CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Referencia: Accidn de Tutela

Radicacion: 11001-03-15-000-2019-04598-00

Accionante: Luz Marina Pefia Ramirez

Accionados: Subseccion D de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca

AUTO ADMISORIO

Luz Marina Pefia Ramirez, presenté solicitud de amparo en contra de la Subseccién
D de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la que
aleg6 la vulneracion de sus derechos al debido proceso y a la igualdad, ademas del
principic de favorabilidad, a partir de la sentencia del 29 de agosto de 2019 proferida
por la autoridad accionada, que modificé la sentencia de primera instancia del
proceso con numero de radicacion 11001-33-35-019-2015-00913-01, agregando la
condicion de que la indemnizacion reconocida no puede exceder veinticuatro meses
de salario y de esta se deben descontar las sumas que por cualquier otro concepto
laboral haya percibido la accionante desde el momento de la desvinculacion.

En el referido escrito de tutela, la accionante solicitdé gue se oficiara a la Subseccion
D de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que
allegara a este tramite el expediente del proceso ordinario reprochado. Sin embargo,
este Despacho no lo considera necesario, en tanto que, para efectos de resolver
sobre la alegacion de tutela relacionada con el defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente aplicable, el juicio de amparo solo requiere el
estudio de la providencia cuestionada, que, en este caso, ya consta en el expediente.

El Despacho, al encontrar reunidos los requisitos previstos en el articulo 14 del
Decreto 2591 de 1991 y por ser competente para conocer del tramite de la presente
accién de conformidad con lo establecido en el Articulo 86 de la Constitucion Paolitica,
en el Decreto 2591 de 1991, en el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto
1983 de 2017 y en el Acuerdo de Sala Plena del Consejo de Estado No. 080 de 12
de marzo de 2019,

RESUELVE
PRIMERO: ADMITIR la accion de tutela interpuesta por Luz Marina Pefa Ramirez,

en contra de la Subseccidon D de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.




waamﬂ'}zﬁ_*,ﬂ

SEGUNDO: VINCULAR a la presente accion, como terceros interesados, al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario —INPEC— en su condicidon de demandado en el
proceso ordinario objeto de esta tutela, y al Juzgado Diecinueve Administrativo del
Circuito de Bogota que fungid como juez de primera instancia en el proceso ordinario
reprochado.

TERCERO: NOTIFICAR la presente providencia a las partes y a los terceros
interesados de la forma mas expedita posible.

La Secretaria General solamente devolvera el expediente al Despacho una vez se
hayan notificado efectivamente a los sujetos procesales.

. CUARTO: COMUNICAR a la parte accionada y a los terceros interesados que
pedran presentar informes sobre los hechos en que se sustenta la presente accion,
en el término de dos (2) dias contados a partir del recibo de la notificacion. Estos se
consideraran rendidos bajo juramento (articulos 19 y 20 del Decreto 2591 de 1991).

QUINTO: TENER como pruebas los documentos aportados con el escrito de tutela.

SEXTO: NEGAR la solicitud de prueba realizada por Luz Marina Pefia Ramirez
consistente en oficiar a la Subseccién D de la Seccién Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca para que allegue el expediente del tramite ordinario
reprochado.

SEPTIMO: ORDENAR a la Subseccién D de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y al Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito
de Bogotd, quien tenga el expediente, que notifique el presente tramite de tutela a las
partes y terceros interesados dentro del tramite de nulidad y restablecimiento del
derecho 11001-33-35-019-2015-00913-01, que no se hayan incltido en el numeral
segundo de esta providencia. Sobre el cumplimiento de esta orden, se debera allegar
una constancia con destino a este proceso.

OCTAVO: SUSPENDER los términos de la presente accién constitucional hasta
tanto se dé cumplimiento a ias ordenes impartidas en esta providencia y el

expediente regrese al Despacho desde la Secretaria General.

Notifiquese y cumplase,
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JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
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Honorable COSER DE ESTag
Consejo de Estado TR R
E. S. D A WiIKT 23 12450
Asunto: Accion de tutela - Via de hecho

Accionante: LUZ MARINA PENA RAMIREZ ,

Accionados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUB SECCION “D”

LUZ MARINA PENA RAMIREZ, actuando en mi propio nombre y
representacién, e identificada con la cédula de ciudadania numero
51.898.357 de Bogotd, por medio del presente escrito me permito
instaurar ACCION DE TUTELA, en contra en contra del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUB
SECCION “D” , para que se protejan los derechos constitucionales
fundamentales de; DERECHO AL DEBIDO PROCESO, IGUALDAD,
FAVORABILIDAD, Por incurrir en una VIA DE HECHO POR DEFECTO
SUSTANTIVO Y POR DEFECTO SUSTANTIVO, al emitir la sentencia
datada el 29 de agosto de 2019, dentro de Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho en contra del INPEC, con radicacién ndmero
11001333501920150091301, por lo que solicito el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados por la accionada y contemplados en los
Articulos 13, 29, 53 y 229 de la Constitucion Politica, tutela que tiene
fundamento en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO: Que la sefiora LUZ MARINA PENA RAMIREZ, fue vinculada -
en provisionalidad al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC,
desde el 22 de Febrero de 1996 hasta el 06 de Agosto de 2015, en el
cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14, laborando en el
Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano de Bogotd COMEB.

SEGUNDO: Con oficio No. 3300 del 29 de junio de 2012 el Director
General del INPEC solicitd a la Comision Nacional del Servicio Civil
adelantar la convocatoria para la provision de empleos de carrera con
vacantes definitivas de la planta de personal administrativo del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario.
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TERCERO: Para el 29 de junio de 2012 el Manual Especifico de Funciones
y Competencias Laborales para los Empleos del Personal Administrative del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC que regia era la
Resolucidon 00952 del 29 de Enero de 2010, base para reportar la
OPEC (Oferta Publica de Empleos de Carrera a la Comisién Nacional dei
Servicio Civil.

CUARTO: Mediante Acuerdo No. 297 del 11 de diciembre de 2012 la
Comision Nacional de Servicio Civil, convoca a concurso abierto de méritos
para proveer las vacantes definitivas de los empleos de carrera de la
planta de personal administrativo del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, mediante la Convocatoria No. 250 de 2012 y se publica
con base en el Manual Especifico de Funciones vigente y contenido de ia
Resolucion 00952, '

QUINTO: A partir de la fecha de publicacién del anterior acuerdo, se
iniciaron las etapas de convocatoria que surtieron las diferentes etapas
formuladas en el mencionado acuerdo 297 de 2012.

SEXTO: En el Art. 10 del mencionado Acuerdo 297 de 2012, establece la
Oferta Publica de empleos de Carrera (OPEC) para un total de 2137
vacantes. '

SEPTIMO: Del 15 de enero de 2013 al 25 de enero del 2013, se sefala
como fechas para la adquisicién del PIN, el que mi poderdante compro en
el Banco Popular.

OCTAVO: La Comision Nacional del Servicio Civil, expide el Acuerdo No.
303 del 13 de marzo de 2013 que modificd el Acuerdo No. 297 del 11 de
diciembre de 2012, convocatoria 250/2012 INPEC - ADMINISTRATIVOS:
en su parte considerativa, en el inciso 5 sefiala: Que mediante oficio
No. 12816 del 8 de marzo de 2013, el Director General del INPEC, solicitd
a la Comisién modificar la OPEC reportada teniendo en cuenta que
mediante Resolucién No. 000571 del 7 de marzo de 2013 ajustd el
Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los
empleos del personal administrativo del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario- INPEC.

NOVENO: El Acuerdo No. 303 del 13 de Marzo de 2013, ACUERDA en su
Art .2: Modificar el ndmero de vacantes: “Convoca a Concurso Abjerto de
Méritos para.proveer DOS MIL CIEN (2100) VACANTES DEFINITIVAS...” ;
en el Art. 3, modifica la Oferta Pablica de empleos inicial, sefiala que: ™...
la OPEC reportada oficialmente a la Comisién Nacional de! Servicio Civil es
igual a DOS MIL CIEN (2100) vacantes”. Y el Art. 4, sefiala el numero de
vacantes para cada uno de los cargos a proveer, disminuyendo en 37
vacantes las ofertadas en el numeral 10 del Acuerdo 297 de 11 de
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diciembre de 2012, ademas indica que en “..la OPEC aparecen los nuevos
perfiles de empleos adoptados por el INPEC, constituyéndose en una
obligacion a cargo de! aspirante, revisar y analizar de manera detallada la
OPEC, antes de su inscripcion en el proceso de seleccion.

DECIMO: El dia 15 de marzo de 2013 la sefiora LUZ MARINA PENA
RAMIREZ, ingreso a la pagina web de la Comisidn Nacional de Servicio
Civil, y ya se habia publicado el Acuerdo No. 303 del 13 de marzo de 2013,
sin haberse realizado para esta fecha la publicacion oficial en el INPEC del
nuevo Manual de Funciones contenido en la Resolucién nimero 000571
del 7 de marzo de 2013, por lo que no era exigible a terceros en este caso
los concursantes de la Convocatoria 250 de 2012, puesto que la
mencionada Resolucion No. 000571 fue publicada hasta el 1 de abril de
2013 en la pagina web del INPEC, siendo hasta este momento conocida
por los funcionarios del INPEC vy por la ciudadania en general, por tanto
este acto administrativo que adquirié eficacia juridica y fuerza vinculante
a partir de su publicacién en la pagina web del Institutc NO ANTES.

DECIMO PRIMERO: En cumplimiento del acuerdo la CNSC convocéd a
concurso vy la sefiora LUZ MARINA PENA RAMIREZ realizé la inscripcidn
para el cargo ofertado en la Convocatoria 250 de 2012, para enfermero
Auxiliar, Cddigo 4128, Grado 14, del Sistema Especifico de Carrera
Administrativa del Instituto Nacional Penitenciarioc y Carcelario INPEC,
ofertado bajo el nimero 202729 y en el que nunca se presenté como
vacante para el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano
de Bogota COMEB, lugar donde trabajaba la demandante.

