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Demandante: Moisés Sabogal Quintero
Demandado: Nacién - Fiscalia General de la Nacién

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 29 de noviembre de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -Seccién Segunda, subseccion C- que

denego las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda



1.1.1. Pretensiones

El sefior Moisés Sabogal Quintero, por conducto de apoderado y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en
el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicité al Tribunal declarar la nulidad de la Resolucién 0-0909
del 13 de junio de 2012, dictada por el Fiscal General de la Nacion (e), por la
cual se modifico el caracter de su vinculacién en propiedad como fiscal
delegado ante Tribunal Superior de Distrito Judicial, y se dispuso que este se
entendia en provisionalidad.

Como restablecimiento del derecho pidi6 que se mantenga incolume la
vigencia de la Resolucion 0-2454 del 20 de octubre de 2010, por medio de la
cual el fiscal general de la Nacién lo nombré en propiedad en el mencionado
cargo y, en consecuencia, se restablezca la orden de inscripcion en el Registro
Unico de Inscripcion en Carrera —Ruic- de la Fiscalia General de la Nacién,
efectuada mediante la Resolucion 002 del 12 de enero de 2011, dictada por la

vicefiscal general de la Nacion (e).

Asimismo, solicité que se condene a la demandada al pago de los perjuicios
morales causados con ocasion de la revocatoria de su nombramiento en
propiedad y su transicion en nombramiento de provisionalidad, tasados en la
suma de 150 salarios minimos legales mensuales vigentes, con base en la
magnitud de la afectacion moral que le representa haber perdido de manera

irregular su condicion laboral que le daba estabilidad en el empleo.

1.1.2. Hechos



Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones se pueden resumir

asi:

El sefior Moisés Sabogal Quintero labora para la Fiscalia General de la Nacién
desde el 1 de junio de 1994, fecha en la que se vinculd en propiedad en el
cargo de fiscal delegado ante los Jueces Penales Municipales en la Seccional
de Neiva. En junio de 2005 fue nombrado fiscal especializado en

provisionalidad ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva.

Por Acuerdo 007 del 24 de noviembre de 2008 se publicé el registro definitivo
de elegibles de la Convocatoria 004 de 2007 que ofrecia 52 cargos, en el que
ocupd el puesto 61 con 76 puntos y en el que obtuvo empate con otros

concursantes.

Al percatarse del empate elevd peticion ante la Comisidbn Nacional de
Administracion de carrera de la Fiscalia General de la Nacion, para que lo
dirimiera de conformidad con el numeral 23 del articulo 2 de la Ley 403 de
1997, modificada por el decreto Nacional 2559 de 1997. Para tal efecto aportd
los soportes de haber sufragado en las ultimas elecciones presidenciales y

parlamentarias en Colombia.

Mediante Acuerdo 032 del 30 de diciembre de 2009 se conformO un nuevo
registro de elegibles, en el que conservé la puntacion. Sin embargo, en el
Acuerdo 001 del 19 de enero de 2010, se le descendié al puesto 64 con los

mismos 76 puntos.

El fiscal general de la Nacion, dando cumplimiento a diferentes fallos de tutela,
mediante Resolucion 0-2454 del 20 de octubre de 2010 lo nombro fiscal

delegado ante Tribunal de Distrito, en periodo de prueba. Luego de superado



el periodo de prueba lo nombré en propiedad, mediante Resolucién 0-2454 del
20 de octubre de 2010y ordend su inscripcion en carrera de la Fiscalia General

de la Nacion mediante Resolucion 002 del 12 de enero de 2011.

Posteriormente, mediante la Resolucion 0-0909 del 13 de junio de 2012,
expedida por el fiscal general de la Nacion con fundamento en la sentencia
SU-446 de 2011, proferida por la Corte Constitucional al revisar algunos fallos
de tutela que ordenaron proveer todas las vacantes con el registro de elegibles,
modific6 el caracter de su nombramiento en propiedad, en el sentido de

disponer gque su vinculacién se entendia en provisionalidad.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante cité como normas violadas los articulos 25, 29, 53, 83, 125y
209 de la Constitucion Politica, y 3 de la Ley 1437 de 2011.

