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Salvamento de voto

Tribunal Superior de Pereira, siete (7) de abril de dos mil diez (2010). 

Luego de la correspondiente confrontación de ideas en Sala, no hubo consenso en relación con los argumentos expuesto en mi ponencia y por lo mismo dejo consignado el respetuoso disenso con la posición mayoritaria.
Antes de iniciar el análisis del debate propuesto, debo advertir que en anteriores oportunidades he hecho parte de decisiones en las que esta Sala se ha pronunciado respecto a debates como el que ahora nos concita y hemos sido del criterio de no acceder a las pretensiones debido a la existencia de otro medio idóneo para alcanzar el fin propuesto
; sin embargo, existe una reciente decisión del órgano de cierre en materia constitucional, en la cual se declara procedente el amparo cuando se trata de dirimir conflictos de esta índole, de tal suerte que en este particular asunto abordaré el análisis en una forma diferente.

Me refiero a la sentencia SU-913 de 2009, por medio de la cual la H. Corte Constitucional afirmó: 
“en materia de concursos de méritos para la provisión de cargos de carrera se ha comprobado que no se encuentra solución efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la medida que su trámite llevaría a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneración de derechos fundamentales que requieren de protección inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realización de derechos fundamentales, ya que no tendría objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la supremacía de la Constitución en el caso particular”
De conformidad con lo anterior, considero que el Juez Constitucional debe aprehender el estudio del caso concreto y con base en su sana crítica establecer  de manera objetiva si en realidad existe transgresión o no a derechos fundamentales, a partir de lo cual tendrá que definir si se hace o no necesaria su intervención.

A mi modo de ver, para el caso específico, se requiere un pronto pronunciamiento en atención a que, como se advierte en la demanda, es inminente que pueda hacerse una reclasificación o actualización de puntajes dentro del concurso que pueda excluirla de la posibilidad de acceder a las vacantes que hoy existen; además, también es cierto que la lista de elegibles que arrojó el concurso promovido por la entidad accionada en el año 2007, tendrá vigencia legal hasta noviembre del presente año, de tal suerte que en caso de existir una afrenta contra los derechos fundamentales reclamados, la actuación debe ser inmediata y no da espera al agotamiento de los términos establecidos en el proceso al que en condiciones diferentes tendría que acudir la interesada.

Para efectos de la presente postura, considero de suma importancia hacer mención a los siguientes precedentes jurisprudenciales en materia del concurso de méritos en general, y en particular de la Fiscalía General de la Nación, antes de abordar en forma concreta el objeto del debate. Ellos son:

- Sentencia T-131 de 2005, en el cual la H. Corte Constitucional ordenó llevar a cabo el concurso para proveer todos los cargos de la Fiscalía General de la Nación.
- Sentencia SU-913 de 2009, que analizó el estado de cosas inconstitucional en el concurso de Notarios en Colombia, y dentro de sus fundamentos sostiene que los registros de elegibles deben cubrir las vacantes que se generen con posterioridad a las convocatorias de los concursos y los cargos que se creen con posterioridad. En este caso ha de tenerse en cuenta que se trata de un providencia SU que produce efectos vinculantes para los jueces de tutela. 

- Sentencia T-45237, donde una de las Salas de Tutela de la H. Corte Suprema de Justicia dentro de su ratio decidendi, considera que con ocasión del concurso de méritos se debe nombrar la totalidad de la planta de personal de la Fiscalía General de la Nación. 

- Sentencia T-843 de 2009, en la cual la Corte Constitucional revisa una tutela de la Corte Suprema Justicia en esta materia y la confirma. Según esta decisión, la tutela puede ser el mecanismo idóneo para lograr el nombramiento por la vía del concurso; muy concretamente, se puede ordenar el nombramiento del accionante pero sin afectar a quienes ostenten mejor derecho en el registro. Así mismo, declaró que el juez de tutela es competente para proferir una decisión general que defina la pretensión del actor y de aquellos que se encuentran en igualdad de condiciones.
Luego del anterior recorrido, es preciso centrarme en el objeto pretendido con la actuación que no es otro diferente a lograr que el Juez Constitucional defina si se vulneran los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo, al acceso a la carrera, la buena fe y la confianza legitima, por el hecho de que la entidad accionada bajo el argumento de estar cumpliendo de manera estricta con lo estipulado en la convocatoria del concurso de méritos, haya decidido nombrar en el cargo de Fiscal Delegado ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, únicamente a 52 personas que representan el número de vacantes ofertadas en la mencionada convocatoria, ello a pesar de que en su planta de personal existen otros 69 cargos ocupados bajo la figura de la provisionalidad
. 

Frente a lo expresado, para este servidor, contrario a lo que argumenta la profesional que representa los intereses de la entidad Estatal accionada, la pretensión que esboza la actora obedece a un interés legítimo de su parte y halla respaldo en los demás profesionales que como ella se encuentran dentro del rango que podrían llegar a verse beneficiados si se acepta seguir nombrando de la lista de elegibles, hasta proveer la totalidad de cargos de Fiscal Delegado ante Tribunal Superior que al día de hoy se encuentran vacantes, pero ocupados en provisionalidad. 