DECIMO SEGUNDO: 15. Mediante acta del 21 de julio de 2015 se
notifica personalmente el oficio 85102-SUTAH -GATAL - 11173, datado el
9 de Julio de 2015, suscrito por la Doctora LUZ MYRIAM TIERRADENTRO
(Subdirectora de Talento Humano del INPEC), le comunica a LUZ MARINA
PENA RAMIREZ, el contenido de la Resolucién No. 002327 del 1 de Julio
de 2015, mediante la que se dispuso la terminacion del nombramiento en
provisionalidad del empleo denominado Enfermero Auxiliar Codigo 4128,
Grado 14 que desempefiaba en el COMEB de la ciudad de Bogota para
nombrar al sefior JHON HEDILBERTO BURGOS BOTINA.

DECIMO TERCERO: La Resolucién nimero 002327 del 1 de Julio de 2015
en su articulo 1, establece: "... Nombrar en periodo de prueba al Sefior
JHONN HEDILBERTO BURGOS BOTINA, identificado con cédula de
ciudadania No. 12.745.670 en el cargo de Enfermero Auxiliar Cédigo 4128
Grado 14, ubicado en EPMSC TUQUERRES

DECIMO CUARTO: Mediante acta de entrega de funciones de fecha 06 de
Agosto de 2015, la demandante hace entrega de todos los asuntos que
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estaban bajo su responsabilidad, a la Coordinadora Atencién en salud
(EDWARD PENA), en atencién a que no se presentd ningln funcionario que
estuviera nombrado proveniente de la Convocatoria 250 de 2012, hecho
que da lugar a que se dejara la siguiente constancia:

()

Nota: Se recibe sin verificar la informacién y se aclara que no llego
reemplazo, por lo cual no se garantiza el cumplimiento de estas funciones
a cabalidad.

DECIMO QUINTO: En el fallo de primera instancia proferido por el
Juzgado Diecinueve (19) Administrativo de Oralidad del Circuito de
Bogota, en donde se valoraron todas y cada una de las pruebas decretadas
por el juez de instancia, dieron como resultados las mismas que eran
favorables para los intereses procesales de la suscrita tutelante, fallo que
quedo consignado de la siguiente manera;

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 002327 de 1° de julio de
2015, proferida por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO - INPEC, por medio de la cual se dio por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la demandante LUZ MARINA PENA
RAMIREZ, identificada con cedula de ciudadania numero 51, 898.357 de Bogota,
de conformidad con lo expuesta en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA al INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC, a reintegrar a la demandante LUZ
MARINA PENA RAMIREZ identificada con cedula de ciudadania nimero 51.
898,357 de Bogotd, al cargo de Enfermero Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14,
desempefiando en el Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bogota
D.C, o a uno de igual o superior jerarquia, cancelandole la totalidad de salarios,
prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de percibir desde la fecha en
la que fue retirada del servicio, esto es, el 31 de julio de 2015, y hasta la fecha en
que se produzca el reintegro efectivo al cargo sin, que exista solucidn de
continuidad, de conformidad con las consideraciones expuestas en esta sentencia.

TERCERO: Las sumas que resuften a favor de la demandante deberdn ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE
teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL




En la que el valor R se determina multiplicando el valor histérico (R.H), que es fo
dejado de percibir por el demandante, ef guarismo que resuite de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta decisién, por el indice vigente en la fecha en la que se causaron
las sumas adeudadas.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente,
mes por mes para cada mesada salarial y prestacional comenzando por la que se
debié devengar el actor en el momento de del retiro y para los demds
emolumentos, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de
{a causacién de cada uno de ellos.

CUARTO: DECLARAR para todos los efectos legales que no ha existido solucién
de continuidad en la prestacién de los servicios por parte de Ia demandante, LUZ
MARINA PENA RAMIREZ, identificada con numero de cedula de ciudadania
numero 51.898.357 de Bogota con el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO ~ INPEC, entre la fecha del retiro y la fecha en la que se produzca su
reintegro.

QUINTO: Se NIEGAN las demds pretensiones de la demanda dentro del proceso
promovido por la demandante LUZ MARINA PENA RAMIREZ, identificada con
cedula de ciudadania numero 51. 898.357 de Bogota contra el INSTITUTO
NAVIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC.

SEXTO: /a entidad demandada, deberd dar cumplimiento a la presente decisién,
dentro de los términos establecidos para ello por los articulos 192 a 195 de la Ley
1437 de 2011.

SEPTIMO: Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

OCTAVO: En firme esta sentencia, devuéivanse a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente
dejando las constancias del caso.

DECIMO SEXTO: El Tribunal administrative de Cundinamarca Seccién
Segunda Subseccién “D”, en la sentencia de segunda-instancia proferida el
29 de agosto de 2019, valoro nuevamente mi caso encontrando que
efectivamente existe una violacién a mis derechos y falla reestableciendo
el derecho, sin embargo, al realizar dicho fallo incurre en vias de hecho al
modificar el numeral dos, dejando como fallo definitivo el siguiente:

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada, que accedié
a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se MODIFICA el numeral 2° del proveido impugnado, el cual quedara
asi;
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Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA al INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCEARIO - INPEC, a reintegrar, en provisionalidad a fa
demandante LUZ MARINA PENA RAMIREZ, identificada con cedula de ciudadania
numero 51, 898.357 de Bogotd, al cargo de Enfermero Auxiliar, Cédigo 4128,
Grado 14, desempefiando en el Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano
de Bogoté D,C., o a uno de igual o superior jerarquia, y a titulo de
indemnizacion, se ordena a la demandada cancelar la totalidad de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde el 31 de julio de 2015 fecha del
retiro, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral,
publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la actora sin que la
suma a pagar por indemnizacién exceda de veinticuatro (24) meses de salario.

TERCERO: Se condena en costas de esta instancia a la parte vencida. Liquidense
en el Juzgado de Primera Instancia teniendo en cuenta el valor de las agencias en
derecho determinado en la parte motiva.

CUARTO: En virtud de lo dispuesto en el articulo 78 del C.G.P. se acepta la
renuncia de poder presentada por la Abogada LADY ANDREA AVILA
ARIAS, identificada con numero de cedula de ciudadania CC 53.106.993 de
Bogotd y Tarjeta Profesional No. 184.946 del CSJ] (fls 419 ~ 421), quien fungia
como apoderada del INPEC, toda vez que con solicitud se allego la comunicacion
de dicha dimisién a la esa Entidad (fls 420 - 421).

Cdpiese, notiﬁquése y ejecutoriada esta decisién remitase el expediente al Juzgado
de Origen. Cumplase.

DECIMO SEPTIMO: Tanto el Juzgado Diecinueve (19) Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota al emitir la sentencia de primera instancia,
asi como el Tribunal administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda
Subseccidn “D”, en la sentencia de segunda instancia proferida el 29 de
agosto de 2019, realizan una valoracion juridica profunda de mi caso en
particular llegando a la conclusion que existio un yerro juridico al no
ofertar |la vacante de Enfermero Auxillar, Cédigo 4128, Grado 14, en el
Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bogoté D.C, y dar por
terminada mi relacién laboral injustificadamente. Sin embargo, el Tribunal
administrativo de Cundinamarca Seccidn Segunda Subseccidn “D”, incurre
en via de hecho al modificar el numeral dos del fallo proferido por Juzgado
Diecinueve (19) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd y no
tener en cuenta el principio de favorabilidad, como bien lo aclara el
Magistrado CERVELEON PADILLA LINARES, en su documento de
ACLARACION DE vOTO.

DECIMO OCTAVO: Con la modificacion del fallo en su numeral dos se
vicla la autonomia judicial por precedente vertical y pese a reestablecer un
derecho se generan situaciones de des favorabilidad y es regresivo. Pues
no se aplica correctamente el articulo 53 de la Constitucidén Politica, que
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dispone aplicar la situacidén mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacién e interpretaciéon de fuentes formales, dado que el acto de
remocién o de terminacion laboral injustificadamente le causo un perjuicio
consecuente y preciso, desconociendo la unificacion de critero del H.
Consejo de Estado.

DE LA VIA DE HECHO

La via de hecho genera una causal que genera nulidad en la sentencia
emitida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Secciéon
Segunda Subseccién D, vy son:

CAUSAL: NO SE DIO APLICACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DE
FAVORABILIDAD AL NO TENER EN CUENTA PRECEDENTES
JURISPRUDENCIALES DEL CONSEJO DE ESTADO EN CASO SIMILAR A LA
DE LA DEMANDANTE, SE DESCONQCE LA UNIFICACION DE CRITERIOS

DEL HONORABLE CONSEJO DE ESTADO Y NO SE LE DA APLICACION AL
PRECEDENTE VERTICAL.

NO SE DIO APLICACION AL PRINCIPIO- DE IGUALDAD Y DE
FAVORABILIDAD AL NO TENER EN  CUENTA PRECEDENTES
JURISPRUDENCIALES DEL CONSEJO DE ESTADO EN CASO SIMILAR
A LA DE LA DEMANDANTE

Para que el despacho considere los antecedentes jurisprudenciales sobre
hechos similares en primera lugar; Sentencia del 6 de Julio de 2017,
emitida por el Juzgado Diecinueve Administrative del Circuito de Bogot3,
dentro de Accién de Nulidad y Restablecimiento del derecho de LUZ
MARINA PENA RAMIREZ contra INPEC y Sentencia del 12 de Mayo de
2014, emitida por la Sala Contenciosa del Consejo de Estado Seccidn
Segunda Subseccidén A, dentro de Accidn de Nulidad y Restablecimiento del
derecho de ALICIA MARTINEZ BARRAGAN contra FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, providencias que transcribo en apartes para que se tenga

en cuenta dentro de las alegaciones de conclusién y que anexo para los
fines pertinentes;

SENTENCIA EMITIDA POR EL JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO EN ACCION DE NULIDAD

Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO IMPETRADA POR CARMEN
ESTELA SANTAMARIA ALVAREZ CONTRA EL INPEC.

{...)
3.2. Conclusiones probatorias

En criterio del Despacho no hay duda de que la sefiora CARMEN ESTELA SANTAMARIA
ALVAREZ ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera administrativa de fa planta de
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empleados del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARO Y CARCELARIO - INPEC al
momento de su retiro, ésto es, el cargo de Técnico Administrativo cddigo 3124, grado 16
en el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Villavicencio.

