ACCION DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66001 22 04 003 2016 00003 00

ACCIONANTE: GUSTAVO ADOLFO ROCHA DURÁN
ACCIONADAS: FGN y otros
ASUNTO: Tutela algunos derechos

CONCURSO DE MÉRITOS/ Igualdad entre los participantes/ Derechos adquiridos de quienes aparecen en la lista de elegibles/ Término razonable para agotar la lista de elegibles/ Deber de informar el trámite administrativo de nombramiento/ Prerrogativas de los sujetos de especial protección que ocupan en provisionalidad los cargos ofertados.
“De tal manera, que admitir por vía de tutela lo pretendido por el accionante, conllevaría a desconocer los derechos de los demás participantes de dicha convocatoria, quienes en igualdad de condiciones se sometieron a las pruebas del concurso, previo el cumplimiento de todos los requisitos establecidos para el cargo mencionado (…)
(…) Sin embargo lo anterior, han transcurrido más de seis (6) meses desde que se publicó el Acuerdo No.0038 de 2015 “Por medio del cual se publica la Lista de Elegibles definitiva (…) sin que a la fecha la FGN haya nombrado al señor Rocha Durán, pese a que existen 41 vacantes para el cargo de Asistente Administrativo II, y en la lista de elegibles el accionante aperece ocupando el puesto No.39 para dicho empleo, lo que significa que el actor adquiró un derecho razonable y no una simple expectativa (…)
(…) le asiste el derecho a recibir de la FGN una respuesta concreta tendiente a conocer cuáles personas deben conservar sus cargos en provisionalidad en el empleo al que aspira el accionante, por cuanto gozan de una protección especial por su condición física o mental, discapacitados, madres y padres cabeza de familia, mujeres en estado de embarazo y de lactancia (…) y cómo afecta esa situación a los concursantes que hacen parte de la lista de elegibles que se encuentra en firme para ese empleo.  

Igualmente, la FGN le deberá informar al accionante a partir de qué fecha continuará con el trámite administrativo de nombramiento de los aspirantes que se encuentran en la lista definitiva de elegibles para ocupar el cargo de Auxiliar II, Grupo 3, en estricto orden de mérito.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-468 de 1999, T-1241 de 2001, SU-446 de 2011, T-659 de 2011 y SU-070 de 2013.
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[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISION PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiséis (26) de enero de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.045
Hora: 7:20 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide en primera instancia lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Gustavo Adolfo Rocha Durán en contra de la Fiscalía General de la Nación - Comisión de Carrera Especial de la Fiscalía General de la Nación.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó el accionante que en el año 2008 la Fiscalía General de la Nación convocó a un concurso de méritos para la provisión de 1.716 cargos en el área administrativa y financiera, dentro del cual participó por cumplir con los requisitos exigidos, aprobando satisfactoriamente todas las pruebas, por lo que quedó en la lista definitiva de elegibles, la que actualmente se encuentra en firme y fue publicada el 13 de julio de 2015.

Por lo anterior, el actor había elevado un derecho de petición ante la FGN y la respuesta de la entidad fue que él actualmente se encuentra en el puesto No.39 de la lista definitiva de elegibles contenida en el Acuerdo No.0038 del 13 de julio de 2015, con un puntaje total de 65.25 para el cargo de Asistente Administrativo II grupo 3, hoy Asistente II y que la provisión de 41 de los ofertados en la Convocatoria No.013 de 2008 será  según información que reposa en el documento de requisitos de estudio del empleo publicado desde el inicio del proceso en las página de la Fiscalía.  Por tal razón, le indicaron que “en su caso su orden de elegibilidad se encuentra dentro del número de las vacantes a proveer para esta convocatoria, por lo que este Entidad lo contactará”. 

Sin embargo lo anterior, el accionante considera que ha esperado suficiente tiempo sin que hasta el momento la entidad demandada lo haya nombrado, pese a haber adquirido el derecho, lo que afecta su situación personal y familiar, situándose en una posición de vulnerabilidad, si se tiene en cuenta que tal “como se rumora”, ya hay varios aspirantes que se encontraban en la lista de elegibles que ya están laborando en la entidad.

