecilia Garcia Meneses y Audia de Jesus
Ortega Espinosa, en su calidad de demandantes, podria significar la
vulneracién de esas mismas garantias frente de todos los servidores
publicos que al igual que éstos, (i) se inscribieron en la Convocatoria
No. 001 de 2005 con el propésito de concursar para acceder a un
empleo de carrera administrativa, (ii) aprobaron la Prueba Bésica
General de Preseleccién correspondiente a la primera fase, (iii) se
inscribieron a la segunda fase acatando los dispuesto en Acuerdo No.
077 de 2009 vy (iv) una vez fueron citados a a aplicacion de la Prueba
de Conocimientos Especificos, ante la expectativa legitima que les
generd la promulgacién del Acto Legislativo No, 001 de 2008,
resolvieron no presentar dicho examen, siendo excluidos del proceso
de seleccién. (...).

En consecuencia, acogiendo el criterio que mejor protege los derechos
fundamentales invocados y atendiendo a razones de celeridad,
seguridad juridica y economia procesal, en esta oportunidad, la Corte
hara uso de la potestad de modular los efectos de sus sentencias,
otorgandole a la presente providencia efectos inter comunis que se
aplicaran a todos los sujetos cuya situacion particular se enmarca en
los presupuestos anteriormente enumerados.».

En sintesis, ta Corte Constitucional en la sentencia T-213A de 20011,
considerd que los concursantes beneficiarios del Acto Legislativo 01 de 2008
que nc acudieron a la prueba de conocimientos, debian ser citados
nuevamente a presentarla, pues, no realizaron dicho examen convencidos de
que iban a ser inscritos de manera automatica en la carrera administrativa

por virtud de [a mencionada reforma constitucional.

Con base en los planteamientos expuestos, en criterio de la Sala no se
vulnerd el derecho a la igualdad de oportunidades de los concursantes, al
suspender el concurso de méritos iniciado por las Convocatorias 01 a 015 de
2008, unicamente respecto de los concursantes béneficiados por los Actos
Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, para luego, ordenar la reanudacion
del concurso con ocasidn de las declaratorias de inexequibilidad de dichas
normas, y en consecuencia, citar nuevamente a pruebas de conocimientos a
los favorecidos con las reformas constitucionales posteriormente declaradas
inexequibles, pues con tales decisiones se procurd garantizar que la totalidad
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de los concursantes inscritos, tuvieran la oportunidad de continuar en las
distintas fases del proceso en condiciones de igualdad, presentando las
pruebas de conocimientos y cumplimiento con los demas requisitos exigidos,

para garantizar la efectividad del concurso de meritos.

(iif} ¢Al reanudar las convocatorias mencionadas se desconocid el
derecho al trabajo de los aspirantes ya que el concurso se vio viciado
por la disponibilidad de plazas a ocupar, que era inicialmente de 1716

cargos para posteriormente reducirse a 980 y dejar fuera a 7367

En punto a la supuesta vulneracion del derecho al trabajo de algunos
concursantes que segln el actor quedaron por fuera del concurso ante la
incertidumbre por las interrupciones y reinicio del proceso de seleccion, se
debe resaltar que la inscripcion y participacién en un concurso de méritos
constituye una mera expectativa que sélo puede concretarse con la
superacion de todas las etapas del mismo, por 1o que no es factible deducir
una vulneracién del derecho al trabajo sino de la presunta afectacion de una

aspiracién de acceder a un empleo pablico.

Diferente seria el andlisis si la persona acreedora a un nombramiento en un
cargo de carrera no es nombrada pese a integrar la lista de elegibles y
obtener el primer lugar en el correspondiente concurso,” evento en el cual
no se estd en presencia de una mera expectativa, sino de un derecho

concreto y cierto en cabeza de quien integra la lista de elegibles.

Con esta orientacion, el Consejo de Estado ha precisado sobre la expectativa
real de los aspirantes de acceder de manera libre a los cargos, que sdlo la
lista de elegibles se constituye como un actce administrativo que crea
derechos singulares y el cual no puede ser desconocido por Ila

administracién,®

¥2 gentencia de 29 de noviembre de 2012, expediente nimero; 23001-23-33-000-2012-00067-01. M.P,

Gerardo Arenas Monsalve
53 Consejo de Estado; Seccién Segunda M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, 21 de abril de

2014,
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Antes de ello, es decir, con antericridad a la elaboracién de la lista de
elegibles, o por lo menos a la publicacién de los resultados de todas las
pruebas adelantadas en cada una de las fases o etapas del concurso, no
existe un derecho claro y cierto sobre el acceso a cargos publicos, pues, se
insiste la participaciéon en el concurso de méritos sélo constituye una
expectativa para acceder al empleo, por lo que el adelantamiento de las
primeras etapas del proceso de seleccién no garantiza su aprobacién, y en
consecuencia, tampoco el ingreso al servicio, por lo que no representa un
derecho adquirido que requiera amparo constitucional.