Igualmente es claro que fos motivos aducidos por la administracién para proceder al
retiro de la seflora CARMEN ESTELA SANTAMARIA ALVAREZ, se basaron en el
nombramiento en periodo de prueba de 19 de los integrantes del registro de elegibles.

Notese, entonces que la desvinculacion de la sefiora CARMEN ESTELA SANTAMARIA
ALVAREZ obedece a la causal prevista por fa normatividad, ello es hasta tanto el cargo se
provea mediante el concurso de méritos, que para el caso corresponde a la convocatoria
250 de 2012 adelantada por la Comisidn Nacional del Servicio Civil.

No obstante, la motivacién ofrecida por la administracion no resufta clara, ni en la
practica corresponde con el argumento ofrecido, pues, de una parte, tanto en el oficio de
fecha 21 de agosto de 2015 mediante el cual se comunicd a la demandante de su
desvincuiacién, como en la respuesta ofrecida a este despacho en atencion al
requerimiento probatorio obrante a folioc 156 y 157, la entidad demandada afirmé que /a
desvinculacion de CARMEN ESTELA  SANTAMARIA ALVAREZ, se dio en razén al
nombramiento del elegible, CRISTIAN CAMILO GUTIERREZ BERNAL, quien ocupd el
puesto 21 de {a lista de elegible del empleo denominado Técnico Administrativo, codigo
3124, grado 16 ofertado mediante el numero 202725 en la convocatoria 250 de 2012.

Sin embargo, revisada la resolucion 2585 de 22 de julio de 2015, mediante la cual se
desvinculé a la demandante, si bien, efectivamente dentro de! listado de elegibles que
fueron nombrados en el cargo en mencion aparece el nombre del sefior CRISTIAN
CAMILO GUTIERREZ BERNAL, para la sede La Dorada, Caldas, no se observa la
correspondencia entre el nombramiento de este y la desvinculacion de la actora,

No obra en la motivacion de la Resolucién 2585 ningin argumento que permita establecer
los motivos por los cuales se dio la desvinculacion de la sefiora CARMEN ESTELA
SANTAMARIA ALVAREZ para proveer el cargo ofertado en la sede la Dorada, Caldas, y no
la de otro de los servidores que ocupan los cargos en provisionalidad y que continuaron
ocupéndolo luego del nombramiento en periodo de prueba como consta a folio 41 en

donde consigna que de los 35 cargos existentes 4 que son ocupados en provisionalidad
con vacante definitiva.

Asl las cosas si bien, la planta de personal del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO -~ INPEC es global y por tanto otorga un margen amplio al factor de
discrecionalidad de la administracién para definir, de acuerdo a la necesidad de prestacién
del servicio, las sedes en las cuales es requerido el ejercicio de determinado cargo, lo
cierto es que ello no le exime justificar en debida forma esta circunstancia para dar por
terminada la vinculacion de un empleado en provisionalidad,

En razdn a ello puede concluirse que la decisién adoptada por la institucién es contraria a
la estabilidad laboral intermedia que la Constitucion y la ley otorgan a los funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera y que se traduce en que "mientras no
se configure una justa causa disciplinaria 0 se convoque el respectivo concurso de méritos
y se provea ef cargo mediante tal sistema, un empleado que ocupe en forma provisional
un cargo de carrea no puede ser separado del mismo” (sentencia T-884 de 2002).

Pues pese a que de acuerdo a la Resolucién demandada, fue la provision del cargo

mediante concurso fo que opero en este caso, la entidad no justificé ni dio a conocer fos

criterios que empled para hacer la correspondencia entre los cargos ocupados por los

servidores nombrados y los servidores retirados del servicio, por tanto no se encuentra

probado que efectivamente, el nombramiento en periodo de prueba del seftor CRISTIAN

CAMILO GUTIERREZ BERNA, sea el motivo de desvinculacion de la demandante, maxime -
cuando el mismo acto asi no lo menciona, o que efectivamente el cargo de Técnico

Administrativo, grado 16 que operaba en la sede de Villavicencio, para satisfacer las

necesidades propias de la prestacion del servicio haya sido remplazado por el cargo en la

sede de la Dorada, Caldas.
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No descarta el Despacho que al momento de solicitar a fa Comisién Nacional def Servicio
Civil la realizacion de la convocatoria publica para proveer los cargos, el INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC haya realizado el estudio de
necesidad y con base en ello solicitd la oferta de los cargos en determinadas sedes. Sin
embargo dicha motivacién no fue conocida dentro del presente asunto, asi como tampoco
se conoce la razén por la cual, a pesar de haberse determinado para el afic 2012 y 2013
dicha necesidad (bajo el entendido que asi lo hizo la entidad al solicitar la convocatoria),
el cargo haya seguido operando en la sede de Villavicencio, Meta, sin que afectara la
prestacién efectiva hasta el afio 2016 y como la desvinculacién , repentina, con ocasion
de la publicacién del registro elegibles tampoco la afectdé la adecuada operacién de las
funciones desempefiadas, pues segun aparece en el plenario, el cargo no fue ocupado por
otro servidor publico y las funciones fueron asignadas a una estudiante de psicologia.

De manera que, como en este caso el acto de retiro acusado no se puede afirmar que se
fundd en ninguna de las causales que, segun la jurisprudencia constitucional, hacen
procedente el retiro de un servidor titular de dicho derecho relativo, tales como el
insatisfactorio cumplimiento de las funciones designadas, la comision de una falta penal o
disciplinaria, o la efeccién de un funcionario por el sistema de méritos especificamente en
el cargo ocupado por la demandante, es claro que el acto acusado es nulo por violacién
de la estabilidad laboral que amparaba a la demandante.

Ahora bien, el argumento expuesto en las contestacién de la demanda del INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC sobre la falta de legitimacidn en fa
causa por pasiva en razon a que no fue la entidad que adelantd el concurso de méritos,
es claro que esta no prospera pues la causa de la vulneracion del derecho de la
demandante discutida en este asunto no radica en el proceso de convocatoria o
conformacion del registro de elegibles, sino en la forma en que fueron provistos los
cargos a través del registro de elegibles, encontrando, que el cargo mencionado, no fue
ofertado para la sede de Villavicencio, que el mismo era ejercido en provisionalidad por la
demandante, y que la decisién de desvinculacidon no justificd la razén por la cual
considero que el cargo en la Dorada, Caldas, correspondia al ejercido en la ciudad de
Villavicencio, y dicha decisidn obedece tnicarnente af arbitrio de la entidad demanda sin
que en eflo intervenga la Comisién Nacional del Servicio Civil,

3.3. Restablecimiento del derecho.

Definido que la demandante era titular de estabilidad laboral relativa, son aplicables al
caso fas limitaciones que surgen de fo dispuesto en las sentencias SU-556 de 2014 y SU-
053 de 2015 de la Corte Constitucional, en materia de restablecimiento del derecho a la
estabilidad laboral relativa. ‘

Dichas limitaciones son [as siguientes:

"34, Tomando en consideracion lo seflalado en esta sentencia de unificacién, y lo
dispuesto en el articulo 123 Superior, las érdenes que se deben adoptar en los casos de
retiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de
carrera, son las siguientes:

i. £l reintegro del servidor publico desvinculado a su empleo, siempre y cuando el cargo
que venia ocupando antes de la desvinculacién no haya sido provisto mediante concurso,
no haya sido suprimido, o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso.

ii. Para el reintegro también debera examinarse si el servidor publico cumple con fos
requisitos para acceder al cargo publico, tales como [a carencia de antecedentes penales
y disciplinarios. Lo anterior de conformidad con el articulo 123 Superior, que establece
que “los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; eferceran sus
funciones en la forma prevista por ia Constitucién, la ley y el reglamento”.

iii. A titulo indemnizatorio, sélo se debe pagar el equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las
sumas que por cualquier concepto publico o privado, dependiente o independiente, haya
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recibido la persona, sin que la suma a pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6)
meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario,”

Asi fas cosas, como consecuencia de la nulidad de la Resolucion numero 2585 del 22 de
Julio 2015, proferida por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -~
INPEC, y si el cargo que ocupaba en provisionalidad la demandante aun no ha sido
provisto en debida forma, en propiedad o en periodo de prueba (circunstancia que debera
determinar la entidad demandada), o suprimido y convertido, se ordenara el reintegro de
la sefiora CARMEN ESTELA SANTAMARIA ALVAREZ al cargo de Técnico Administrativo,
cédigo 3124, grado 16 del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y
Carcelario de Villavicencio.

Igualmente se ordenard el pago indexado de los sueldos, prestaciones y emolumentos
dejados de percibir desde el dia en que fue desvinculada del servicio y hasta cuando sea
efectivamente reintegrada o hasta cuando el nombramiento provisional hubiera tenido
vigencia por haberse provisto el cargo por el sistema de méritos, en debida forma, o
hasta cuando el empleo fue suprimido o hasta la fecha en que la demandante llegé a fa
edad de retiro forzoso, descontando de ese monto todo lo que haya percibido la
demandante como retribucion por su trabajo, ya sea que provenga de fuente publica o
privada, como dependiente o independiente, sin que en ningtn caso /la indemnizacién sea
menor a los seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

En efecto, establecido que el nombramiento provisional de la demandante no podia tener
vigencia sino hasta el nombramiento en debida forma por el sistema de méritos o la
supresion o conversién def cargo, el restablecimiento debe implicar el reintegro sélo si
dicha situacion no ha ocurrido. Por lo mismo, el reconocimiento de los sueldos y
prestaciones dejados de devengar debe operar desde la fecha del retiro hasta el momento
en el cual sea efectivamente reintegrada, si es que el reintegro es procedente, o hasta
cuando el nombramiento provisional tuvo justificacién, en caso contrario.

SENTENCIA EMITIDA POR EL JUZGADO VEINTIOCHO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA EN ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO IMPETRADA POR
JANNETH SUAREZ OSORIO CONTRA EL INPEC.