2.2. Por lo tanto, consideró vulnerados sus derechos fundamentales al mínimo vital, al trabajo, debido proceso e igualdad.
2.3. En el acápite de pretensiones, el accionante solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales antes mencionados; ii) se ordene a la Comisión de Carrera Especial de la Fiscalía de la Nación o quien haga sus veces, proceda de manera inmediata con las actuaciones correspondientes que conduzcan a su nombramiento, de ser posible en el lugar de su residencia, teniendo en cuenta su actual condición económica o en el lugar que le indiquen, si fuere necesario y iii) manifestó el actor que deja claro que en la actualidad se encuentra desempleado y tiene a cargo la manutención de su esposa y su hija, quien se encuentra cursando sus estudios técnicos en la Escuela Normal Superior.

2.4.  Con la demanda, el actor adjuntó copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii) respuesta dirigida al accionante por parte de la Subdirectora Nacional de Apoyo a la Comisión de la Carrera Especial de la FGN y dos recibos de un contrato con pacto de retroventa de la empresa Standard Compraventa (Fls. 8-13). 
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN
La Directora Jurídica de la FGN informó que en cumplimiento a la orden proferida por este Tribunal en el auto admisorio, dispuso publicar en la página web del concurso el escrito de tutela incoada por el accionante.
Consideró que la acción de tutela debe negarse por cuanto la FGN no ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el actor, toda vez que se adelantó el Concurso de méritos del 2008, así como los nombramientos derivados, de acuerdo con una estricta metodología que busca adelantar estos procesos en un plazo razonable.  En todo caso, este se ha dilatado con ocasión a situaciones fácticas y jurídicas externas a la entidad.
Para demostrar lo anterior, hizo un desarrollo de los siguientes ítems: i) marco normativo aplicable a la Convocatoria 008 de 2008 como lo es la Ley 938 de 200, en atención a que la FGN tiene un régimen de carrera especial, autónomo y de origen constitucional y desarrollado tanto a nivel legal como por la convocatoria y los acuerdos correspondientes; ii) la entidad se encuentra adelantando el trámite de nombramiento de los aspirantes en lista de elegibles del Concurso de 2008 y para ello se refirió a las situaciones fácticas y jurídicas que han dilatado el concurso de méritos, de acuerdo al Acto Legislativo No.011 de 2008 mediante el cual se establecieron unas disposiciones con respecto a los empleados provisionales y en tal sentido, se suspendió el concurso adelantado por la FGN, el cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-588 de 2009 y la entidad publicó de nuevo los registro provisionales de elegibles en el año 2009.  Así mismo, relacionó cada una de las decisiones y actuaciones que se surtieron a lo largo de los años siguientes para dar con el listado definitivo de elegibles en firme para la Convocatoria del año 2008 y que fue publicada el 13 de julio de 2015 por la Comisión de la Carrera; iii) metodología de la FGN para efectuar los nombramientos del Concurso de 2008, de la siguiente manera: (a) realizar los nombramientos en estricto cumplimiento de la ley con el fin de evitar traumatismos en el desarrollo de las actividades administrativas y financieras, y (b) desarrollo del procedimiento administrativo de nombramiento.
Informó que en la Convocatoria 013 de 2008 por la cual se ofertaron vacantes para el empleo Asistente Administrativo II, hoy Asistente II, al que aspiró el accionante, se indicó que el número de cargos a proveer por profesiones serán publicados en las páginas del concurso el día 01 de julio de 2008, en el documento anexo “requisitos de estudio del empleo” se indicó que se ofertaron 1 cargos para el grupo 2 “administración de empresas, economía, ingeniería industrial o administración pública”.  
Al respecto, la FGN está actualmente realizando el trámite de nombramiento en período de prueba en estricto orden descendente, conforme a la metodología dispuesta para tal fin, con respeto de los derechos fundamentales a la igualdad y al mérito que tienen los aspirantes que ocupan puestos superiores y para el caso, se proveyeron 3 cargos con los aspirantes que se encontraban en los primeros puestos de la lista definitiva de elegibles y el señor Rocha Durán se encuentra ubicado en el puesto 39 de la lista de elegibles; es decir, que le anteceden 36 personas a la espera de ser nombradas para esta misma Convocatoria.
Por otro lado, el accionante solicita que se efectúe su nombramiento en período de prueba en el cargo de Asistente II, Grupo 3, en la ciudad de Pereira o sus alrededores; sin embargo, la entidad encuentra que esta petición no puede ser tenida en cuenta, ya que en cada una de las convocatorias del proceso de selección adelantadas por la FGN se ofertaron cargos sin consideración a su ubicación geográfica o la dependencia específica dentro de la planta global y flexible de la entidad. 
Por todas las razones, la FGN continuará el trámite de nombramiento hasta agotar las vacantes ofertadas a través del concurso de méritos del 2008, en estricto orden de elegibilidad y de acuerdo con la metodología planteada para el efecto. En tal sentido, solicitó que se nieguen las pretensiones del señor Rocha Durán a quien no se le han vulnerado sus derechos fundamentales. (Fls. 21-35)
Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) inventario de nombramientos en período de prueba generados para el concurso de méritos del área administrativa y financiera de 2008 de la FGN; ii) acta de posesión de la Directora Jurídica del 8 de septiembre de 2015; iii)  requisitos de estudio del empleo Asistente Administrativo II; iv) Convocatoria  No.013 de 2008; v) respuesta al derecho de petición al accionante con fecha del 17/07/2015 y vi) Resolución No.00582 del 2 de abril de 2014. (Fls. 36-54)
3.2. CARLOS ENRIQUE ZÚÑIGA PABÓN