Al desarrollar el concepto de violacion alegd que la Fiscalia General de la
Nacion afectd su derecho fundamental al debido proceso, en cuanto, mediante
el acto administrativo demandado, desatendi6 el ordenamiento juridico
establecido en la ley para revocar actos de caracter particular y concreto, ya
que modific6 el nombramiento en propiedad que se le habia hecho,
trasladandolo a una situacion juridica laboral desfavorable, sin contar con su
anuencia y sin acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo

para demandar su propio acto.

Sefiald que dentro del contexto de todas las tutelas que se originaron por el
concurso de la Fiscalia General de la Nacién, y que terminaron siendo
unificadas por la Corte Constitucional a través de la sentencia SU 446 de 2011,

el no fue demandante ni expresamente convocado, toda vez que Su



designacion fue en propiedad, después de haber superado todo el rigorismo
del proceso de seleccion. Fue designado en periodo de prueba y calificado
satisfactoriamente, lo que llevé a que, en virtud del articulo 68 de la Ley 938
de 2004, se le nombrara en propiedad conforme a la Resolucion 02454 del 20
de octubre de 2010. Por ello considera que a la Corte Constitucional no le

estaba permitido arrogarse competencia y menos de manera desfavorable.

Advirtié que los efectos inter comunis expresados por la Corte Constitucional
en la sentencia SU 446 de 2011, solo son factibles en la medida en que la
providencia se apligue para la vulneraciéon de derechos fundamentales
similares e iguales de ciudadanos que se vieron afectados por el hecho o acto
estatal que lo generd; pero no se puede usar para vulnerar derechos

fundamentales de terceros que no fueron vinculados al proceso.

Sostuvo que el Fiscal General de la Nacion vulnerdé la presuncion de legalidad
gue ampara a los actos administrativos, pues a pesar de las orientaciones de
la Corte Constitucional en la sentencia SU 446 de 2011, esa corporacion no
era la autoridad juridicamente competente para producir una afirmacion
juridica genérica con afectaciones particulares, sin controversia, ni audiencia,
ni defensa, como para entenderla con capacidad de sustituir al érgano
contencioso administrativo en la pérdida de ejecutoria del acto administrativo
que lo nombro en propiedad como Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior

de Distrito Judicial.
Aseguro que el acto administrativo acusado esta viciado de falsa motivacion,
ya que no existe coincidencia factica y juridica entre lo argumentado y la

realidad, ni obedece a criterios de legalidad y apreciacién razonable.

1.2. Contestacion de la demanda



La Fiscalia General de la Nacion no contesté la demanda, pese a estar

debidamente notificada.l

1.3. Lasentencia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca denegoé las pretensiones de la

demanda.

Se refiri6 a los efectos de las sentencias de unificacion de la Corte
Constitucional, respecto de lo cual sefial6 que si bien, por regla general, son

inter partes, ello no se opone a los efectos vinculantes de estas.

Agreg0 que la Corte Constitucional se encuentra facultada para modular las
providencias que dicta, razén por la cual, en ocasiones ha extendido sus
efectos cuando ha considerado procedente que lo alli debatido y decidido

resulte aplicable a casos semejantes, es decir, inter partes e inter comunis.

En consecuencia, advirtio, bien podia la Corte Constitucional extender los
efectos de la sentencia de unificacion SU 446 de 2011, a terceros que no se
encontraban vinculados en el trdmite de la revision, pero que se verian
afectados con la decision que alli se tom6, maxime cuando, precisamente, lo
gue se pretendio fue evitar las consecuencias negativas que se producirian al
momento de dar cumplimiento a lo alli dispuesto, toda vez que las reglas del
concurso son obligatorias y, por tanto, la utilizacion del registro de elegibles
para proveer un numero mayor de empleos de los que fueron ofertados,

guebranto las normas que lo regian.
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Explico que, bajo ese entendido, todos aquellos que como el sefior Sabogal
Quintero habian sido nombrados en empleos de funcionarios con vinculacién
provisional, pero cuyo puesto en la lista de elegibles superaba el de las plazas
convocadas, no tenian derecho a permanecer en dichos cargos v,
consecuencialmente, debian ser retirados de la institucion, situacion que traté

de ser limitada con los efectos inter comunis de la sentencia.