(o)

Como se pone en evidencia, los considerandos de la Resolucién hace referencias
refevantes en este asunto, tales como el que el designado en periodo de prueba escogié
la sede de Pamplona - Norte de Santander, como se indicé, que en el INPEC le garantiza
su nombramiento alli y que dicho cargo, al que aspiro el elegible era ocupado por la
accionante, lo que de entrada debe decirse que evidentemente no es cierto, pues son
ubicaciones geogréficas distintas y dicho acto administrativo no comporta en sus
motivaciones la reubicacién del cargo de Bogota a Pamplona por razones del servicio, ni
tampoco una decision discrecional del Director del Inpec como se dijo en precedencia,
sino que se itera se designa en pamplona al mencionado sefior, por el s;mple hecho de
haber ejercido su derecho a escogencia de sede,

Obsérvese como se citd en precedencia, que al margen de gque se trate de Planta de
Personal Rigida o Global, de acuerdo con el Art. 13, numeral 13.5 del Decreto 1227 de
2005, en la convocatoria del concurso debe indicarse entre otras particularidades, la
denominacion, el cédigo, el numero de empleos ofertados y la ubicacién de los mismos, fo
que pone en evidencia que si una persona como es el caso del vinculado Cesar Augusto
Sierra Giraldo, participo para el cargo de Enfermero Auxiliar Codigo 4128 Grado 14,
interesado en la ubicacién geografica de Pamplona; su aspiracion era para ese cargo,
mismo que iba a proveerse con el concurso, fo gue significa que no pueden afectarse
otras vacantes no ofertadas oportunamente o por lo menos a la que no aspira ese
concursante al momento de la seleccion de sede, porque ello seria tanto, como cambiar
fas reglas del concursc que ata tanto a la administracion como a los aspirantes (Art. 90
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del Dto. 407 de 1994).

3.3. Lo anterior conduce a revisar como se llevé a cabo la convocatoria para el referido
cargo bajo el OPEC No. 202790, para establecer si el cargo de la accionante fue ofertado
y si ademas de ello, su nombramiento en provisionalidad debia terminar por el
nombramiento de la referida persona.

Revisada entonces la Convocatoria 250 de 2012 y remitida la documentacién en un CD
Rom por parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC (fls. 268 - 269), se
cuenta con un archivo denominado "Opec inicial Inpec” pdgs. 42 - 44, del que se
desprende la convocatoria inicial y se observa que para Bogota se convocd el concurso
para las siguientes sedes: EC BOGOTA se ofertaron 4 cargos, para la sede EPAMSCAS
BOGOTA - ERE, se ofertaron 3 cargos, ER BOGOTA se oferté 1 cargo y para Norte de
Santander pero en la ciudad de QOcafia EPMSC OCANA.

Luego aparece otro archivo denominado “ofecfinalinpec1”, en el que se advierte que el
cargo de Enfermero Auxifiar Cédigo 4128 Grado 14 y se menciona que se ofertan 77
cargos sin determinar ubicacion geografica de los mismos.

(..)

En la pagina mencionada, en la Convocatoria que es de conocimiento de las partes
aparece otro documento en PDF denominado "Distribucion de Sedes de Trabajo” que
respecto de la OPEC 202729 (documento que cuenta con 3 hojas), se trata de una tabla
en la que aparecen sendas columnas, enunciando primero el departamento y la ciudad y
{fuego todas la OPEC ofertadas, incluyendo ef ndmerc 202729, indica que dentro de las 77
vacantes ofertadas aparece Pamplona y no aparece ninguna para la ciudad de Bogota,
incluso en la tabla para Bogota se indica el numero 0, lo que pone en evidencia que no
estaba ofertada la vacante de la demandante.

3.4. Entonces para responder a la afirmacién de la accionante de que su cargo ejercido
en provisionalidad en la sede de Bogotd en el Complejo Carcelario Penitenciario
Metropolitano de Bogotd, no fue ofertado en la Convocatoria No. 250 de 2012 bajo la
OPEC No. 202729, misma que corresponde a la denominacion de Enfermero auxiliar
Cddigo 4128 Grado 14, debe decirse que teriiendo en cuenta las pruebas obrantes en el
expediente y las publicaciones registradas en la pdgina web de la CNSC, que son de
conocimiento para las partes, es cierta tal afirmacion.

()

A criterio de este Despacho, la convocatoria con la dltima modificacion de marzo de 2013,
desconocié el numeral 13.5 del decreto 1227 de 2005, porque no indica de manera
puntual la ubicacién geogréfica de los cargos ofertados por fa OPEC No. 202729, sin
embargo, en este punto se aclara que esa falencia es relevante para el caso estudiado,

pero no puede afectar la convocatoria en si, porque /a mfsma no es objeto de este medio
de control.

3.5. De otra parte, debe tenerse en cuenta que es la Planta Global y Flexible del INPEC,
que facilita la movilidad de sus empleados segtin las necesidades del servicio, para lo cual
si se revisa el Art. 24 del Dto. 407 de 1994 que regula el traslado, esta situacion
administrativa supone la existencia de dos cargos en la planta de personal, uno, el que
gjerce en la actualidad el funcionario que va a ser trasfadado y el otro, la vacante a la que
va a trasladarse, es decir pasa de un cargo a otro, asi se ade la misma equivalencia.

Distinto sucede, cuando por virtud de una reforma a la Planta de Personal se trasiada un
cargo determinado de una sede geogrdafica a otra, que no es lo que ocurrié en el presente
caso, pues no obra en el expediente prueba de ello.

(...)

Entonces, como se ha dicho nc es de recibo gue la entidad accionada indigue en la
11



contestacion de fa demanda, que tal actuacion encuentra asidero en la facultad legal y
discrecional que tiene ef director General del INPEC consagrada en ef Art. 173 del dto.
407 de 1994, de escoger a cualquiera de fos cargos ocupados, pues esa potestad hace
referencia a la posibilidad de trasfadar un servidor a otra sede a prestar sus servicios. Lo
que no ocurrié en este caso, porque se trata de un nombramiento en periodo de prueba
después de agotadas las etapas de un concurso publico.

Es mdés la entidad accionada no indicé dentro de sus argumentos defensivos y tampoco fo
demostré, que inmediatamente el sefior Sierra Giraldo al tomar posesion en la ciudad de
Pamplona, fuera trasladado a Bogota para ocupar la vacante en la que se encontraba la
accionante.

El INPEC en este preciso aspecto desconocid la ley del concurso, que lo es el Acuerdo
297 del 11 de diciembre de 2012, pues respecto de la oferta de las vacantes y eleccién
final de las sedes refirid lo siguiente:

".. ARTICULO 10° OFERTA PUBLICA ...

PARAGRAFO 39, La sede de trabajo de los cargos objeto del presente proceso de
seleccién estan ubicados en todo el territorio nacional, por lo que conviene que el
aspirante verifique la sede de trabajo previo a realizar la inscripcidn, la misma que
aparece detallada, en la oferta de empleos de carrera que hace parte integral de
esta Convocatona

()

ARTICULO 510°. Audiencias Publicas: Cuando se reporte mas de una vacante de un
mismo empleo, con diferente ubicacién geografica, se procedera a realizar una
audiencia de escogencia del empleo. La prelacién de la escogencia se hara
cumpliendo el orden de mérito establecido en la Lista de Elegibles respectiva.
PARAGRAFO. Para todos los efectos de fa Convocatoria, se entendera por audiencia
ptblica para escogencia de vacante ubicadas en diferentes sedes de trabajo, el
mecanismo utilizadopor la Cnsc o el inpec, para que los elegibles en estricto orden
de mérito, puedan escoger, puedan escoger la vacante de su preferencia, cuando
el empleo para el cual concursan cuenta con mas de una vacante con ubicacion
gedgrafica distinta. En estos casos el INPEC, solo podrd actuar, si media
previamente la delegacion respectiva de la Comisién para estos efectos.” (fls. 138
- 160). .

Obsérvese que el pardgrafo 3° del Art. 109 citado exigia conocer la sede por cargo previa
inscripcion y conforme con el archivo de PDF del 14 de marzo de 2013, que aparece en la
pagina web de la Comision nacional del Servicio Civil, para el cargo de enfermero auxiliar
Cédigo 4128 Grado 14, no aparecen determinadas con claridad y precision las sedes,
luego no se podia indicar la ciudad desde un inicio y ademdas para la etapa final que son
las audiencias de eleccion de sede, se tiene que una opcién de eleccion de sede lo seria el
correo electronico, que fue por la que opté el elegible convocado a este proceso,
conforme se desprende de los considerandos de la Resolucion atacada antes citado, solé
que para ese evento se menciono una audiencia publica, la que no se acredita realizada.

Esa normatividad citada fue modificada por el acuerdo 303 del 13 de marzo de 2013 y
precisamente, efla dio lugar a la publicacién de la oferta del 14 de marzo de 2013, pero
se reitera debia indicarse las sedes de trabajo lo que no ocurrid.

Sobre la provision de vacantes ofertadas en un concurso, el consejo de estado en reciente
sentencia indico lo siguiente:

“...Ahora bien, para establecer si la entidad es un caso concreto termino o no validamente
un nombramiento en provisionalidad en presunto cumplimiento del concurso de méritos,
es necesario determinar cudntos cargos de la misma denominacién del que ocupaba el
funcionario en provisionalidad fueron ofertados, y sobre todo, al momento de proferirse la
resolucién que termino tal nombramiento cuantas personas en dichos cargos en virtud del
concurso fueron nombradas en propiedad o en periodo de prueba , porgue de
establecerse que al momento de desvincular al provisional para nombrar en su lugar a
uno de los participantes, se habia proveido un numero igual o mayor al de los cargos
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ofertados, se concluye que fa entidad accionada desconoéfdffas reglas del concurso
publico .

