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ASUNTO



La Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
decide el recurso de apelacion formulado por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia proferida el 18 de diciembre
de 2013 por el Tribunal Administrativo del Tolima, que denegod las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Isabel Carrillo Perdomo en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el
articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo, demandé a la Nacion, Fiscalia
General de la Nacion.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de
2011, la principal funcién de la audiencia inicial es la de establecer
el objeto del proceso y de la prueba.:

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su
reforma, de la contestacion o de la reconvencion. Ademas se
conciertan las principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de
la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

1 Hernandez Gémez William, Magistrado del Tribunal Administrativo de Caldas, actualmente Consejero
de Estado, Seccion Segunda. Modulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.



Decision de excepciones previas art. 180-6 CPACA

«[...] Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia
inicial, es también una faceta del despacho saneador o del
saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la
colaboracion de la parte demandada, que la verificacion de los hechos
constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al
momento de la admision, se resuelvan en las etapas iniciales del
proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin
de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo [...]»?2

A folio 84 y CD a folio 90, en el presente caso se indico lo
siguiente en la etapa de excepciones previas:

«[...] La parte demandada no plante6 las excepciones relacionadas
anteriormente y efectuada una revision de oficio tampoco se
encuentran probadas, motivo por el cual este asunto queda agotado

[...]»

Contra esta decision no se presentaron recursos.

Fijacion del litigio art. 180-7

«[...] La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la
relacion entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es
guia y ajuste de esta ultima.[...]»3

2 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccién Cuarta. Modulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.

3 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccién Segunda. Médulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.



A folios 85y 86 y CD a folio 90, en el sub-examine en la audiencia
inicial se fijo el litigio respecto de las pretensiones, los hechos
relevantes y las diferencias, asi:

Pretensiones

«[...] Se circunscribe a establecer si hay vulneracion del
ordenamiento juridico con la expedicién del Oficio 6000-14-0270
del 27 de septiembre de 2012, expedido por el analista de
personal de la Fiscalia General de la Nacion, mediante el cual se
niega a la demandante el reconocimiento y pago de los
emolumentos dejados de percibir durante el periodo en que
estuvo desvinculada de dicha entidad. [...]»

Contra esta decisidn no se presentaron recursos.

Hechos relevantes segun la fijacion del litigio.

Segun el CD que obra a folio 90 se fijaron los siguientes hechos:

«f...]

1. El 4 de abril de 2010, la sefiora Isabel Carrillo Perdomo fue
desvinculada del cargo de Fiscal Delegada ante los
juzgados promiscuos municipales de lIbagué, cargo que
ocupaba en provisionalidad, afirmando que la entidad



demandada desconocidé su condicion de madre cabeza de
familia.

2. El 2 de septiembre de 2012 fue reincorporada a su cargo
dando cumplimiento a la sentencia SU-446 de 2011
proferida por la Corte Constitucional.

3. El 29 de marzo de 2010 la demandante elevo un derecho de
peticion ante el Fiscal General de la Nacion encargado, en
el que solicito se le informara el numero de vacantes
existentes en el cargo de fiscal delegado ante los jueces
promiscuos municipales de Ibagué, obteniendo como
respuesta que para dicho cargo se encuentran en
provisionalidad 24 y vacantes 3 con fecha de corte el 17 de
diciembre de 2010.

4. La demandante al ser reincorporada nuevamente a la
Fiscalia General de la Nacion, solicitdo ante dicha entidad el
reconocimiento y pago de los emolumentos dejados de
percibir desde la fecha que estuvo desvinculada, periodo
comprendido desde el 4 de abril de 2010 al 2 de septiembre
de 2012, tales como salarios, incrementos, bonificaciones
por actividad judicial, primas judiciales y la prima de
productividad reconocida al cumplir un afo de servicio,
vacaciones, cesantias con sus respectivos intereses,
aportes a la seguridad social y demas debidamente
indexados. [...]»

Las partes estuvieron de acuerdo con los hechos.



Hechos donde hay diferencias.

A folio 85 el a quo senald: «[...] De acuerdo con lo anterior se
puede establecer que no hay consenso de las partes, en relacion
con los hechos, toda vez que la entidad demandada, Fiscalia
General de la Nacién, no se pronuncié sobre los hechos en los
gue esta de acuerdo y cuales en desacuerdo, pues manifiesta que
se atiene a lo que de ellos resulte probado dentro del proceso.