De acuerdo con lo anterior indicé que no resulta de recibo el argumento del
actor, segun el cual, como no hizo parte de ninguna de las acciones de tutela
gue en sede de revision dieron origen a la sentencia SU 446/11, los efectos
inter comunis con los que la Corte Constitucional modulé su decisién, no le
podian perturbar negativamente, ya que, precisamente, este tipo de
modulacion lo que pretende es incluir a terceros que pueden verse afectados
con las resultas del proceso y, adicionalmente, dichos efectos, lejos de
resultarle negativos, propendieron por proteger sus derechos constitucionales
fundamentales a la buena fe y confianza legitima, evitando su desvinculacion
inmediata del empleo para el cual fue nombrado, pese a que dicho

nombramiento resulté contrario a las normas del concurso de méritos.

Anot6 que el acto acusado no entrafié una decision autonoma de la entidad
accionada, sino que obedeci6 a una medida adoptada en cumplimiento de una
sentencia de la Corte Constitucional que le orden6é que a los servidores
nombrados por fuera de los cargos que se convocaron en el afio 2007, les
fuera cambiado el tipo de vinculacion a provisional, como ocurrié en el caso

del demandante.



1.4. Elrecurso de apelacion

Reiterd que el acto administrativo demandado se encuentra viciado de nulidad

porque no se realizd el procedimiento administrativo de revocatoria directa.

Aleg6 que si bien es cierto por disposicion de la sentencia de tutela de la Corte
Constitucional, los nombramientos a efectuar en desarrollo de las
convocatorias 003 y 004 del 2007 solo podian llegar hasta el nimero de 52 de
los participantes, ello no era Gbice para que previamente se le comunicara
como afectado tal decision, por lo que podria pensarse que efectivamente no

se observo el debido proceso.

Advirtié que este caso no se presenta ninguna de las causales para revocar
un acto administrativo sin el consentimiento expreso y escrito del titular del
derecho; por tal razén, la conclusion del a quo resulta contraria a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en el sentido
de que los actos administrativos que hayan creado o modificado una situacion
juridica de caréacter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podran ser revocados sin el consentimiento expreso y escrito del
titular, salvo cuando resulten del silencio administrativo positivo, se den las
causales previstas en el articulo 69 del Cédigo Contencioso-Administrativo, o

fuere evidente que el acto se produjo por medios ilegales.

1.5. Alegatos de conclusion



El demandante, dentro del término para alegar de conclusion, reiterd los

argumentos expuestos en el recurso de apelacion.?
La parte demandada guardé silencio en esta etapa procesal.?

1.6. El Ministerio Pablico
No rindi6é concepto.*

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico
De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia y en el recurso de
apelacioén, le corresponde a la Sala establecer: i) si el acto acusado, proferido
en cumplimiento de una sentencia judicial, es susceptible de control
jurisdiccional; ii) si la situacion del demandante se ajustaba a los supuestos
facticos de la sentencia SU-446 de 2011, proferida por la Corte Constitucional,
para que le fuera cambiado el tipo de vinculacion de propiedad a

provisionalidad en el cargo de fiscal delegado ante Tribunal de Distrito.

2.1.1. De los actos administrativos de ejecucion susceptibles de

control judicial

De conformidad con el articulo 43 del CPACA «son actos definitivos los que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible

2 Folios 235-240
3 Folio 241
4 lbidem



continuar la actuacion», por lo cual el acto administrativo definitivo produce
efectos juridicos al crear, reconocer, modificar o extinguir situaciones juridicas,
mientras que los actos de ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una
decision judicial o administrativa, sin que pueda afirmarse que de ellos surjan

situaciones juridicas diferentes a las de la sentencia o acto ejecutado.

Sin embargo, como lo establecido la jurisprudencia de esta Corporacién, hay
lugar a estudiar la legalidad de los actos de ejecucién, en forma excepcional,
cuando la decision de la administracion va mas alla de lo ordenado por el juez
o crea, modifica o extingue una determinada relacion juridica entre el Estado

y el particular que no fue objeto de debate judicial.®

Respecto de los actos de ejecucion expedidos en cumplimiento de una accion
de tutela, esta Sala advirti6® que dicho mecanismo constitucional tiene por

objeto la proteccién de derechos fundamentales, lo cual no impide que el juez
natural conozca de las demandas contra actos administrativos de ejecucion

expedidos por virtud de dicha accion. Asi discurrio:

Es cierto que la resolucion de reconocimiento de la pension fue expedida en
cumplimiento de la sentencia que definié una accién de tutela, en un proceso
en gue se encontré6 amenaza o vulneracién de derechos fundamentales, no
obstante, es importante recordar que la accién de tutela esta dirigida a
proteger derechos fundamentales, sin que nada obste que el juez competente
conozca de las demandas en contra de actos administrativos y decida si estos
se ajustan a la legalidad o no. De alli que si bien la resolucién en cuestion tiene
la connotacién de acto de ejecucion, al ser cumplimiento de una sentencia, lo
cierto es que la orden fue impartida dentro de una accion de tutela que es de
naturaleza distinta a la de la accion ordinaria, motivo por el cual es probable
su estudio a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. En

5 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion segunda, Subseccion A. Sentencia del 17 de agosto
de 2017. Expediente 1654-14. Consejero ponente: William Hernandez Gémez.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, fecha del
25 de octubre de 2011, Consejero Ponente Gustavo GOmez Aranguren, radicado 11001-03-15-000-
2011-01385-00(AC).



esas condiciones, la Entidad solamente contaba con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho para controvertir la legalidad del acto que ella
misma expidio, y al haber rechazado la demanda con el argumento de que el
acto administrativo no es demandable, vulner6 los derechos de la entidad
demandante, cercenandole la oportunidad de controvertir en sede judicial la
legalidad del acto que ella misma expidio.

Por consiguiente, frente a los actos de ejecucién expedidos en virtud de un
fallo de tutela, se deben examinar en cada caso particular los elementos que
resulten vinculantes para la produccion del acto, es decir: i) si creé o, modifico
0 extinguidé una situacion no debatida en la accion constitucional; ii) determinar
si la decision de la administracion va mas alla de lo ordenado por el juez; iii) si
la decision de tutela fue de caracter transitoria o definitiva; y iv) si su asunto ha

sido objeto o no de control de legalidad por parte de su juez natural.

Sobre el asunto objeto de estudio, esta Sala tuvo oportunidad de pronunciarse
al resolver un caso de contornos facticos similares’, en el que se logré
establecer que la sentencia de tutela SU-446 de 2011, emitida por la Corte
Constitucional, contenia una orden genérica respecto de quienes fueron
nombrados en propiedad en determinados cargos, en la Fiscalia General de
la Nacién. Este mandato se concretd en el acto administrativo cuestionado v,

por consiguiente, en principio, no seria susceptible de control judicial.

Sin embargo, como el demandante alega que la Fiscalia al dar cumplimiento
a la referida sentencia excedi6 los limites de esta, teniendo en cuenta que su
caso era particular, en la medida en que se encontraba nombrado en
propiedad y, por ende, ostentaba derechos de carrera, se torna procedente
estudiar si la Resolucion 00909 de 13 de junio de 2012 excedio los supuestos

de hecho de la sentencia de la Corte Constitucional que se adujo cumplir y si

7 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién segunda, Subseccién A. Sentencia del 17 de agosto
de 2017. Expediente 1654-14. Consejero ponente: William Hernandez Gémez.



con ocasion de acatarla se decidieron situaciones ajenas al debate judicial que

alli se resolvio.

2.1.2. De los supuestos facticos de la sentencia SU 446 de 2011y los
presentados en el caso del demandante

2.1.2.1. Del concurso publico convocado por la Fiscalia General de la

Nacioén

En desarrollo de la Ley 938 de 2004 (Estatuto Orgénico de la Fiscalia) se
convocd a Concurso de Méritos para proveer algunos cargos de Fiscales

delegados, por medio de las Convocatorias 001 a 006 de 2007.

Una vez cumplidas las etapas respectivas, se conformoé la lista de elegibles
mediante Acuerdo 007 del 24 de noviembre de 2008, modificado por el
Acuerdo 032 del 30 de diciembre de 2009 y aclarado por Acuerdo 001 del 19
de enero de 2010.

Con base en el registro de elegibles, el Fiscal General de la Nacion dio por
terminados los nombramientos en provisionalidad de los servidores que
ocupaban los cargos sometidos a concurso. Sin embargo, las personas que
integraron el registro de elegibles que no alcanzaron el rango de los cargos
ofertados interpusieron acciones de tutela con el fin de que les protegieran sus
derechos fundamentales a la igualdad y, en ese sentido fueran nombrados

hasta agotar la lista de elegibles.