En virtud de lo expuesto, no observa entonces la Sala que en el caso sub
judice se presente una vulneracion al derecho constitucional al trabajo, por
cuanto que los actos administrativos demandados suspendieron y reactivaron
el concurso de méritos en su fase inicial cuando aln no existian listas de
elegibles, por lo que no es posible la existencia de un derecho concreto y

cierto al trabajo en cabeza de los aspirantes.

Reitera la Sata que las actuaciones desarrolladas por la CNAC de la Fiscalia
para darle continuidad a las Convocatorias 01 a 015 de 2008, fueron publicas
y destinadas a garantizar la participacion de todos los aspirantes inscritos,
fue asi como a través del Acuerdo 05 del 10 de diciembre del 2010, se
reanudd el concurso, declaré que los 736 cargos provistos provisionalmente
por funcionarios beneficiarios del Acto Legislativo 01 de 2008, debian
incluirse nuevamente en el proceso de seleccién, y dispuso citar a la prueba
de conocimientos a quienes no la realizaron por resultar beneficiados de

dicha norma.

Asi las cosas, luego de reanudar las convocatorias, la CNAC de la Fiscalliz
ordend citar a prueba de conocimientos a quienes no la realizaron por
considerarse beneficiarios de la inscripcion automatica ordenada por el Actos
Legislativo 01 de 2008, en aras de garantizar su derecho a la igualdad de

oportunidades y de proteger la expectativa de sus aspiraciones a integrar la
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lista de elegibles, fundadas en la confilanza [egitima de continuar

concursando.

Por lo tanto, el cargo propuesto no prospera.

.- Conclusién

.- De los actos administrativos demandados no se evidencia que al
reanudarse las Convocatorias 01 a 015 de 2008, producto de la
inexequibilidad de los Actos Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, se
hubieran ofertado nuevos empleos adicionales a los 1716 inicialmente

contemplados.

.- Tampoce se observa quebranto al principio de igualdad de acceso a
cargos publicos, pues no se demostrd que los concursantes a quienes se
les brindé la oportunidad de presentar las pruebas porque tenian la
expectativa de ser inscritos extraordinariamente a la carrera en cumplimiento
de los Actos Legislativos 01 de 2008 y 04 de 2011, se les hubiere otorgado
ventajas o privilegios dentro de las Convocatorias 01 a 015 de 2008.

.~ La reanudaciéon del concurso se efectué cumpliendo las condiciones
establecidas en la convocatoria, sin modificar el nimero de cargos ofertados,
ni los ejes tematicos de las pruebas de conocimientos, ni la estructura de las
etapas del proceso de seleccién, por lo tanto, tampoco se vulner6 el articulo
125deia C.P..

.- Los concursantes estuvieron informados del proceso de seleccion y de sus
modificaciones, las cuales fueron ocasionadas no por la falta de instrucciones
ctaras y un procedimiento debidamente establecido por la CNCA, sino en
cumplimiento de los Actos Legislativos y de las sentencias de exequibilidad
de la Corte Constitucional, que resultaban de obligatorio cumplimiento por su

caracter coercitivo y fuerza vinculante, respectivamente.
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En méritc de lo expuesto, la Subseccidn A de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcidon de “actos no
demandables” respecto del Aviso de reanudacioén de las Convocatorias 01 a
015 de 2008 y Cronograma a seguir luego de la reactivacién del concurso de
méritos, por tratarse de actos de tramite respecto de los cuales no procede un

pronunciamiento de fondo.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de nulidad simple de los Acuerdos
001 del 22 de enero de 2009, 02 del 9 de febrero de 2009, Acta 120 del 19
de mayo de 2009, Acuerdo 05 del 10 de diciembre de 2010, Acta 195 del 20
de septiembre de 2010, Acta 236 del 24 de octubre de 2011, Acta 240 del
12 de enero de 2012 y Acuerdo 01 del 13 de enero de 2012, expedidos por
la Comisién Nacional de Administracion de la Carrera Administrativa de la
FGN dentro de las Convocatorias 01 al 15 de 2008, de! Area Financiera de

dicha entidad, con fundamento en las consideraciones expuestas.

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

COPIESE, COMUNIQUESE Y NOTIFIQUESE

GABRIEL VALBU

RAFAE RANCISCOSUf\Rng WILLIAM HEANA
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