Por ejemplo, si la fiscalia oferto 732 cargos de fiscal delegado ante jueces del circuito
"como el que ocupa fa demandante”, y al momento de preferirse la resolucién que
termino el nombramiento de un provisional que ostentaba la condicion de fiscal delegado
ante jueces del circuito, para nombrar en su lugar a uno de los participantes del proceso
de seleccion, se establece que la entidad con anterioridad ha- realizado el 732 o mas
nombramientos para dicho empleo, se tiene que la misma en principio excedié el ndmero
de nombramientos que poda realizar a partir def concurso de méritos, que se reitera fue
establecido en la convocatoria , que es vinculante tanto para la administracion como para
los coneursantes. :

Ahora bien, no basta conocer al momento de proferirse fa resolucion que reitera a un
funcionario en provisionalidad por el concurso de méritos, cuantos nombramientos con

ocasién al mismo ha realizado la entidad frente al empleo que ocupaba aquel, toda vez

que es probable, que un numero significativo de fos nombramientos realizados a partir del
registro de elegibles se hayan revocado porque los beneficiarios de fos mismos no
aceptaron el cargo por el cual concursaron o dejaron vencer ef termino para posesionarse
en el mismo, y de otro lado, porque algunos de los participantes que fueron nombrados
en periodo de prueba no superaron este, dejando libres las vacantes que ocuparon
transitoriamente para que fas mismas sean ocupadas por otras personas que se
encuentren en el registro elegibles.

La anterior informacién es de significativa importancia, porque el propdsito del concurso
publico es que, en el numero de cargos ofertados, se realicen nombramientos en
propiedad, de caracter definitivo y no solo en periodo de prueba, transitorios o
condicionados a que se supere la ultima etapa del concurso publico; de tal manera que la
entidad nominadora respetando el numero de vacantes que fue objeto del proceso de
seleccién, debe realizar los nombramientos que sean necesarios para proveer la totalidad
de estas, sobre todo cuando ha tenido que revocar algunos nombramientos o porque
algunos participantes no superaron el periodo de prueba... "

()

Para reafirmar lo que se viene diciendo, la accionante elevo un derecho de peticion ante
fa accionada el 4 de septiembre de 2015, ef cual fue atendido por la entidad demandada
el 8 de octubre de 2015, mediante comunicacién No. 85102-SUTAH-GATAL- 19271 ( fis.
11-12), se informa que el numero de plazas en el cargo que desempefaba la accionante
era de 109, de las cuales a esa fecha ya se habian nombrado 55 en periodo de prueba, 22
en carrera administrativa, 3 se encontraban en vacancia temporal, 20 en vacancia
definitiva con nombramientos en provisionalidad y 9 vacantes definitivas sin proveer.

Esa documental pone en evidencia que para el afio 2015, se habian hechoQ efectivos 55
nombramientos en periodo de prueba, de las cuales quedaban 22 para proveer segun las
vacantes ofertadas que eran 77, de los cuales habian 29 vacantes definitivas, lo que no
Jjustifica entonces que ‘para nombrar al elegible Cesar Giraldo, hayan retirado a la
accionante sin que nadie llegara a cubrir esas funciones.

Lo anterior encuentra respaldo también en el acto de entrega del cargo del 6 de agosto
de 2015, que pone de manifiesta la afectacion del servicio, pues la accionante entrego su
cargo y funciones a quien firma como coordinador de sanidad INPEC, que dejo anotado
que la persona que reemplazaria a la demandante no se habia hecho presente para
recibir las funciones lo que impide atender a la poblacién reclusa que se encuentra en el
complejo anotado bajo la custodia del INPEC.

(..)

También, la Resolucidén No. 002380 del de Julio de 2015, incurre en una falsa motivacion
al indicar que la vacante escogida por el sefior Cesar Augusto Sierra Giraldo era aquella
ocupada por la sefiora Janneth Suarez Osorio, lo que no es cierto, por cuanto dicha
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H
) empleada no estaba designada en el cargo escogido por el elegible, el cual no fue
ofertado, ni en la convocatoria, ni en el documento final de seleccion de sede que
Justificara ese proceder de la administracion.

Finalmente, ese acto administrativo es una clara evidencia de una desviacion de poder
por parte del Director General del INPEC de la época, pues el mismo no se encuentra
fundado en el mejoramiento constante de la prestacion del servicio, sino que lo funda una
arbitrariedad en cuanto a la seleccion para retiro de la enfermera Janneth Suarez Osorio,
pues su sede de trabajo lo era el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitanc de
Bogotd COMEB y el nombramiento en periodo de prueba lo era en la vacante de la sede
EPMSC PAMPLONA, ubicacién geografica distinta de la vacante ocupada por la accionante,
afectando el servicio, hecho que era evidente al momento de suscribir la Resolucién y que
pudo haberse corregido.

3.6. En consecuencia, como medida de restablecimiento se ordenara el reintegro a la
accionante JANNETH SUAREZ OSORIOQ identificada con CC 52.062.946 a su cargo de
enfermera  Auxiliar Codigo 4128 Grado 14, en el Complejo Penitenciario y Carcelario
Metropolitano de Bogotd COMEB , pues a la fecha no se tiene certeza que el mismo haya
sido provisto en carrera Administrativa .

Este reintegro procede sin solucién de continuidad por lo que la demandada deberd pagar
salarios y prestaciones sociales causadas, asi como todo lo pertinente para cubrir las
’ cotizaciones al sistema de seguridad social, asumiendo el INPEC indemnizaciones por

mora o indexaciones por cotizacién tardia a las empresas de seguridad social a las que se
encuentre afiliada la accionante.

Esta declaratoria de nulidad serd parcial, en la medida que ningtin reproche existe
respecto a la designacién del sefior Cesar Augusto Sierra Giraldo, se basa en el
desplazamiento de la demandada y como quiera que aquel fue designado en otra sede en
uso de su derecho por haber aprobado el concurso,

()

DECISION

(..)

Segundo: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL respecto de la Resolucién No.
002380 del 01 de julio de 2015, en lo que involucra a la accionante JANNETH
SUAREZ OSORIO identificada con CC 52.062.946 de Bogotd , por la razones expuestas

f en la parte motiva de la sentencia.

Tercero: Condenar al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
INPEC, a lo siguiente:

d. REINTEGRAR a la accionante JANNETH SUAREZ OSORIO identificada con CC
52.062.946 de Bogota al cargo que venia ejerciendo en provisionalidad en la
planta de personal de la entidad demandada de ENFERMERA AUXILIAR
CODIGO 4128 GRADO 14, en el complejo Penitenciario y Carcelario
Metropolitano de Bogota COMEB, conforme con lo expuesto en precedencia y sin
solucién de continuidad.

b. PAGAR fos salarios y deméds prestaciones sociales que dejo de devengar la
demandante, con ocasion a su retiro desde el 6 de agosto de 2015, fecha en la
cual se certifica ef retiro de la accionante del servicio hasta la fecha en que se
produzca el reintegro de la accionante y en o sucesivo, con ocasion a la prestacion
del servicio que realice aquella, en el cargo al que se le reintegra, igualmente
debera efectuar los descuentos para efectos del pago de los aportes al sistema de
sequridad social, asumiendo fo pertinente a la mora o indexacidn que reclamen las
empresas del sistema a las que se encuentre afiliado el accionante.
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C. Para Jos fines de la condena pecuniaria en cumplimiento de lo seialado en ef
articulo 187 del C.P.A.C.A., las sumas de dinero a reconocer, seran objeto de la
indexacién con aplicacion (...) :
En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H),
que es lo dejado de percibir por el demandante durante el periodo que estuvo
cesante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron cada una de las
sumas adeudadas.

SENTENCIA DEL 12 DE MAYO_DE 2014, EMITIDA POR LA SALA
CONTENCIOSA DEL CONSEJO DE ESTADO 'SECCION - SEGUNDA
SUBSECCION A, DENTRO DE _ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO _DEL DERECHO DE__ALICIA MARTINEZ
BARRAGAN CONTRA FISCALIA GENERAL DE LA NACION:

En situacién similar a la demandante el Honorable Consejo de Estado, expreso;

()

LISTA DE ELEGIBLES EN LA FISCALIA GENERAL DE- LA REPUBLICA - No se
conforma para proveer cargos no convocados / ACTO DE RETIRO DE
FISCAL DELEGADO ANTE TRIBUNAL SUPERIOR EN PROVISIONALIDAD - Falsa
motivacion, por nombrarse el reemplazo de lista de elegibles de concurso de
meritos que no convocoé para dicho cargo

De las consideraciones que se invocaron como fundamento en los actos demandados, se
puede establecer que la terminacién del nombramiento provisional de la demandante,
tuvo como objeto nombrar en periodo de prueba a un integrante de la fista en un cargo
gue no fue sometido al concurso de méritos mediante la Convocatoria 004 de 2007; lo
que configura la violacion de las normas que rigen el concurso y conlleva la nulidad del
acto. La Sala debe precisar que si bien la vinculacién de la demandante en el empleo de
Fiscal delegada ante Tribunal Superior del Distrito de Ibagué era en provisionalidad,
también lo es que la motivacién del acto que la desvinculd se torna falsa, en cuanto si
bien se estaba haciendo uso de una lista de elegibles, dicha lista no se conformé con el
objeto de proveer ef empleo que ella desempefiaba, sino los 52 empleos que se ofertaron
en la Convocatoria, dentro de los que no estaba el ocupado por la demandante y por fo

tanto, no se podia hacer uso de la lista, cuando ya se habia agotado el objeto que dio
lugar a su conformacion.

FUENTE FORMAL: CONVOCATORIA 004 DE 2007 / LEY 938 DE' 2004 - ARTICULO 62 /
LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 31

CONSEJQ DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SuUB SECCION “"A”
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Bogotd, D.C., doce (12) de mayo de dos mil catorce (2014}
Radicaciéon numero: 73001-23-31-000-201 0-00706-01(1769-13)




Actor: ALICTA MARTINEZ BARRAGAN

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

APELACION SENTENCIA

AUTORIDADES NACIONALES -

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante
contra la sentencia proferida el 5 de febrero de 2013 por el Tribunal Administrativo del
Tolima.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, Alicia Martinez
Barragan solicita al Tribunal declarar parcialmente nulas fas Resoluciones Nos. 0-1479 de
Jjulio 2 de 2010 y 0-1601 de julio 21 de 2010, en cuanto dieron por terminado su
nombramiento en provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacién.