Contrario a lo decidido por el Consejo de Estado en casos similares®, la Corte
Suprema de Justicia® amparé los derechos fundamentales de quienes se
encontraban en el registro de elegibles y ordend culminar el proceso de
nombramientos sin tener en cuenta el tope de los cargos ofertados por
considerar entre otros argumentos, que «una decision en contrario,
desconoceria el articulo 125 de la Constitucion Politica al no satisfacer
existiendo medios y posibilidades, la provisidbn de cargos de carrera y se
obligaria a la convocatoria de un nuevo concurso para lograr un propdsito que

puede satisfacerse validamente desde este momento».

Asi, en sentencias del 4 y del 11 de febrero de 201019, entre otras, reiteradas
en fallo del 27 de mayo de 2010, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

considerd:;1t

(...) no resulta vélido afirmar que con la tesis de esta Corte (vale decir la
obligacion de proveer con el residual registro de elegibles las vacantes
existentes que superen el nimero de las convocadas) se quebranta el debido
proceso - como se anunciaba folios atras- pues se irrespetarian asi las reglas
del concurso.

No. Al contrario, fue justamente esta Sala de Tutelas la que -de alguna
manera- obligé a la Fiscalia a que cumpliera su deber de proveer la totalidad
de cargos convocados (4.697), cumpliéndose tal orden a 19 de abril de 2010,
con lo cual, NINGUNO de los aspirantes que clasificaron en el concurso dentro
de aquel rango puede decir hoy que se viol6 derecho alguno, asi como puede

8 El Consejo de Estado nego las acciones de tutelas interpuestas, y frente al agotamiento de la lista de
elegibles en cargos no convocados a concurso, sefialé claramente que el registro de elegibles
Unicamente podia ser utilizado para proveer los cargos ofertados por la Comisién Nacional de
Administracion de la Carrera en el 2007 Ver: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de tutela de 27 de enero de 2011, Consejero Ponente
Gerardo Arenas Monsalve, expediente 23001-23-31-000-2010-00569-01 vy ii) Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de tutela de 5 de agosto
de 2010, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincon, expediente 18001-23-31-000-2010-00239-01.

9 Ver entre otras sentencias T-48023 de 27 de mayo de 2010, Magistrado Ponente Alfredo Gémez
Quintero.

10 Magistrado ponente: Alfredo Gomez Quintero. Expedientes de tutela nimeros 45366 y 46338,
respectivamente.
11 Magistrado ponente: Alfredo Gémez Quintero. Expediente de tutela 48023



también hoy en dia la Fiscalia pregonar que a cabalidad cumplié (aun en la
forma conocida) con la convocatoria y el concurso.

El problema ahora planteado es otro, y casi podria limitarse al cumplimiento
del articulo 66 del Estatuto que rige el concurso, ya trascrito antes, de tal modo
gue con el residual registro de elegibles, mientras perdure su vida juridica -
gue es de dos afios- deben proveerse las vacantes que se presenten durante
su vigencia, como paladinamente lo precisa el resefiado dispositivo legal, vale
decir para cargos de fiscal local los 1530, seccional 1607, especializados 399,
delegado ante Tribunal 144 que queden vacantes, esto es, aln en
provisionalidad, hasta proveer todas estas plazas o hasta el agotamiento del
registro, segun lo que se cumpla primero.

Mediante la Resolucién 0-1209 del 2 de julio de 2010,'? en cumplimiento de lo
anterior la Fiscalia General de la Nacion nombré en periodo de prueba, entre
otros al demandante.

Posteriormente, la Corte Constitucional estudié varias acciones de tutela
interpuestas por dos grupos de ciudadanos que fueron individualizados asi:
«En el primer grupo de casos seleccionados, se hallan quienes participaron en
una o dos de las seis convocatorias que abrio la Fiscalia General de la Nacién
en el afio 2007 y aunque superaron el concurso, por el puesto que ocuparon
en el registro de elegibles y que excedia el nimero de plazas a proveer segun
los términos de cada una de ella, no fueron nombrados; y «En el segundo
grupo de casos seleccionados, estan quienes desempefiaban un cargo en la
Fiscalia en provisionalidad y: i) no participaron en ninguna de las convocatorias
0, Ii) participaron, pero no alcanzaron el puntaje minimo o, iii) se encontraban
en la lista de elegibles en un puesto que excedia el numero de plazas

convocadas, razon por la cual no fueron nombrados (...)».