Informó que participó en la Convocatoria No.013 de 2008 de la FGN y que luego del extenso y “accidentado” proceso, la FGN publicó en su página web el Acuerdo No.038 del 13 de julio de 20015  la lista de elegibles definitiva para proveer los cargos del área administrativa y financiera conformada, en la cual apareció su nombre en la posición número trece (13) con un puntaje ponderado 71.42 para el cargo denominado Asistente II del Grupo No.3.

Señaló que el 15 de julio de 2015 dirigió una solicitud al correo institucional de la FNG a la Secretaría Técnica de la Carrera Especial, de la cual recibió una respuesta que en  términos generales tiene el mismo contenido y argumentación dada al señor Rocha Durán.

Por lo tanto, coadyuva a la petición del accionante y solicita que se fije un plazo perentorio a la FGN para la provisión de los cargos de la Convocatoria No.013 de 2008, de ser posible en la ciudad de Pasto, toda vez que tiene conocimiento que en dicha ciudad existen las vacantes. 

Adjuntó copia del derecho de petición enviado a la FGN y de su respuesta al mismo (folios 56 y 57)                                                                                                                                                                                               
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala está habilitada para pronunciarse respecto de la acción constitucional interpuesta, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 86 de la Constitución Nacional; 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.  
4.2. Problema Jurídico y solución al caso en concreto
Corresponde a este Tribunal determinar si la entidad accionada ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el accionante al no haber sido nombrado para el cargo para el cargo de Asistente Administrativo II grupo 3, hoy Asistente II, teniendo en cuenta que aparece en el puesto No.39 de la lista de elegibles según  el Acuerdo No.0038 del 13 de julio de 2015 y los cargos a proveer por la FGN para dicho empleo son 41.
4.3. La Sala reitera que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

4.3.1. En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, la Corte Constitucional ha expuesto que en desarrollo del artículo 86 de la Carta Política: “la acción de tutela no procede cuando existen otros medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pero en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, apoyado por nutrida jurisprudencia, se establece con claridad que "la existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante".

4.3.2. Por tanto, no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o trámite de carácter judicial. Para que ello ocurra “es indispensable que ese mecanismo sea idóneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad específica de brindar inmediata y plena protección a los derechos fundamentales, de modo que su utilización asegure los efectos que se lograrían con la acción de tutela. No podría oponerse un medio judicial que colocara al afectado en la situación de tener que esperar por varios años mientras sus derechos fundamentales están siendo violados
. 
4.4. Derecho al trabajo y el acceder a ejercer cargos públicos, en relación con los concursos de méritos.
La interpretación armónica de los derechos fundamentales al acceso a cargos públicos y al trabajo, permite concluir que no son derechos en pugna, sino, que por el contrario se complementan y la cabal aplicación de uno conlleva a la eficacia del otro, en este sentido la Corte Constitucional ha señalado:

“El derecho al trabajo es una manifestación de la libertad del hombre y por tanto en último término tiene su fundamento en la dignidad de la persona humana. Este conlleva el derecho a obtener un empleo, pero ello no quiere decir, que este derecho implica que existe una prestación u ofrecimiento necesario de trabajo a todo ciudadano que se halle en condiciones de realizarlo. Aparece únicamente bajo la virtualidad que le presta el principio de acceso a los cargos públicos según el mérito y capacidad de los aspirantes, requisitos que tienen su aplicación más rigurosa en el ámbito público. Este derecho fundamental, no llega hasta el extremo de tutelar la aspiración de acceder a un empleo público o privado, pues ello desbordaría el legítimo alcance de su concepción y el marco de las demás libertades y garantías consagradas en el Estatuto Fundamental”.