Como consecuencia de tal declaracién pide ordenar su reintegro al cargo que
desempefiaba o a otro de superior categoria, siempre que no implique condiciones menos
favorables; disponer el pago de las sumas correspondientes a sueldos, primas,
prestaciones sociales, vacaciones y demas emolumentos dejados de recibir en el cargo
que ocupaba, asi como los incrementos legales ordenados desde su desvinculacion hasta
cuando se haga efectivo el reintegro, indexar las sumas debidas; reconocer y pagar
dafios y perjuicios en cuantia de doscientos salarios minimos legales mensuales, a causa
del retiro injustificado; pagar los gastos médicos, odontologicos, quirurgicos,
hospitalarios, medicinas, exdmenes de laboratorio en que incurrié durante la separacién
del cargo, asi como las cotizaciones a seguridad social en salud y pensiones durante el
mismo tiempo,; declarar que para todos los efectos legales no hubo solucion de
continuidad en la prestacion del servicio y ordenar el cumplimiento de la sentencia en los
términos previstos en los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Como hechos que sirven de fundamento a sus pretensiones, la demandante refata los que
se resumen a continuacion:

Se vinculd a la rama judicial y en ella ha desempefiado diferentes cargos desde el 15 de
septiembre de 1983.

Su incorporacion en la Fiscalia General se produjo el 1° de julio de 1992, para laborar
como Jefe de la Unidad Seccional de Fiscalia Unica de Vida grado 19 en la ciudad de
Ibagué.

Mediante Resolucion No. 088 de octubre 20 de 1997 fue inscrita en el escalafén de
carrera de la Fiscalia en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito
de la Direccion de Fiscalfas de Ibagué.

A partir del 30 de abril de 1998 se desempefié como Jefe de la Unidad Primera de Vida,
Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar de la misma seccional; mientras permanecié en
dicho cargo, fue encargada en varias oportunidades como Fiscal Delegado ante el Tribunal
Superior de Ibagueé y mediante Resolucion No. 000218 de febrero 18 de 2008 se le
encargé como Directora Seccional de Fiscalias en esa seccional, encargo de que también
fue objeto mediante Resolucién No. 000349 de marzo 17.

Debido a su trayectoria y compromiso institucional, mediante Resolucion No. 0-4174 de
Julio 4 de 2008 fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Fiscal Delegado ante el
Tribunal de Distrito, dependiente de la Direccion Seccional de Fiscalias de Monteria y en
virtud de la Resolucién No. 2-3053 fue trasladada como Fiscal ante el Tribunal del Distrito
de Ibagué.
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Estando en ejercicio del cargo anterior, se le encargé como Directora Seccional de

Fiscalias de Ibagué mediante Resoluciones Nos. 2-0566 de marzo 13 de 2009 y 00599 de
Jjunio 19 del mismo afio.

El 28 de diciembre de 2009 le fueron asignadas funciones como Jefe de la Unidad
Delegada ante el Tribunal Superior de Ibagué,

Mediante Resolucion No. 0-1479 de julio 2 de 2010, el Fiscal General de la Nacién dio por
terminado el nombramiento provisional, sin tener en cuenta su hoja de vida y larga
trayectoria, a pesar de no estar incluida en ndémina de pensionados y adujo como
argumento el de garantizar el ingreso a quienes por mérito obtuvieron el derecho a ser
nombrados en periodo de prueba, y con el fin de garantizar sus derechos de carrera le
ordend reasumir sus funciones como Fiscal delegado ante los Jueces del Circuito,
desconociendo su status de prepensionada.

El 9 de agosto de 2010 se expidié la Resolucién No. 0349, en la que se informé que su
ubicacién como Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito se harfa en la Unidad de
Delitos contra la Fe Pdblica y el Patrimonio Econdmico, cargo del cual prefirié apartarse
porque sus condiciones faborales fueron desmejoradas y se afecté su minimo vital.

A causa de la situacion antedicha, se ha enfrentado a un viacrucis para obtener el
reconocimiento de su pension de jubilacién, cuyos pormenores relata de folios 208 a 209.

Su desvinculacidn como Fiscal Sexto Delegado ante el Tribunal de Ibagué se produjo para
que en su reemplazo se nombrara a quien ocupd el puesto 83 de la lista de elegibles de la
convocatoria 004 de 2007, sin embargo, la convocatoria tuvo como finalidad cubrir 52
cargos que estaban por proveer, los cuales fueron provistos desde ef 19 de abril de 2010;
por lo tanto, no era viable su desvinculacién, méxime cuando tenia la condicién de
prepensionada y estaba garantizada por ef retén social,

Las anteriores circunstancias dieron lugar a que acudiera a la accién de tutela que fue

conocida por el Tribunal Administrativo que en sentencia de septiembre 30 de 2010
amparo sus derechos y ordend su reintegro al mismo cargo.

Si antes de proveer legalmente los cargos sometidos a concurso se hubiera analizado
acuciosamente su hoja de vida, la entidad se habria percatado de su trayectoria e
impecable hoja de vida, experiencia, capacidad e idoneidad en el servicio y no la hubiera
retirado para nombrar en su reemplazo a quien ocupé el puesi‘o 83 de la lista.

La Resolucién No. 0-1479 de julio 2 de 2010 viola sus derechos al minimo vital, el
trabajo, la estabilidad laboral, fa sequridad social, el debido proceso y la igualdad porque
no existe criterio para adoptar tal decisién de modo que no se violaran sus derechos
fundamentales.

Es una persona en edad de pensién, que no tiene condiciones aptas para buscar otro
empleo y no cuenta con ingresos diferentes a los que recibe de su relacién laboral, razén
por la cual se le debié permitir continuar vinculada al cargo de Fiscal Delegada ante el
Tribunal Superior de Ibagué hasta que se produjera su retiro del servicio, una vez Cajanal
expidiera la resolucién de reconocimiento pensional.

La entidad conocia su condicidn de prepensionada, toda vez que la habia puesto en
conocimiento y prueba de ello se observa en el oficio de julio 29 de 2010 mediante el cual
la Jefe de la Oficina de Personal de la Fiscalia General de la Nacién fe dio a conocer un
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comunicado que /a entidad le envié al Gerente Liquidador de Cajanal a fin de agilizar el
reconocimiento de su prestacion.

LA SENTENCIA APELADA
Ef Tribunal denegé las suplicas de la demanda.

Adujo que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el principio del
mérito es el que principalmente se utiliza para seleccionar a los empleados publicos; que
dentro del régimen especial de carrera de la Fiscalia General de la Nacién mediante
Decreto Ley 2699 de 1991 se consagro el régimen de ingreso, permanencia y ascenso de
sus funcionarios y empleados y en su articulo 73 autorizd de manera excepcional la
- vinculacion en provisionalidad y mediante la Ley 938 de 2004 se expidié el Estatuto
Organico de tal entidad.

Se refirié a fas multiples oportunidades en que la Corte Constitucional ha considerado la
necesidad de motivar los actos administrativos mediante los cuales se declara la
insubsistencia de un nombramiento provisional.

Sostuvo que la estabilidad de la demandante en el empleo que ocupaba en
provisionalidad era relativa y el acto de desvinculacién de tal cargo se motivé en la
existencia de una lista de elegibles en firme, que debia ser utilizada no solo para cubrir
los cargos ofertados en el concurso, sino todos aquellos de la misma denominacién que
estuvieren vacantes en forma definitiva.

Adujo que en el expediente no hay prueba de que la demandante hubiera presentado
proceso de seleccién de personal para acceder por mérito al cargo que desempefaba
como Fiscal ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial 0 que estuviera inscrita en
carrera judicial en dicho empleo, fo que implica que la administracion actud legalmente af
dar por terminado su nombramiento provisional en virtud del mérito y de la aplicacién de
la lista de elegibles.

En cuanto a la proteccion de prepensionada, que en garantia del retén social se le debié
salvaguardar, aseguré que dicho amparo esté concebido para los empleados que se
encuentran en dicha condicién y la entidad en que laboran afronta un proceso de
reestructuracion y no es el caso analizado; sin embargo, precisé que en todo caso, dicha
figura tiene ef objeto de garantizar que la persona que esta préxima a pensionarse no sea
desvinculada del servicio a fin de que pueda continuar cotizando y acceder a la pensién,
situacion que tampoco ocurre en el caso de la demandante, a quien se le garantizé el
derecho a continuar en el servicio, pero en el cargo del que era titular en carrera judicial
y no puede pretender hacer uso de esa garantia, con el propdsito de que su mesada
pensional sea calculada con base en el salario més alto recibido, debido al régimen que la
cobija, en detrimento de /a persona que tenia derecho a ser nombrada en el cargo por el
que concurso y respecto del que la demandante solo tenia un nombramiento provisional.

LA APELACION
Inconforme con la sentencia del Tribunal, el apoderado de la demandante la apelé en /a

oportunidad procesal. Afirma que la argumentacion con la que el a quo sustenté su tesis,
no tiene fundamentacién en fa realidad procesal, pues insiste que el concurso de méritos

convocado por la Fiscalia General de la Nacién tuvo por objeto proveer 52 cargos de Fiscal

Delegado ante Tribunal Superior de Distrito Judicial, los cuales se proveyeron en el mes
18
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de abril de 2010, es decir, ya se habia completado con antelacidn la provision de fos
cargos sometidos a concurso y elfo implica que quien entré a sucederla no lo hizo en
periodo de prueba, sino en provisionalidad,

Reitera que al momento en que se produjo su desvinculacién tenia consolidado el derecho
pensional, pero la entidad de prevision aun no lo habia reconocido, a pesar de haber sido -
requerido por la entidad demandada; sin embargo, dicha consideracién no se tuvo en
cuenta con antelacion a la decision de la remocion de su cargo de Fiscal Delegada ante el
Tribunal. ‘

Considera que de conformidad con jurisprudencia de esta Corporacion, la entidad
demandada no podia extender los alcances de la Convocatoria 004 de 2007 para proveer
otras vacantes diferentes a las ofertadas mediante ella y que una vez agotada la lista, por
haber cubierto las 52 plazas sometidas a concurso, los demds concursantes incluidos en
la lista solo tenian una mera expectativa de ser nombrados en el evento de que alguno de
esos 52 empleos nuevamente quedara vacante, pues el concurso solo se convocd para
proveer dichos empleos.