Las referidas acciones de tutela fueron resueltas mediante sentencia SU-446
del 26 de mayo de 2011, en la cual la Corte Constitucional acogi¢ en buena

12 Folios 41-43



parte la posicion asumida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
el sentido de que «el registro de elegibles que conformé la entidad sélo podia
ser utilizado para proveer los cargos en las seis convocatorias que le dieron

origen».

La Corte Constitucional consideré que una vez la Fiscalia General de la Nacion
proveyo los cargos objeto del concurso con el registro de elegibles, Acuerdo
007 de 2008 y sus actos aclaratorios, ese acto administrativo cumplio su razén
de sery por ende, se agotd. Es decir que a aquellos concursantes que estaban
en la lista por fuera del nimero de cargos ofertados solo les asistia una
expectativa legitima a ser nombrados en el evento de una vacante en esas

plazas, siempre y cuando la lista estuviera vigente.

Entre las diferentes decisiones que emitid, determiné que solo se entendian
como servidores de carrera de la Fiscalia General de la Nacién y, en virtud de
las convocatoria que ésta realizo en el afio 2007, «aquellas personas que
fueron nombradas segun el registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007
de 2008 y actos complementarios, con observancia estricta de la regla
referente al numero de plazas por proveer segun cada una de las

convocatorias».

De otra parte, revocé las decisiones proferidas por la Corte Suprema de
Justicia, y frente a las personas que fueron nombradas en propiedad por fuera
del niumero de plazas convocadas, ordené mantener la vinculacién a la

entidad, pero con caracter provisional.

Al respecto, considero:



La interpretacion que hizo la mencionada Sala de Decision de Tutelas, generd
gue personas gque nho alcanzaron el rango de los puestos ofertados, es decir,
gue no cumplieron uno de los requisitos del concurso, estén ocupando un
cargo en propiedad pese a que su designacion se hizo desconociendo una de
sus reglas.

La revocatoria de la decision de la Sala de Decision de Tutelas de la Corte
Suprema de Justicia, impone a esta Corporacion sefialar una medida expresa
frente a esos nombramientos, porque la consecuencia logica es que las
personas nombradas en las plazas que no fueron ofertadas carezcan de un
titulo legitimo para aducir derechos propios de la carrera, tales como la
permanencia, la estabilidad, el ascenso, etc.

Por tanto, se impone precisar que los concursantes que fueron nombrados con
fundamento en la orden que profirié la Sala de Decision de Tutelas de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, no pueden alegar un derecho adquirido a
permanecer en la carrera de la Fiscalia General de la Nacion, por cuanto su
acceso tuvo como sustento la decision judicial que ahora se revoca y que, en
consecuencia, hace que las medidas que se basaron en ella queden sin
soporte juridico, razén por la que la Sala debe ordenar a la Fiscal General de
la Nacion que todos los servidores designados en la entidad con fundamento
0 como consecuencia de la orden de tutela que se deja sin efecto,
permanezcan en los cargos en los que fueron nombrados pero bajo el
entendido de que su vinculacién es de caracter provisional y no de carrera,
puesto que el puesto que ocuparon en la lista de elegibles no les daba el
derecho a acceder a ella, por cuanto la lista de elegibles se agot6é cuando los
cargos ofertados fueron provistos.

La decisién de mantener la vinculacion de las personas que fueron designadas
con fundamento en el fallo que esta Sala revocard, pero con un caracter
provisional, busca garantizar el principio de confianza legitima que a ellos les
asiste, pues la Corte Constitucional no pude alterar subitamente su situacion
juridica permitiendo que el ente fiscal los desvincule de la instituciéon por no
estar amparados en el régimen de carrera.

Se impone, entonces, en aplicacion de dicho principio, que las personas
designadas en los cargos de carrera sin derecho a ello, se mantengan en
dichas plazas pero como servidores en provisionalidad.

La Corte Constitucional le dio efectos inter comunis a la decision adoptada,
debido a la cantidad de nombramientos realizados por la entidad demandada
con desconocimiento de la regla del concurso relativa al nUmero de cargos a

proveer. Al efecto, dispuso que la orden impartida «debe cobijar no solo a



quienes interpusieron las tutelas cuya decision ahora se revoca, sino a todos
aquellos que se encuentren en situaciones juridicas analogas a las que dieron
origen a este fallo, como una forma de proteger el derecho a la igualdad. En
ese sentido, todas las personas nombradas en la Fiscalia General de la Nacion
con desconocimiento de la regla del concurso relativa al nimero de caraos a
proveer, quedaran obligadas por esta decision y no podran alegar los derechos

propios de la carrera de la Fiscalia.»