[...]»

Sentencia apelada*

El a quo profirié sentencia en forma escrita en la cual denego¢ las
pretensiones de la demanda con base en los siguientes
argumentos:

Indicé que en la sentencia SU-446 de 2011 la Corte Constitucional
sefialdo que la Fiscalia General de la Nacion debia tener
consideracion frente a las personas que tenian una condicion
especial, en el evento en que a la fecha de expedicion del fallo
existieran vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando dichos sujetos de especial
proteccion, debian ser vinculados en provisionalidad mientras se
realizaba un nuevo concurso.

Afirmo que en las anteriores condiciones, si bien es cierto la Corte
Constitucional reconocid la obligacion que tenia la Fiscalia

4 Folios 94 a 107



General de la Nacion de dar un trato preferencial a los
provisionales que conforman el denominado «reten social» al
momento de hacer los respectivos hombramientos en propiedad;
no es menos cierto que resolvid no tutelar los derechos de
guienes demostraron estar en dicha situaciéon, en consideracion a
gue no ostentaban el derecho legitimo a permanecer en el
empleo, es decir, dio prevalencia a los derechos adquiridos por
mérito, situacion que pone de relieve la legalidad del acto
administrativo demandado.

Aunado a lo anterior, advirtid que la entidad demandada dio cabal
cumplimiento a la decision judicial emitida por la Corte
Constitucional, toda vez que ésta Unicamente ordend la
vinculacion en provisionalidad de aquellos servidores que fueron
retirados por la entidad con fundamento en el concurso
convocado en el aflo 2007 y que demostraran su condicion de
madre o padre cabeza de familia, persona préxima a pensionarse
0 persona en situacidn de discapacidad, sin hacer referencia
alguna a salarios y demas prestaciones laborales de quienes
fueran nuevamente nombrados.

Recurso de apelacions

El apoderado del demandante solicitd revocar la sentencia
apelada, por considerar que se allegaron las suficientes pruebas
documentales que dan cuenta de la relacion laboral que mantenia
la demandante y la entidad demandada, la condicion de madre
cabeza de familia, la terminacion del vinculo laboral, la existencia
de vacantes en el mismo cargo para la época de la

5 Folios 119 a 121



desvinculacién, la reincorporacién y la solicitud de reconocimiento
de las acreencias laborales a las que tenia derecho.

Finalmente indicé que el Fiscal General de la Nacién desbordd su
poder discrecional frente a los empleados que ejercian de manera
provisional y que estaban dentro del retén social, por lo cual, la
demandante es acreedora del reconocimiento de los salarios y
prestaciones dejadas de percibir por su desvinculacion.

Alegatos de conclusidn

Parte demandante: No presentd alegatos de conclusion en
segunda instancia tal como consta a folio 172.

Parte demandada®: Consider6 que la demanda «acusa un grave
defecto en su confeccidn de petitum», toda vez que no solicita la
nulidad de ningan acto administrativo particular y concreto. Sin
solicitar ~ consecuencialmente a dicha declaracion, el
restablecimiento del derecho conculcado.

Senal6 que en la demanda no se impugnan los actos
administrativos mediante los cuales se notifico la supresion del
cargo, ni que pusieron fin a su cargo de Fiscal Delegada en
provisionalidad ante los Jueces Promiscuos Municipales de la
Direccion Seccional de Fiscalias de Ibagué, por tanto, el oficio
demandado, constituye respuesta a una peticion y no se
constituye como el acto administrativo a demandar.

6 Folios 157 a 164



Concepto del Ministerio Publico’: La Procuradora Tercera
Delegada ante el Consejo de Estado, solicito se confirme la
decision de primera instancia, toda vez que la Fiscalia General de
la Nacion, en ejecucion de la sentencia SU 446 de 2011, vinculo
nuevamente a la demandante a la entidad, bajo una relacién
laboral nueva.

Aclaré que no se tratd de una reincorporacion al cargo que habia
ocupado, razén por la cual la entidad demandada no esta
obligada a pagar los emolumentos pretendidos en la demanda,
toda vez que la relacion entre las partes es diferente a la que se
ejercié antes de su retiro.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto.