Asi las cosas, asegura que la entidad desbordd sus competencias y los efectos de la
Convocatoria 004 de 2007, lo que configura la ilegalidad de la decisién que terminé su
nombramiento provisional.

')
CONSIDERACIONES

Se trata de establecer la legalidad de las Resoluciones Nos. 0-1479 y 0-1601 de julio 2 y
Jjulio 21 de 2010, respectivamente, mediante las cuales se dieron por terminados unos
nombramientos provisionales y se efectuaron unos nombramientos en periodo de prueba.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente se puede establecer que la
demandante fue inscrita en el escalafén de carrera judicial en el cargo de Juez de
Instruccion Criminal, mediante Resolucion No. 159 de diciembre 14 de 198.

Teniendo en cuenta la homologacién ordenada en el Acuerdo No. 042 de marzo 14 de
1996, conforme a la incorporacion efectuada a fa demandante en virtud del articulo 65 del
Decreto 2699 de 1991, fue inscrita en el escalafén de carrera de la Fiscalia General de la
Nacién en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito, mediante
Resolucion No. 088 de octubre 20 de 199.

Durante su labor en la Fiscalia General de la Nacién, la demandante ocupd diferentes
cargos, por encargo o nombramiento en provisionalidad.

La demandante fue nombrada en el cargo de Fiscal Delegada ante el Tribunal de Distrito,
de la Direccidén -Seccional de Fiscalias de Monteria, mediante Resolucion No. 0-4174 de
julio 4 de 2008, del cual tomd posesion el 10 de julio del mismo afio y fue trasladada
como Fiscal ante el Tribunal Superior de Distrito de la Direccién Seccional de Fiscalias de
Ibagué, mediante Resolucion No. 2-3053 de diciembre 9 de 2000.

En virtud de la Resolucién No. 0 -1479 de julio 2 de 201 el Fiscal General de la Nacién dio
por terminados unos nombramientos provisionales, entre ellos el de la demandante,
quien se desempefiaba como Fiscal ante Tribunal de Distrito de Ibagué.

Mediante Resolucién No. 0 -1601 de julio 21 de 201 el Fiscal General de la Nacion dio por
terminados unos nombramientos y ademds nombré en periodo de prueba a quienes
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aprobaron todas las etapas del concurso de méritos, segun Convocatoria 004-2007 y en
el cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal Superior de Ibagué nombré al sefior Jorge
Rigoberto Villareal Ocafa.

Teniendo en consideracion lo anterior, mediante Oficio 002841 de agosto 6 de 201, se e
informé a la demandante que el cargo como Fiscal Delegado ante el Tribunal lo
desempefiaria hasta el 8 de agosto del mismo afo, razén por la cual debia reasumir sus
funciones del cargo en propiedad, como Fiscal ante los Jueces del Circuito, en virtud de fo
dispuesto mediante Resolucién No. 0-1479.

Consecuente con lo anterior, el Director Seccional de Fiscalias de Ibagué expidié la
Resolucidn No. 0349 de agosto 9 de 201 mediante la cual ubicé a fa demandante en la
Unidad de Fiscalia de Delitos contra la Fe Publica y el Patrimonio Econémico con sede en
Ibagué, como fiscal 18, a partir de la misma fecha de expedicién de fa resolucién.

Como consecuencia de la anterior decisién, la demandante instauré accién de tutela, que
fue resuelta favorable mediante sentencia de septiembre 30 de 2010. del Tribunal
Administrative de Cundinamarca, en la que se ordené su reincorporacion al servicio en el
cargo de Fiscal Delegada ante el Tribunal del Distrito de Ibagué.

El objeto def recurso de apelacion se circunscribe a cuestionar el hecho de que la Fiscalia
General de la Nacidn hubiera hecho uso de la lista de elegibles producto de la
Convocatoria 004 de 2007, para cubrir mds vacantes de las ofertadas en dicho proceso,
en cuanto tal decisién redundd en fa terminacion del nombramiento provisional de la
demandante en el empleo de Fiscal Delegada ante ef Tribunal Superior del Distrito de
Ibagué toda vez que dicha decision afectd su condicion de prepensionada y afectaba su
mesada pensional,

En primer lugar, la Sala abordara el tema de la utilizacién de la lista de elegibles producto
de la Convocatoria 004 de 2007, para proveer el cargo que la demandante ostentaba en
provisionalidad, en los siguientes términos:

La Convocatoria No. 004 de 2007 se bropuso con el objeto de proveer, entre ofros, 52
cargos de Fiscal ante Tribunal de Distrito a nivel nacional, como consta a folios 200 y 201
def cuaderno 2 de pruebas.

No obstante, en la contestacion de la demanda, el apoderado de la entidad demandada,
sostuvo que cualquier persona que se encuentre en provisionalidad ocupando un cargo de
carrera puede ser desplazado por una persona que se encuentre en el listado de elegibles
y ef Unico criterio que opera es dar cumplimiento a fa lista de elegibles y nombrar a la
persona que se encuentre en turno para ser nombrado. '

Sin embargo, para hacer uso de la lista de elegibles producto de la convocatoria citada,
es necesario cefiirse a 1as reglas de la convocatoria, tal como lo ordena el articulo 62 de
la Ley 938 de 2004 "por el cual se expide el Estatuto Orgéanico de la Fiscalia General de la
Nacién”, que consagra:

"Articulo 62. La convocatoria. Es norma obligatoria y reguladora de.
todo proceso de selecciony se divulgard conforme lo establezca ef
reglamento que expida la Comisién Nacional de Administracion de la
Carrera de la Fiscalia General de la Nacién. Se hard en forma periddica cada
dos (2) aftos o cuando el Registro de Elegibles se agote.”
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De conformidad con la disposicién trascrita, la convocatoria es norma oblfigatoria y regula
todo el proceso de seleccién, incluyendo obviamente fo relativo a la provision de cargos
que fueron objeto de concurso.

Ahora bien, en torno al tema de la provisién de empleos, con la lista producto de un
concurso de méritos, la Ley 909 de 2004 en su articulo 31 dispone:

“ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El
proceso de seleccion comprende:

(..)

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas /a Comisién
Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de
aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
que tendrd una vigencia de dos (2) afhos. Con esta y en estricto

- orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud
el concurso.” (Resalta la Sala).

En torno a la posibilidad de empfear la lista de elegibles para proveer vacantes diferentes
a las sometidas a concurso, en el marco de la referida convocatoria, esta Corporacion ha
considerado: '

"En el asunto objeto de estudio los cargos que se tenian que proveer
mediante concurso eran 52 Delegados ante el Tribunal Superior de Distrito
Judicial y ante la existencia de otras vacantes en dichos cargos fa entidad
no podia extender los alcances de la Convocatoria 004-2007.

Con el registro de elegibles se termina el concurso de méritos el cual estaba
restringido a las normas reguladoras y obligatorias que contienen las
convocatorias 01 a 06 de 2007, las cuales limitan el numero 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 realizé 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 Defegados ante Tribunal Superior que fueron
objeto de la convocatoria N° 004-2007, se agotd el concurso y por esa
razon no podfa 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 que fueron materia de la convocatoria.

"Bajo estos supuestos, estima la Sala que la Fiscalia General de fa Nacién
claramente excedid el registro de elegibles, producte 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 limité, 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 Demdstenes Camargo de Avila,
habiendo ocupado el puesto 84, se encontraban por fuera del registro de
elegibles, en tanto que cémo 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 gue el registro de elegibles
producto de las convocatorias de 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007
de la Fiscalia General de la Nacién udnicamente podia ser utilizado para
proveer los cargos ofertados por la Comision Nacional de Administracion de
la Carrera en el afio 2007.

Dicha interpretacion fue convalidada por la Corte Constitucional en sentencia SU-446 de
2011, en la que se consideré:

"4. En consecuencia, la obligacién del Estado en cumplimiento del articulo
125 constitucional es convocar a concurse publico cuando se presenten
vacantes en los cargos de carrera, con el objeto de cumplir la regla de la
provision por la via del mérito y los principios que rigen fa funcién publica,
articulo 209 de la Constitucién, especificamente los de igualdad, eficacia,
economia, celeridad e imparcialidad, en donde ia lista de elegibles producto
de ese concurso tiene una vigencia en el tiempo que, por regla general, es
de dos afios, para que en el evento de vacantes en la entidad y en relacién
con los cargos especificamente convocados y no otroes, se puedan
proveer de forma inmediata sin necesidad de recurrir @ nombramientos
excepcionales como lo son el encargo o la provisionalidad.

La confermacién de la lista de elegibles, asi entendida, genera para quienes
hacen parte de ella, un derecho de caracter subjetivo, que consiste en ser
nombradas en el cargo para el que concursé, cuando el mismo quede
vacante o esté desempefiando por un funcionario o empleado en encargo o
provisionalidad. En ese sentido, la consolidacion de este derecho “se
encuentra indisolublemente determinade por el lugar que se ocupé dentro
de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer” [46].

Es importante sefialar, entonces, que la lista o registro de efegibles tiene
dos cometidos, el primero, que se provean las vacantes, los encargos o Jas
provisionalidades para las cuales se convocé el respectivo concurso y no
para otros, porque ello'implicaria el desconocimiento de una de las reglas
especificas de aquel: el de las plazas a proveer. E/ segundo, que durante
su vigencia, la administracion haga uso de ese acto administrativo para
ocupar sélolas vacantes que se presenten en los cargos objeto de la
convocatoria y no otros. Por tanto, no se puede afirmar que existe
desconocimiento  de derechos fundamentales ni de principios
constitucionales cuando la autoridad correspondiente se abstiene de
proveer con dicho acto empleos no ofertados.”

Con fundamento en las disposiciones y jurisprudencia trascrita, unificada tanto en las dos
subsecciones de la seccién sequnda de esta Corporacién como en la Corte Constitucional,
se sostiene que el objeto de la Convocatoria -004 de 2007 de la Fiscalia General de /a
Nacibn, tenia por objeto someter a concurso de méritos 52 empleos de Fiscal Delegado
ante Tribunal Superior y por lo tanto, con la lista de elegibles producto de dicho concurso,
tnicamente podrian proveerse esos 52 empleos y no otros que a la fecha de elaboracién
de la lista o con posterioridad a ella estuvieren vacantes en la entidad o provistos en
provisionalidad.