 
4.5. En materia de concurso de méritos, la Corte Constitucional ha indicado que el sistema de carrera administrativa tiene como soporte, principios y fundamentos propios de la definición de Estado que se consagra en el artículo 1° constitucional. En sentencia SU-446 del 26 de mayo de 2011
 señaló:

“Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyó que “la carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por lo mismo, una de las garantías cuyo desconocimiento podría acarrear la sustitución de la Constitución”
, en donde la inscripción automática, sin el agotamiento de las etapas del proceso de selección, resultaba abiertamente contraria a los principios y derechos en los que se erige la Constitución de 1991.   

Por tanto, si lo que inspira el sistema de carrera es el mérito y la calidad, son de suma importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso público. En las diversas fases de éste, se busca observar y garantizar los derechos y los principios fundamentales que lo inspiran, entre otros, los generales del artículo 209 de la Constitución Política y  los específicos del artículo 2 de la Ley 909 de 2004
. La sentencia  C-040 de 1995
 reiterada en la SU-913 de 2009
, explicó cada una de esas fases, las que por demás fueron recogidas por el legislador en el artículo 31 de la Ley 909 de 2004. Así: 

“1. Convocatoria. … es la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administración, como a las entidades contratadas para la realización del concurso y a los participantes. (subrayas fuera de texto).

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor número de aspirantes que reúnan los requisitos para el desempeño de los empleos objeto del concurso.

Pruebas. Las pruebas o instrumentos de selección tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuación de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, así como establecer una clasificación de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempeñar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional de empleos.

La valoración de estos factores se efectuará a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad.

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas…se elaborará en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrá una vigencia de dos (2) años. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubrirán las vacantes para las cuales se efectuó el concurso.

5.  Período de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso será nombrada en período de prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le será evaluado el desempeño, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.”
Y respecto a la naturaleza y razón de ser de las listas de elegibles, la citada sentencia señaló:

“La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de carácter particular que tiene por finalidad establecer con carácter obligatorio para la administración la forma como ha de proveer los cargos que fueron objeto de concurso.  Junto con la etapa de la convocatoria, es una fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por vía del concurso público, dado que a través de su conformación o integración, la administración, con fundamento en los resultados objetivos de las diversas fases de aquél, organiza en estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser designadas en las plazas objeto de convocatoria, de conformidad con las precisas reglas del concurso. 
Y más adelante concluyó: “De la anterior transcripción, se puede concluir, que la conformación de la lista de elegibles es un acto administrativo de carácter particular, cuyo fin es de establecer un orden para proveer los cargos estrictamente ofertados y no otros, lo que obliga a las entidades nominadoras a proveer exclusivamente el número de plazas ofertadas en cada una de las convocatorias o las que se generen durante su vigencia, siempre y cuando se refieran al mismo cargo para el cual se ofertó el concurso en donde el nombramiento debe hacerse en estricto orden de mérito con quienes se encuentren en el primer lugar en la lista. Las plazas que no correspondan a la convocatoria o que con posterioridad resulten vacantes, requerirán de un nuevo concurso.”

4.6. Solución al caso concreto
4.6.1. En el caso sub examine, encuentra la Sala que los hechos generadores de la vulneración de los derechos fundamentales invocados radican en que el señor Gustavo Adolfo Rocha Durán se encuentra en la lista definitiva de elegibles para la Convocatoria No.0013 de 2008 que la Fiscalía General de la Nación publicó en la página web el 13 de julio de 2015 y en la que aparece ocupando el puesto No.39  de la lista del Grupo 3 para el cargo de Asistente II, sin que a la fecha haya sido nombrado, pese a que existen 41 vacantes para dicho empleo, lo que considera una vulneración a sus derechos fundamentales al mínimo vital, al trabajo, debido proceso e igualdad. Señaló el accionante que acude a la defensa de sus derechos constitucionales en atención a que considera que ha esperado pacientemente a que la FGN lo contacte, tal como se le indicó en la respuesta recibida de la entidad estatal en la que le informó que así se haría porque en su  caso su orden de elegibilidad se encuentra dentro del número de vacantes a proveer para la convocatoria de 2008.  