2.1.2.2. Del caso particular del demandante

El demandante considera que no se encuentra dentro de los supuestos de la
sentencia SU-446 de 2011, por ende, no debié cambiarse el caracter de su
nombramiento. Asegura que el acto administrativo acusado le modific6 una
situacion juridica que no fue debatida en la accién constitucional, y ello hace

gue esta decision sea susceptible de control judicial.

Al respecto, se tiene que la mencionada sentencia ordeno:

PRIMERO. En razdn del efecto inter comunis de este fallo, ENTIENDASE como
servidores de carrera de la Fiscalia General de la Nacién y en virtud de las
convocatorias que efectud la entidad en el afio 2007, so6lo aquellas personas
gue fueron nombradas segun el registro de elegibles contenido en el Acuerdo
007 de 2008 y actos complementarios, con observancia estricta de la regla
referente al nimero de plazas por proveer, segun cada una de las
convocatorias.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, ENTIENDASE como servidores
en provisionalidad, ademas de los que no concursaron y se mantienen en
provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacién, todas aquellas personas
gue fueron nombradas por hacer parte del registro de elegibles contenido en
el Acuerdo 007 de 2008 y actos complementarios, pero sin sujecion a la regla
del nimero de plazas a proveer, en los términos de cada una de las
convocatorias. Estos servidores seguiran vinculados a la entidad hasta tanto
Sus cargos sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su



desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en

la

jurisprudencia

constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010, es
decir, que se requerira resolucion motivada para su desvinculacion.

Si bien la orden no hace referencia particular al demandante Moisés Sabogal,

lo cierto es que la orden fue contundente en disponer que la decision adoptada

cobijaba a todas aquellas personas que fueron nombradas por hacer parte del

registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y actos

complementarios, pero sin sujecion a la regla del nUmero de plazas a proveer.

En consecuencia, la Fiscalia General de la Nacion ejecuto el fallo de la Corte

Constitucional por medio de la Resolucién 00909 de 13 de junio de 2012,

modificando la vinculacion de algunos servidores, entre ellos el demandante.

En el referido acto la entidad dispuso:

ARTICULO PRIMERO. MODIFICAR el caracter del nombramiento en propiedad
efectuado a los servidores de la Fiscalia General de la Naciéon que a
continuacion se relacionan y los correspondientes actos administrativos, en el
sentido de indicar que su hombramiento se entiende en PROVISIONALIDAD en
cumplimiento de la orden judicial contenida en la Sentencia SU 446 de 2011y
de conformidad con la parte motiva del presente acto administrativo:

(...)

PUESTO | CEDULA NOMBRE NUMEROYFEQHA UBICACION
DE RESOLUCION ACTUAL
64 19339447 | SABOGAL Resolucién No. 0- | DIR. ’SEC.
QUINTERO 2454 de 20 de | FISCALIAS -
MOISES octubre de 2010 BOGOTA

[.]

ARTICULO SEGUNDO. DISPONER que la Comisién Nacional de Administracion
de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion y las diferentes dependencias




de la Entidad, de acuerdo con la competencia que les esta atribuida, adelanten
las actuaciones administrativas que se derivan de la modificacion del caracter
de la vinculacion a los servidores de los que trata el articulo primero de esta
resolucion.

(...).

Ahora bien, el demandante concursé para la convocatoria 004 de 200713,
correspondiente al cargo de Fiscal ante Tribunal de Distrito, en dicha
convocatoria se determiné que esta era para proveer 52 cargos a nivel

nacional.

Luego de superadas todas las etapas del concurso, la Comision Nacional de
Administracion de Carrera de la Fiscalia General de la Nacién, profirio el
Acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008, modificado por el Acuerdo 032 de
30 de diciembre de 20094 y luego por el Acuerdo 001 de 19 de enero de
2010%%, por medio de los cuales se conformé la lista definitiva de elegibles
para los cargos convocados, donde se evidencia que el demandante ocupo el

orden 85 para el cargo de Fiscal ante Tribunal de Distrito.