De las consideraciones que se invocaron como fundamento en los actos demandados, se
puede establecer que la terminacidn del nombramiento provisional de la demandante,
tuvo como objeto nombrar en periodo de prueba a un integrante de la lista en un cargo
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gue no fue sometido al concurso de méritos mediante la Convocatoria 004 de 2007; lo
que configura la violacion de las normas que rigen el concurso y conlleva la nulidad del
acto.

La Sala debe precisar que si bien la vinculacién de la demandante en el empleo de Fiscal
delegada ante Tribunal Superior del Distrito de Ibagué era en provisionalidad, también lo
es que la motivacion del acto que la desvinculd se torna falsa, en cuanto si bien se estaba
haciendo uso de una lista de efegibles, dicha lista no se conforméd con el objeto de
proveer el empleo que ella desempefiaba, sino los 52 empleos que se ofertaron en la
Convocatoria, dentro de los que no estaba el ocupado por la demandante y por o tanto,
no se podia hacer uso de la lista, cuando ya se habia agotado el objeto que dio lugar a su
conformacioén.

En las anteriores condiciones, se dispondra la anufacion de los actos demandados, en
cuanto terminaron el nombramiento provisional de la demandante y se nombré a quien
entraria a sucederfa en dicho cargo y se ordenara el reconocimiento y pago de todos los
salarios y prestaciones dejados de recibir durante su desvinculacion, debidamente
actualizados, sin perjuicio del descuento de los valores que por los mismos conceptos se
hubieran reconocido a su favor, en virtud del reintegro ordenado mediante el fallo de
tutela que amparé derechos a su favor.

No hay lugar a reconocer el pago de los dafios y perjuicios, ni los gastos médicos y
hospitalarios a que aluden los numerales 1.4 y 1.5 de la demanda, en cuanto no se probd
la causacion de los mismos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Sub Seccién “"A”", administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de febrero 5 de 201 3", proferida por el Tribunal Administrativo
del Tolima, que denegd las pretensiones de la demanda instaurada por Alicia Martinez
Barragan contra la Fiscalia General de la Nacidn. En su lugar se dispone:

1).- DECLARASE la nulidad de las Resoluciones Nos. 0-1479 de julio 2 de 2010
y 0-1601 de julio 21 de 2010 expedidas por el Fiscal General de la Nacidon, en cuanto se
terminé el nombramiento provisional de la demandante Alicia Martinez Barragdn y se
nombré a quien entraria a sucederla en el empleo de Fiscal Delegada ante el Tribunal
Superior de Ibagué, de conformidad con lo manifestado en las consideraciones de esta
providencia.

2).- A titulo de restablecimiento del derecho, la Fiscalia General de la Nacién
debera reintegrar a la sefiora Alicia Martinez Barragan al cargo de Fiscal Delegado ante ef
Tribunal Superior de Ibagué o a otro de igual o superior jerarquia.

Asi mismo, deberd reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales dejados de
devengar desde la fecha de la desvinculacion y hasta que se haga efectivo el reintegro,
sin perjuicio del descuento a que haya lugar con ocasion de los pagos que por los mismos
conceptos se hubieran efectuado en cumplimiento del fallo de tutela a que aluden las
consideraciones de esta providencia; de igual manera se deberdn realizar las cotizaciones
al Sistema General de Seguridad Social en salud y pensiones durante el tHempo en que
permanecio la desvinculacion.
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3).- DECLARASE que para todos los efectos legales no 'ha existido solucién de

continuidad en la prestacion de los servicios por parte de la sefiora Alicia Martinez

Barragén.

4).- La suma que se debe pagar a favor de la demandante, se actualizard en la forma
como se indica en esta providencia, aplicando para ello la siguiente formula:

R = Rh Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
fo dejado de percibir por la demandante durante ef tiempo en que mantuvo desvinculada
en virtud de los actos acusados, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse ef pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y para los demds emolumentos

teniendo en cuenta que el indice inicial es ef vigente al momento de la causacién de cada
uno de elfos.

La Fiscalia General de la Nacién daré cumplimiento a este fallo dentro del término
establecido en el articulo 176 del C.C.A. y observara lo dispuesto en el inciso final del
articulo 177 ibidem, y el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

1) Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Es procedente la presente accion de tutela, como dltima posibilidad para
que la administracién de justicia colombiana, me proteja mi derecho
fundamental conculcadoc y desconocido por EL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA
SUBSECCION D, que incurrié en VIA DE HECHO JUDICIAL el 29 de agosto
de 2019 al emitir la sentencia de segunda instancia dentro del trémite del
recurso de apelacién, teniendo en cuenta en especial la sentencia de
unificacion del 29 de enero de 2008, desconociéndola en su totalidad y
aplicando topes indemnizatorios separados del principio de favorabilidad
para mi caso particular.

PRUEBAS

Para hacer valer como pruebas, comedidamente solicito se tengan como
tales las siguientes:

24

74



DOCUMENTALES:

Allego como tales las siguientes:

1.

Fallo emitido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Segunda Subseccion *D”, el 29 de agosto de 2019 objeto
de la accion tutelar.

. Sentencia de primera instancia emitida por el juzgado 19

administrativo del CIrCUItO Judicial de Bogota, fechada el 06 de julio
de 2017.

. Sentencia emitida por el Juzgado 5 Administrativo Oral del Circuito

de Villavicencio - Meta, en caso similar de CARMEN ESTELA
SANTAMARIA ALVAREZ contra INPEC, calendada e! 28 de agosto
de 2018.

. Sentencia emitida por el Juzgado 28 Administrativo Oral del Circuito

de Bogota, en caso similar de JANETH SUAREZ OSORIO contra
INPEC, calendada el 30 de septiembre de 20169.

. Sentencia proferida por el Consejo de Estado, el 12 de mayo de

2014 en caso similar al de la suscrita tutelante (Acciéon de Nulidad
Y Restablecimiento del Derecho de ALICIA MARTINEZ
BARRAGAN contra FISCALIA GENERAL DE LA NACION).

OFICIOS

Se libren los siguientes:

1.

Se oficie al Tribunal administrativo de Cundinamarca Seccidn
Segunda Subseccion D, para que allegue con destino al tramite de la
presente tutela el expediente referenciado con el radicado ndmero
11001333501920150091301, dentro de tramite de apelacién en
proceso de Nulidad y Restablecimiento del derecho de LUZ MARINA
PENA RAMIREZ contra INPEC.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundo la presente accién de tutela en el articulo 13, 29, 53, 86 y 229 de
la constitucién Nacional, Decreto 2591 de 1991, Decreto 1382 de 2000,
Decreto 1069 de 2015, Decreto 1983 de 2017 y demds normas
concordantes y aplicables que regulen la materia, asi como los criterios

jurisprudenciales. .

I
| ANEXOS

Las enunciadas en el acdpite de documentales.
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PETICION DE TUTELA

En consecuencia de lo expuesto, solicito que COMO MECANISMO
DEFINITIVO se me tutele, los Derechos Fundamentales; DERECHO A LA
IGUALDAD, AL DEBIDO PROCESO, A LA FAVORABILIDAD, A LA
PROGRESIVIDAD DEL DERECHO Y AL ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, Por incurrir en una VIA DE HECHO
POR DEFECTO FACTICO Y DEFECTO SUSTANTIVO, por parte del
tutelado TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION
SEGUNDA SUBSECCION D, al emitir la sentencia datada el 29 de agosto de
2019 desconociendo precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado
en especial la sentencia de unificacién del 29 de enero de 2008, en donde
la Sala Piena de lo Contencioso Administrativo Concluyo que dicho pago
tiene una naturaleza indemnizatoria, calculada con base en el valor de lo
salarios y prestaciones sociales que deje de percibir mientras mi despido
injustificado me seguia causando un perjuicio consecuente. De igual forma
al omitir lo dicho por la Sala Contenciosa del Consejo de Estado Seccidn
Segunda Subseccién A, dentro de Accién de Nulidad y Restablecimiento del
derecho de ALICIA MARTINEZ BARRAGAN contra FISCALIA GENERAL
DE LA NACION.

En consecuencia, se ordene a la tutelada emitir nueva sentencia en la que
se tenga en cuenta los precedentes jurisprudenciales y se valore de fondo
el principio de favorabilidad dado que la aplicabilidad a los topes
indemnizatorios es menos favorable para mis intereses de acuerdo a la
perdida ilegal de mi empleo. Desconociendo asi lo consagrado en el
articuio 53 de la Constitucidén Politica Colombiana, violaciones a los
principios de favorabilidad y progresividad del derecho afectando mi
Dignidad Humana, situacién que me afecta gravemente pues debid
haberse acogido por el Despacho del Ad- quem los dispuesto en la
Sentencia de Unificacidon del 29 de enero de 2008 proferida por el H.
Consejo de Estado. r

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que por este medio me ratifico
en todo lo que queda expresado en la peticién de tutela y ademds, en
cumplimiento de los articulos 37 del decreto 2591 de 1991, 285 del CPP y
172 del C P, manifiesto que no he intentado ninguna otra accién de tutela
sobre los mismos hechos y derechos en ningln otro juzgade o Tribunal
Judicial de ia Repulblica de Colombia.

NOTIFICACIONES

El tutelado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA SUBSECCION D, ubicado en la Avenida Ia
Esperanza No. 53 - 28 de la ciudad de Bogota.
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La tutelante: LUZ MARINA PENA RAMIREZ, en la Carrera 8 N° 11 - 39
oficina 320 (Edificio Jorge Garcés Borrero) de la ciudad de Bogotd y en el
correo electrdnico fecospec@gmail.com

El INPEC como tercero con interés legitimo para intervenir en la
accion tutelar: en la Sede de la entidad ubicada en la Calle 26 N° 27 - 48
en la ciudad de Bogota y en e correo electrdnico

notificaciones@inpec.gov.co

Atentamente,

=y A 70*4/0‘_'

LUZ MARINA PENA RAMIREZ
CC. No. 51.898.357 de Bogota
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