7 Folios 166 a 171

8 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion de
jurisprudencia.



Problema juridico

Los problemas juridicos en el presente caso se resumen en las
siguientes preguntas:

1. ¢La sentencia SU-446 de 2011 proferida por la Corte
Constitucional contiene una orden de reintegro de la
sefiora Isabel Carrillo Perdomo al cargo de Fiscal
Delegada del que fue desvinculada en virtud del
concurso de méritos llevado a cabo por la Fiscalia
General de la Nacion en el afio de 20077

2. ¢La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir desde su desvinculacion en el cargo en
provisionalidad de la Fiscalia General de la Nacion y
hasta su nueva vinculacion en cumplimiento de la
sentencia SU-446 de 2011 proferida por la Corte
Constitucional?

Primer problema juridico

¢La sentencia SU-446 de 2011 proferida por la Corte
Constitucional contiene una orden de reintegro de la sefora
Isabel Carrillo Perdomo al cargo de Fiscal Delegada del que fue
desvinculada en virtud del concurso de méritos llevado a cabo en
la Fiscalia General de la Nacion en el 2007?



La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La sentencia SU-446
de 2011 no contiene una orden de reintegro, sino la nueva
vinculacion en provisionalidad de las personas que se encuentren
en condicion de especial proteccidon, sometida a la disponibilidad
de plazas y cargos, con base en los siguientes argumentos:

Para desarrollar el problema juridico planteado se desarrollaran
los siguientes subtemas:

Concurso publico convocado por la Fiscalia General de la
Nacion, para proveer cargos en carrera administrativa y la
desvinculacién de la demandante del cargo de fiscal
delegada ante los jueces promiscuos de Ibagué, que ocupaba
en provisionalidad.

El articulo 60 de la Ley 938 de 2004, «norma vigente para la
época de los hechos, toda vez que sus articulos 44 a 77 fueron
derogados por el articulo 21 del Decreto Ley 20 de 2014», reguld
el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion y
determin6 que la administracion y reglamentacion de su régimen
de carrera administrativa corresponde a la Comisiéon Nacional de
Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion.

Esta Comision, en ejercicio de las facultades legales y conforme a
lo preceptuado en el Acuerdo 001 de 30 de junio de 2006,
convocé a concurso publico para proveer los cargos
correspondientes al area de fiscalias, empleos que conformaban
la planta global de la entidad, a traves de las Convocatorias 001 a
006 de 2007, en las que se ofertd un total de 4697 cargos.



Culminadas las etapas del proceso de seleccion, la Comision
Nacional de Carrera publico el registro definitivo de elegibles
mediante el Acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008.

Con base en el registro de elegibles, el Fiscal General de la
Nacion dio por terminado los nombramientos en provisionalidad
de los servidores que ocupaban los cargos sometidos a concurso.
Sin embargo, las personas que integraron el registro de elegibles
gue 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.

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 decisidbn en contrario,
desconoceria el articulo 125 de la Constitucion Politica al no
satisfacer existiendo medios y posibilidades, la provision de
cargos de carrera y se obligaria a la convocatoria de un nuevo
concurso para lograr un proposito que puede satisfacerse
validamente desde este momento».

Por su parte, el Consejo de Estado!® neg6 las acciones de tutelas
interpuestas y frente al agotamiento de la lista de elegibles en

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

10 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, radicacion
23001-23-31-000-2010-00569-01 vy ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de tutela de 5 de agosto de 2010, Consejero ponente
Alfonso Vargas Rincon, radicacién 18001-23-31-000-2010-00239-01.



cargos no convocados a concurso, sefaldé claramente que el
registro de elegibles, unicamente podia ser utilizado para proveer
los cargos ofertados por la Comision Nacional de Administracion
de la Carrera en el 2007. En efecto, considero:

«[...] Con el registro de elegibles se termina el concurso de méritos
el cual estaba restringido a las normas reguladoras y obligatorias
gue contienen las convocatorias 01 a 06 de 2007, las cuales limitan
el nimero y los cargos en ellas determinados, pues es a partir del
registro que se procede a efectuar la provision de las vacantes para
las que se realizd el concurso, es decir, si de esos 52 cargos
provistos mediante concurso se originan vacantes, se debe recurrir
al registro de elegibles constituido para proveer las mismas.