4.6.2. El artículo 125 de la Constitución Política señala que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera y  el  artículo 27 de la Ley 909 de 2004 indica que: “La carrera administrativa es un sistema técnico de administración de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administración pública y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio público. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hará exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de selección en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminación alguna”. Sobre ese aspecto, la Corte ha considerado, que el régimen de carrera encuentra su fundamento en tres objetivos básicos: 1) El óptimo funcionamiento en el servicio público, desarrollado en condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad; 2) Para garantizar el ejercicio del derecho al acceso y al desempeño de funciones y cargos públicos; y 3) Para proteger y respetar los derechos subjetivos de los trabajadores al servicio de Estado, originados en el principio de estabilidad en el empleo.
 

4.6.3. Por su parte la Ley 938 de 2004 por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación, que regula la carrera administrativa consagra en sus artículos 66 y 67 lo correspondiente al registro de elegibles y a la provisión de cargos, así: “Artículo 66. Registro de elegibles. Con base en los resultados del concurso se conformará el Registro de elegibles para la provisión de los cargos a proveer y las vacantes que se presenten durante su vigencia, la cual será de dos (2) años. La Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación reglamentará la actualización del Registro. Igualmente, la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación podrá utilizar este Registro para proveer cargos equivalentes o de inferior grado. 

Artículo 67.Provisión de los cargos. Se efectúa en estricto orden descendente con quienes ocupen los primeros puestos en el Registro de elegibles. “ (Subrayas propias)
Y en cumplimiento a dicha norma  convocó a concurso de méritos del área administrativa y financiera en el año 2008.  Al respecto, la FGN ofreció como respuesta a la demanda de tutela las situaciones fácticas y jurídicas que dieron lugar a la demora en dicho concurso de méritos y que culminó con la lista de elegibles publicada el 13 de julio de 2015.  Así mismo, explicó que la FGN en la actualidad está realizando el trámite de nombramiento en período de prueba de los elegibles en estricto orden descendente y se han provisto 3 cargos con los aspirantes que se encontraban en los primeros puestos de dicha lista para ocupar el cargo de Asistente II, Grupo 3 de la Convocatoria No.0013 de 2008 y en tal sentido, como el accionante ocupa el 39, le anteceden 36 personas a la espera de ser nombradas; por lo tanto, efectuar el nombramiento como lo solicita el actor, implicaría el desconocimiento al derecho a la igualdad de los 36 aspirantes que ocupan puestos más altos.