Posteriormente y luego de emitidas las diferentes sentencias de tutelas
referidas, la Fiscalia General de la Nacién, nombrd al actor en el cargo de
Fiscal ante Tribunal de Distrito, en periodo de prueba. Ello se concreté en la
Resoluciéon 0-1209 de 21 de julio de 2010.16

Posteriormente, y por tener calificacion satisfactoria durante el periodo de

prueba, por medio de la Resoluciéon 0-2454 de 20 de octubre de 20107, se le

13 Folios 7y 8
14 Folios 9-13
15 Folios 14-20
16 Folios 41-43
17 Folio 60



nombré en propiedad en el cargo de Fiscal ante Tribunal de Distrito, adscrito
a la Direccién Seccional de Fiscalias de Antioquia?®.

Ahora bien, en el acto demandado se definié que las personas que quedaron
del puesto 63 en adelante, fueron nombradas por la Fiscalia General de la
Nacion sin sujecion a la regla del nimero de plazas a proveer contenida en la
convocatoria 004 de 2007. Por lo tanto, como el demandante ocupé el puesto
641°, determiné que se encontraba dentro de los supuestos contemplados en
la sentencia SU 446 de 2011.

Asi las cosas, como la anterior situacion no fue rebatida probatoriamente en
este proceso, ha de concluir esta instancia judicial que ello se ajusta a la
realidad, dada la presuncion de legalidad de los actos administrativos. Por lo
tanto, dado el efecto inter comunis de la sentencia SU-446 de 2011, no se

encuentra que esta haya sobrepasado los limites de la orden judicial impartida.

En conclusion, encuentra la Sala que en cuanto al cambio en la forma de
provisién del cargo ocupado por el actor como Fiscal Delegado ante Distrito
(de propiedad a provisionalidad), la entidad no excedié los supuestos de la

orden judicial.

En efecto, como lo dijo el Tribunal, el cambio de vinculacion del demandante
se dio con la sentencia de unificaciéon de la Corte Constitucional y no con el
acto acusado en este proceso, pues, se repite, la parte resolutiva de la
sentencia SU 446 de 2011, fue clara en determinar que todas aquellas
personas que fueron nombradas por hacer parte del registro de elegibles,

contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y actos complementarios, pero sin

18 Folios 58, 59
19 Folio 18



sujecién a la regla del nUmero de plazas a proveer, en los términos de cada

una de las convocatorias, se entenderian como servidores en provisionalidad.

Por lo tanto, la Fiscalia General de la Nacion no estaba obligada a obtener el
consentimiento expreso del actor para modificar lo dispuesto en la Resolucion
0-2454 del 20 de octubre de 2010, por la cual se le habia nombrado en
propiedad en el cargo de Fiscal delegado ante Tribunal del Distrito, ni a
demandar su propio acto ante esta jurisdiccion, ya que la situacion fue objeto
de estudio en sede de tutela por la Corte Constitucional, y fue dicho Tribunal

el que dispuso que su vinculacion seria en provisionalidad.

Finalmente, respecto del empate que se presentdé entre el actor y 19
concursantes mas?°, en el puesto 61, circunstancia que le daba derecho a ser
nombrado dentro de los cargos ofertados, la Sala comparte el razonamiento
del Tribunal en el sentido de que tal situacion no fue resuelta mediante el acto
acusado, ni se planteé como objeto de controversia en este proceso el
procedimiento utilizado para dirimirlo. Por lo tanto, no hay lugar a realizar un

pronunciamiento en relacion con dicho argumento.

En este orden de ideas, comoquiera que no se logré desvirtuar la legalidad del

acto acusado, se impone confirmar la sentencia apelada.

3. De la condena en costas

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 201621, respecto de la condena

20 Acuerdo del 30 de diciembre de 2009, expedido por la Comisién Nacional de Administraciéon de la
Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, por medio del cual se modificé el Registro Definitivo de
Elegibles. (Pags. 151-152)

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01
(1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.



en costas en vigencia del CPACA, concluy6 que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas
del Codigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez
revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracién se incluya la mala fe

o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e
intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en
materia de costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion
no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas
(incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia
y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda

instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 1
del articulo 365 del Cbédigo General del Proceso, la Sala se abstendra de
condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, teniendo en

cuenta la inactividad de la demandada.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 29 de noviembre de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccion Segunda, subsecciéon C-
que denegd las pretensiones de la demanda.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