Al haberse efectuado por parte de la entidad demandada los 52
nombramientos de Fiscales Delegados ante Tribunal Superior que
fueron objeto de la convocatoria N° 004-2007, se agoto el concurso y
por esa razon no podia la entidad designar otras personas incluidas
en el registro de elegibles para proveer los cargos que se
encontraban vacantes en la entidad, pues el concurso se habia
agotado y el registro sélo podia suplir las vacantes de los 52 cargos
gue fueron materia de la convocatoria.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que la Fiscalia General de la
Nacion claramente excedi6 el registro de elegibles, producto de la
Convocatoria 004-2007, al realizar nombramientos en 43 cargos que
no fueron ofertados en la citada convocatoria. En este sentido,
resulta evidente que la Fiscalia no se limitd, como lo ordenaba la
Convocatoria 004-2007, a proveer los 52 cargos de Fiscal ante
Tribunal de Distrito si no que, por el contrario, retird del servicio a
funcionarios vinculados en provisionalidad para designar en su
reemplazo personas, que como el sefior Deméstenes Camargo de
Avila, habiendo ocupado el puesto 84, se encontraban por fuera del
registro de elegibles, en tanto que como quedo visto sélo habian
sido ofertados 52 cargos en la convocatoria.

En este punto, la Sala reitera lo expresado en el acapite numero I,
de las consideraciones de esta providencia, en cuanto que el registro
de elegibles producto de las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y
006 de 2007 de la Fiscalia General de la Nacion Unicamente podia



ser utilizado para proveer los cargos ofertados por la Comision
Nacional de Administracion de la Carrera en el afio 2007.[...]»

En el presente caso se observa a folios 423 a 426 del cuaderno 2
correspondiente a los antecedentes administrativos, que mediante
la Resolucion 0569 de 16 de marzo de 2010 el Fiscal General de
la Nacién en cumplimiento al fallo de tutela proferido por la Corte
Suprema de Justicia, en que se ordend culminar la aplicacion del
sistema de carrera de la Fiscalia General de la Nacion y nombrar
a las personas que se encontraban en el registro de elegibles sin
importar el tope de los cargos ofertados en la convocatoria, dio
por terminado el nombramiento en provisionalidad de la
demandante en el cargo de Fiscal Delegada de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Ibagué, con el fin de garantizar el
ingreso de quienes obtuvieron el derecho a ser nombrados en
periodo de prueba por haber superado el concurso de meéritos
convocado por la Fiscalia General de la Nacion.

De lo anterior se colige que frente a la provision de empleos de
carrera administrativa con el agotamiento de la lista de elegibles
en cargos no convocados a concurso se presentaron posiciones
contradictorias, toda vez que en decisiones de acciones de tutela
la Corte Suprema de Justicia ordend el nombramiento de las
personas que se encontraban en el registro de elegibles asi se
superara el numero de los cargos ofertados en la convocatoria,
mientras que el Consejo de Estado sefiald que el registro de
elegibles podia ser utilizado Unicamente para proveer los cargos
ofertados.

Igualmente, se deduce que la desvinculacion del demandante
obedecié al cumplimiento de un fallo de tutela proferido por la
Corte Suprema de Justicia.



Sentencia SU-446 de 2011 de la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional mediante la sentencia de unificacion SU-
446 de 2011 resolvio las diferencias que se plantearon al resolver
las acciones de tutela proferidas por parte de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado.

La mencionada sentencia acogié en buena parte la posicion
asumida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en tanto
reiterd que «[...] el registro de elegibles que conformo la entidad
so6lo podia ser utilizado para proveer los cargos en las seis
convocatorias que le dieron origen [...] ».

Razon por la cual, entre las diferentes decisiones que emitio,
sefald que solo se entendian como servidores de carrera de la
Fiscalia General de la Nacion y, en virtud de las convocatoria que
ésta realizé en el afo 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 [...]».

Respecto a la discrecionalidad de la cual gozaba el Fiscal General
de la Nacion para definir en el marco de la planta global, los
cargos especificos que serian provistos con el registro de
elegibles y, la proteccion especial de las personas en situacion de
discapacidad, las madres, padres cabeza de familia y, los pre-
pensionados, la Corte Constitucional indicé que la Unica limitacion
que tenia la Fiscalia General de la Nacion, era reemplazarlos por



una persona que hubiera ganado el concurso y ocupado un lugar
gue le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas.