4.6.4. Esta Colegiatura no puede desconocer que el concurso de méritos correspondiente a la Convocatoria No.0013 de 2008 sufrió una serie de cambios los cuales incidieron en la modificación del cronograma del proceso, dentro de los cuales se encuentra la expedición del Acto Legislativo No. 001 de 2008 y su correspondiente declaratoria de inexequibilidad, la suspensión del concurso y su posterior reanudación, el que finalmente culminó con la lista de elegibles que fue publicada el 13 de julio de 2015 y en la que aparece el accionante en el puesto No.39  con un puntaje total de 65.25 puntos para el cargo de Asistente Administrativo II, grupo 3, hoy Aistente II. 
De tal manera, que admitir por vía de tutela lo pretendido por el accionante, conllevaría a desconocer los derechos de los demás participantes de dicha convocatoria, quienes en igualdad de condiciones se sometieron a las pruebas del concurso, previo el cumplimiento de todos los requisitos establecidos para el cargo mencionado.  Además, la FGN para realizar el nombramiento de las 1.716 personas que se encuentran en la lista de  elegibles para ocupar los cargos ofertados en el Concurso de 2008, debe respetar los derechos de los sujetos de especial protección constitucional y que se encuentran actualmente ocupando los cargos ofertados en provisionalidad, tal como lo ordenó la Corte Constitucional en las Sentencias SU-446 de 2011
 y SU-070 de 2013
. 
4.6.5. Sin embargo lo anterior, han transcurrido más de seis (6) meses desde que se publicó el Acuerdo No.0038 de 2015 “Por medio del cual se publica la Lista de Elegibles definitiva conformada para la provisión de los cargos convocados a través de la Convocatoria N° 013-2008 una vez atendidos los recursos de reposición interpuestos contra los listados definitivos publicados en febrero de 2015 dentro del concurso de méritos del área administrativa y financiera del año 2008”,  sin que a la fecha la FGN haya nombrado al señor Rocha Durán, pese a que existen 41 vacantes para el cargo de Asistente Administrativo II, y en la lista de elegibles el accionante aperece ocupando el puesto No.39 para dicho empleo, lo que significa que el actor adquiró un derecho razonable y no una simple expectativa. Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado reiteradamente que las listas  “son inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo expresas excepciones legales.” Y en la Sentencia Corte en la sentencia T-1241 de 2001 señaló lo relativo al surgimiento de derechos dentro del desarrollo de concurso de méritos, así:
“(…) la conformación de la lista de elegibles es la formalización de un derecho subjetivo que surge de la certeza de los resultados del concurso, esto es, una vez se encuentran en firme las calificaciones, se conoce el puntaje definitivo obtenido por los aspirantes y las impugnaciones a las calificaciones presentadas por los concursantes ya han sido resueltas[15]. La lista de elegibles organiza la información de los resultados del concurso y señala el orden en que han quedado los aspirantes. Esta lista tiene como finalidad hacer públicos los nombres y lugares ocupados por los distintos aspirantes, de tal forma que se facilite tanto el proceso de nombramiento en el cargo para el cual concursaron, como la eventual impugnación de la inclusión, ubicación o puntaje de un aspirante en la lista por posible fraude, incumplimiento de los requisitos de la convocatoria, o por error numérico que altere el orden en la lista.[16] La lista de elegibles es un instrumento que garantiza la transparencia del proceso de selección, provee información sobre quiénes tienen derecho a ser nombrados en los cargos para los cuales se hizo la convocatoria y sobre quiénes tendrán en el futuro un derecho preferencial a ser nombrados en vacantes que surjan durante los dos años de la vigencia de la lista.[17] (Subrayas propias)
 
4.6.5.  Así las cosas, la FGN deberá nombrar a las personas que aparecen en la lista de elegibles según las necesidades de la planta global y flexible de la entidad, lo que deberá hacer sujeta al debido proceso y el principio de confianza legítima, toda vez que aquellos que concursaron se sometieron a unas reglas inmodificables con el fin de hacer efectiva la igualdad de oportunidades para acceder a un cargo público. En tal sentido, la Corte Constitucional señaló que:

 “una vez finalizado el concurso, la entidad correspondiente debe llevar a cabo los nombramientos en las vacantes puestas a disposición de los participantes -quienes solamente pueden adquirir tal calidad después de cumplir satisfactoriamente los requisitos de inscripción exigidos por la administración-, atendiendo a la lista de elegibles integrada y en el estricto orden por ella establecido, que debe obedecer, indudablemente, al mérito de los participantes.” 
(Ver Sentencia T-659 de 2011)
4.6.6. Por lo anterior, considera la Colegiatura que el accionante al haber participado en la Convocatoria No.0013 de 2008, superado todas las pruebas y por el hecho de aparecer en la lista de elegibles publicada el 13 de julio de 2015, le asiste el derecho a recibir de la FGN una respuesta concreta tendiente a conocer cuáles personas deben conservar sus cargos en provisionalidad en el empleo al que aspira el accionante, por cuanto gozan de una protección especial por su condición física o mental, discapacitados, madres y padres cabeza de familia, mujeres en estado de embarazo y de lactancia, en cumplimiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en las Sentencias SU-446 de 2011 y SU-070 de 2013, y cómo afecta esa situación a los concursantes que hacen parte de la lista de elegibles que se encuentra en firme para ese empleo.  
Igualmente, la FGN le deberá informar al accionante a partir de qué fecha continuará con el trámite administrativo de nombramiento de los aspirantes que se encuentran en la lista definitiva de elegibles para ocupar el cargo de Auxiliar II, Grupo 3, en estricto orden de mérito.
En tal sentido, la Sala emitirán las órdenes a la entidad demandada.
DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