Sefiald que en este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracion de derecho alguno, al ser desvinculados de la entidad
toda vez que lo fueron para ser reemplazados por alguien que
gand el concurso, porque la estabilidad relativa que se le ha
reconocido a quienes estas vinculados bajo esta modalidad, cede
frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron el
concurso publico de méritos.

Sin embargo, considerd la Corte Constitucional que la Fiscalia
General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como
una medida de accion afirmativa, a las siguientes personas: i) las
madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban
proximas a pensionarse, entiéendase a quienes para el 24 de
noviembre de 2008 — fecha en que se expidio el Acuerdo de 2008
-, les faltaren tres afios 0 menos para obtener la respectiva
pension, y iii) las personas en situacion de discapacidad.

En estos eventos, sefialo que la Fiscalia General de la Nacion
debioé implementar mecanismos para garantizar que las personas
en las condiciones sefialadas, fueran las dudltimas en ser
desvinculadas, para no lesionar los derechos de ese grupo
poblacional, en los términos del articulo 13 de la Constitucion
Politica.

Por ello, la Corte Constitucional ordend a la entidad demandada
gque dichas personas de ser posible, fueran nuevamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma
jerarquia, de los que venian ocupando.



Sobre el particular la Corte Constitucional advirtio:

« [...] En el caso de los provisionales que son sujetos de especial
proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela, porque no
ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a
la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha
de expedicion del fallo existan vacantes disponibles en cargos
iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando, sean
vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo
concurso.

La desvinculacion de estos servidores solo sera posible previo acto
administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de
2010 [...]»

De acuerdo con las consideraciones a las que se ha hecho
referencia previamente, la Corte Constitucional en el ordinal
tercero de la parte resolutiva de la sentencia SU 446 de 2011,
ordend:

«[...] TERCERO. ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién,
VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en
un cargo igual o equivalente al que ocupaba, a todos aquellos
servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el
concurso convocado en el afio 2007, siempre y cuando demuestren al
momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser madres o padres
cabeza de familia; ii) ser persona proximas a pensionarse, entiéndase
a quiénes para el 24 de noviembre de 2008 — fecha en que se expidié
el Acuerdo 007 de 2008 — les faltaren tres aflos o0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) estar en
situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por
ser todos ellos sujetos de especial proteccion.

La vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los
cargos que lleguen a ocupar 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. [...]»



En lo relativo al tema objeto de discusion en el presente caso, se
deriva lo siguiente frente a los efectos de la SU 446 de 2011:

e No contiene una orden de reintegro de la demandante, la
cual habia sido desvinculada de la Fiscalia General de la
Nacion en virtud del concurso de méritos del 2007.

e Ordena es una nueva vinculacion de los servidores que se
encontraran dentro de las tres causales descritas de
especial protecciony, pero supeditada a la disponibilidad de
plazas o cargos.

e No incluyé un pronunciamiento expreso que indicara que la
relacion laboral de las personas que habian sido retiradas
y, que posteriormente fueran nuevamente vinculadas, seria
sin solucion de continuidad.

e Por lo tanto, no ordend el reconocimiento de los salarios y
prestaciones dejadas de percibir por las personas sujetas a
especial proteccion, que llegaran a ser vinculadas
nuevamente, ni abrié dicha posibilidad.

En consecuencia, las decisiones adoptadas en la SU-446 de 2011
respecto a las eventuales vinculaciones de las personas con
especial proteccion, son hacia el futuro, porque no retrotrajo los
efectos de su desvinculacion.

11 j) ser madres o padres cabeza de familia; ii) ser persona préximas a pensionarse, entiéndase a
quiénes para el 24 de noviembre de 2008 — fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008 — les
faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) estar en
situacion de discapacidad, como una medida de accion afirmativa, por ser todos ellos sujetos de
especial proteccion.



Vinculacion de la demandante a la Fiscalia General de la
Nacion en cumplimiento de la SU-446 de 2011 proferida por la
Corte Constitucional.

Ahora bien, en el caso de la sefiora Isabel Carrillo Perdomo,
observa la Subseccion que la Fiscalia General de la Nacion para
dar cumplimiento a la sentencia SU-446 de 2011 desarrollo el
siguiente procedimiento, el cual se encuentra en el cuaderno 2 de
antecedentes administrativos:

1.- A folios 456 a 482 aport6 documentos para probar su
condicion de madre cabeza de familia.

2.- A folio 503 consta el subproceso de vinculacion de personal
efectuado mediante el cual se certificd que una vez verificada la
informacion suministrada en la hoja de vida de la demandante,
presentd la totalidad de la documentacion requerida para el
proceso de vinculacién a la entidad.

Asi mismo, certifica: i) que reune los requisitos para el cargo de
Fiscal Delegada ante jueces municipales y promiscuos; ii) Que se
realizé y aprobo el estudio de seguridad y la prueba sicologica.

2.- A folio 509 se observa el acta de posesion de 3 de septiembre
de 2012 de la demandante en el cargo de Fiscal Delegada ante
jueces penales municipales y promiscuos de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Ibagué.

3.- A folio 510 reposa oficio dirigido al Fiscal General de la Nacion,
en el que la demandante acepta el nombramiento realizado.



Dentro de la totalidad de personas que solicitaron ser vinculadas
nuevamente en los empleos de Fiscal Delegada, quien cumplio
con la documentacion requerida para acreditar su condicion de
madre cabeza de familia al momento de su desvinculacion y al de
su posible nombramiento entre otras fue la demandante.

Por tanto, mediante Resolucion 1375 de 21 de agosto de 2012
(folios 502 a 507 del cuaderno 2 del expediente), el Fiscal General
de la Nacién, nombré en provisionalidad a la sefiora Isabel Carrillo
Perdomo en el cargo de Fiscal Delegada de la Direccién de
Fiscalias de Ibagué.

Este nuevo nombramiento lo realiz0 el Fiscal General de la
Nacion en cumplimiento de lo ordenado en el articulo 3 de la parte
resolutiva de la sentencia SU 446 de 2011 para proteger a la
demandante por su condicion especial de ser madre cabeza de
familia y, no como un reintegro, toda vez que la sentencia de
unificacion no tutel6é los derechos de quienes demostraron estar
en situacion de proteccién especial, es decir, no retrotrajo sus
efectos al momento del retiro del servicio, en consideracion a que
por estar nombrados en provisionalidad no ostentaban el derecho
legitimo a permanecer en el empleo, es decir, dio prevalencia a
los derechos adquiridos por mérito.

Por el contrario, para brindar la proteccion de los derechos de las
personas en condicién de proteccidn especial, ordend la nueva
vinculacion «de ser posible» a los cargos de los cuales fueron
desvinculados, es decir, bajo una relacion laboral diferente a la
gue ejercio antes de su retiro.



En conclusion: La sentencia SU 446 de 2011 no ordend a la
Fiscalia General de la Nacion reintegrar a las personas
desvinculadas con ocasion del concurso realizado en el 2007, por
el contrario, ordend una nueva vinculacion de aquellas personas
gue demostraran su condicion de especial de proteccion al
momento de su desvinculacion y, al de su posible nombramiento,
sometida a la disponibilidad de plazas o cargo.

Asi mismo, mediante Resolucién 1375 de 21 de agosto de 2012
se nombro en provisionalidad a la demandante en el cargo de
fiscal delegado ante jueces municipales y promiscuos de la
Direcciéon de Fiscalias de Ibagué, en su calidad de madre cabeza
de familia, una vez superado el proceso de incorporacion
seflalado por la entidad demandada, en cumplimiento de la
sentencia SU-446 de 2011, es decir se inicid una nueva relacion
laboral.

Segundo problema juridico

¢La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de los
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde su
desvinculaciéon en el cargo en provisionalidad de la Fiscalia
General de la Nacién y, hasta su nueva vinculacion en
cumplimiento de la sentencia SU 446 de 2011 proferida por la
Corte Constitucional?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: A la demandante no le
asiste el derecho reclamado, con base en los siguientes
argumentos:



- El 10 de septiembre de 2012, la sefora Isabel Carrillo
Perdomo (folio 3), solicitd6 a la Directora Seccional
Administrativa y Financiera (E) de la Fiscalia General de la
Nacion, el reconocimiento y pago de los salarios dejados de
percibir en el tiempo durante el cual estuvo desvinculada de
la entidad demandada esto es, del 4 de abril de 2010 al 2 de
septiembre de 2012, con sus respectivos incrementos,
bonificacion por actividad judicial, primas ordinarias y la
prima de productividad, vacaciones, sumas debidamente
indexadas.