RESUELVE

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales al trabajo y mínimo vital invocados por el  señor Gustavo Adolfo Rocha Durán en contra de la Fiscalía General de la Nación-  Comisión de Carrera Especial de la Fiscalía General de la Nación.
SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso, confianza legítima e igualdad al señor Gustavo Adolfo Rocha Durán.  Como consecuencia de la anterior declaración, SE ORDENA de la Fiscalía General de la Nación - Comisión de Carrera Especial de la Fiscalía General de la Nación que dentro de los diez (10) días hábiles a la notificación del presente fallo, envíe a la dirección aportada por el accionante una respuesta concreta tendiente a conocer cuáles personas deben conservar sus cargos en provisionalidad en el empleo al que aspira el accionante, por cuanto gozan de una protección especial por su condición física o mental, discapacitados, madres y padres cabeza de familia, mujeres en estado de embarazo y de lactancia, en cumplimiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en las Sentencias SU-446 de 2011 y SU-070 de 2013, y cómo afecta esa situación a los concursantes que hacen parte de la lista de elegibles que se encuentra en firme para ese empleo.  

Igualmente, la FGN le deberá informar al accionante a partir de qué fecha continuará con el trámite administrativo de nombramiento de los aspirantes que se encuentran en la lista definitiva de elegibles para ocupar el cargo de Auxiliar II, Grupo 3, en estricto orden de mérito.

TERCERO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Sentencia T-468 de 1999.


� MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009. M.P. Eduardo Mendoza Martelo, considerando 6.1.1.3, página 73.


� 1. La función pública se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economía, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. 2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de selección del personal que integra la función pública. Tales criterios se podrán ajustar a los empleos públicos de libre nombramiento y remoción, de acuerdo con lo previsto en la presente ley. 3. Esta ley se orienta al logro de la satisfacción de los intereses generales y de la efectiva prestación del servicio, de lo que derivan tres criterios básicos: a) La profesionalización de los recursos humanos al servicio de la Administración Pública que busca la consolidación del principio de mérito y la calidad en la prestación del servicio público a los ciudadanos; b) La flexibilidad en la organización y gestión de la función pública para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el artículo 27 de la presente ley; c) La responsabilidad de los servidores públicos por el trabajo desarrollado, que se concretará a través de los instrumentos de evaluación del desempeño y de los acuerdos de gestión; d) Capacitación para aumentar los niveles de eficacia.


� M.P. Carlos Gaviria Díaz, febrero 9 de 1995.


� M.P. Juan Carlos Henao Pérez, diciembre 11 de 2009.


� Sentencia 1079 del 5 de dic. 2002 MP. Rodrigo Escobar Gil.


� Es claro que los órganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitución, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un Estado Social de Derecho,  a prodigar una protección especial a las personas que, por su condición física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, artículo 13, inciso 3 de la Constitución. Este mandato fue ignorado por la Fiscalía General cuando hizo la provisión de los empleos de carrera y dejó de atender las especiales circunstancias  descritas para los tres grupos antes reseñados.


 


En relación con el llamado retén social es necesario precisar que si bien la Fiscalía General de la Nación no hace parte de la rama ejecutiva del poder público y como tal no está obligaba por el programa de renovación de la administración pública contenido en la Ley 790 de 2002, razones de igualdad material propias del Estado Social de Derecho que nos rige, imponen a la Sala ordenar al ente fiscal tener  especial cuidado con las personas en las situaciones antedichas.


 


En consecuencia, la entidad deberá prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.


 


10.3.    Lo expuesto, le permite a la Sala concluir que debe negar la protección que solicitaron los accionantes que ocupaban empleos en provisionalidad y que alegaron la vulneración de sus derechos a la igualdad y al debido proceso, entre otros, por la inexistencia de criterios para definir a quiénes se les terminaría su vinculación para ser reemplazados por personal de carrera, en los términos del concurso.


 


En el caso de los provisionales que son sujetos de especial de protección, si bien la Corte no concederá la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, sí se ordenará a la Fiscalía General de la Nación que, en el evento en que a la fecha de expedición del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venían ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La  desvinculación de estos servidores sólo será posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010.





� Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicarán las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el último cargo a proveerse por quienes lo hayan ganado, deberá ser el de la mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveído y la plaza en la que se desempeñará quien ganó el concurso, debe ser el mismo para el que aplicó. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quién ganó el concurso de méritos, se deberá pagar a la mujer embarazada la protección consistente en el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo supresión del cargo o liquidación de la entidad, se le debe garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia.
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