- Mediante el Oficio 60000-14-0270 de 27 de septiembre de
2012 (folio 4) expedido por la Analista de Personal (A) de la
Fiscalia General de la Nacion se dio respuesta a la peticion
en los siguientes términos:

«[...] De manera cordial y dando respuesta al derecho de peticion de
la referencia, comedidamente nos permitimos informarle que no es
posible el reconocimiento de los dineros dejados de pagar durante el
tiempo de desvinculacion de la entidad, por cuanto el ingreso
efectuado nuevamente a la Fiscalia General de la Nacion fue como
nueva funcionaria y no como reintegro a ella, de acuerdo a lo
estipulado en la Resolucion 01375 de 21 de agosto de 2012, emanada
del despacho del sefior Fiscal General de la Nacion, con la cual se
acatan (sic) la decision de la Corte Constitucional contenida en la
sentencia SU-446 de 2011, en donde en su articulo tercero hablan de
vincular en forma provisional a los servidores retirados con
fundamento en el concurso convocado en el afio 2007 y no de
reintegrar [...]»

De lo anterior se colige y como se indicé en el acapite anterior, la
demandante fue nombrada en provisionalidad en cumplimiento de
la orden impartida por la Corte Constitucional. Entendido este
nombramiento como una nueva vinculacion, no como un reintegro
como lo pretende hacer ver la demandante.



Aunado a lo anterior se resalta que si bien la demandante depreca
el reconocimiento de los salarios y prestaciones dejadas de
percibir, sus pretensiones tienen origen en la desvinculacion del
cargo que ocupaba como Fiscal Delegada ante los jueces
municipales y promiscuos mediante la Resolucion 0569 de 16 de
marzo de 2010, acto administrativo que goza de presuncion de
legalidad, toda vez que no obra prueba en el expediente que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo hubiera decretado
su nulidad. Por lo tanto, aun genera efectos juridicos y esta
vigente.

Corolario, no existe causa juridica para lo deprecado por la
demandante, porque del acto administrativo que ordeno
nuevamente su vinculacion, no se deduce la ilegalidad del retiro
del servicio efectuado mediante la Resolucion 0569 de 16 de
marzo de 2010.

Tampoco tiene origen en la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional, ni en ningln proceso ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso en la que se hubiera debatido la legalidad del acto de
retiro.

En conclusion: La demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales
reclamados desde el 30 de septiembre de 4 de abril de 2010 al 2
de septiembre de 2012, toda vez que su vinculacion en
provisionalidad efectuada en cumplimiento de la sentencia SU 446
de 2011 no implica el reintegro a la Fiscalia General de la Nacion,
sino un nuevo nombramiento.



Asi mismo porque las pretensiones de la misma tienen origen en
la desvinculacién del servicio, acto de retiro que goza de
presuncion de legalidad en la medida que no se prob6é que
hubiera sido declarado nulo por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Decision de segunda instancia.

Por las razones que anteceden la Subseccién confirmara la
sentencia de primera instancia que negoé las pretensiones de la
demanda.

De la condena en costas.

De conformidad con lo sefalado en recientes providencias de esta
Subseccion!? en el presente caso en virtud de que hubo
intervencion en esta instancia de la parte demandada, hay lugar a
condenar en costas de segunda instancia a su favor y a cargo de
la demandante, las cuales deberan liquidarse por el a quo.

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
Colombiay por autoridad de la ley,

12 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccion
Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza
Parra'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 18 de diciembre de
2013 por el Tribunal Administrativo del Tolima que denegé las
pretensiones de la demanda presentada en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefora
Isabel Carrillo Perdomo contra la Nacién, Fiscalia General de la
Nacion.

Segundo: Condenar en costas a la demandante y a favor de la
parte demandada, las cuales se liquidaran por el a-quo.

Tercero: Hacer las anotaciones correspondientes en el programa
“Justicia Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ



RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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