Es cierto que, como bien lo afirma la parte pasiva de esta actuación, la convocatoria que se promulgó en el año 2007 obliga a las partes que en ella intervinieron y por ende se debe respetar estrictamente; no obstante, ese argumento no puede ser utilizado como obstáculo para que de esa misma lista de personas se sigan cubriendo las vacantes que durante su vigencia legal se generen en la entidad. Un entendido como el anterior no obedece a un simple capricho argumentativo, sino que tiene asidero principalmente en la Constitución Política y, a partir de ella, en las normas que regulan el concurso de méritos para proveer cargos públicos en la Fiscalía General de la Nación
. De no ser así, no tendría sentido que la lista de elegibles tuviera una vigencia de dos años, cuando en principio la misma podría quedar agotada en unos pocos meses, dado el eventual cubrimiento de los cargos expresamente ofertados.

Igualmente considero que, sin pretender por supuesto restar méritos a quienes hoy ocupan en provisionalidad el cargo de Fiscal Delegado ante los Tribunales de Distrito Judicial, tienen mayor derecho a ocupar esas plazas los profesionales que agotaron todas y cada una de las etapas del concurso de méritos y hoy hacen parte de esa lista de elegibles que se quiere obviar, entre otras cosas porque en principio es esa la forma como constitucionalmente se deben proveer los cargos; es decir, el concurso es la generalidad y la provisionalidad la excepción, no al contrario como viene sucediendo.    

De admitirse la interpretación que la Fiscalía General de la Nación le imprime a la forma de agotar los nombramientos que genera un concurso de méritos, se estaría permitiendo un despilfarro exagerado de recursos del Estado y un evidente atropello de las garantías constitucionales de quienes hacen parte de la actual lista de elegibles, dado que es natural que a raíz de una convocatoria de tal magnitud se generen innumerables movimientos o situaciones administrativas que dan lugar a vacantes y que pueden ser aprovechadas principalmente por quienes se encuentran en las listas durante el período de su vigencia; de hecho, así es como se procede en el caso de entidades como la Rama Judicial, la Contraloría e incluso las Notarías.

Es por demás curioso que la trayectoria seguida en el interior de la Fiscalía General de la Nación a efectos de dar cumplimiento al mandato constitucional de proveer sus cargos a través de un concurso de méritos, se asemeje tanto a lo ocurrido en la carrera Notarial, esto si se mira lo siguiente: (i) la H. Corte Constitucional tuvo que intervenir, declarar el estado de cosas inconstitucional y ordenar la realización del concurso; (ii) una vez agotado el concurso proliferó el uso de las acciones judiciales, especialmente la acción de tutela como mecanismo eficaz para lograr un nombramiento; (iii) fue necesario que la Corte volviera a intervenir para que se hicieran realidad la totalidad de nombramientos de las listas de elegibles en las vacantes existentes. 

Por lo anterior, no resulta desproporcionado cimentar una interpretación como la que aquí se esboza en las afirmaciones que hizo la H. Corte Constitucional a la hora de disponer que al momento proveer las plazas vacantes en la entidad que previamente había realizado un concurso de méritos, debía darse prioridad a quienes se encontraran inscritos en la respectiva lista de elegibles; claro está, respetando siempre el estricto orden de acuerdo con el puntaje obtenido. En esa oportunidad se dijo expresamente lo siguiente: 

“Las cifras señaladas también permiten evidenciar como todavía no se han proveído la totalidad de notarías del país a través de concurso, razón por la cual es necesario proveerlas a partir de las listas de elegibles vigentes o mediante un nuevo concurso dirigido a proveer aquellas notarías que fueron declaradas desiertas…

[…] Como ya lo ha reiterado la Corte la acción de tutela podrá producir efectos más allá del caso concreto cuando sea estrictamente necesario evitar la repetición de violaciones de los derechos tutelados. Así, atendiendo los efectos inter comunis de esta providencia se protegerán los derechos de todos aquellos participantes que se encuentren en las diferentes listas de elegibles elaboradas para proveer las notarías de todo el país, con los mejores puntajes y que en correspondencia al número de notarías por proveer en cada Círculo notarial no hayan sido designados…

[…] De esta manera quienes obtuvieron los mejores puntajes en orden descendente de acuerdo con el número de notarias por proveer tendrán derecho a ser nombrados. El orden de preferencia señalado en el formulario de inscripción no puede servir de excusa a la Administración para excluir a alguno o algunos de los concursantes con mayor puntaje…”
 -negrillas fuera de texto-
En acogimiento de esa tendencia, el número de vacantes consignado a la hora de realizar la convocatoria a un concurso de méritos no debe ser un límite para la entidad nominadora, porque siendo ello así, no se entendería la razón de ser del período de duración de la lista de elegibles, la cual para el caso concreto tiene vigencia hasta el mes de noviembre del presente año, fundamento que a mi juicio genera la necesidad inminente de la protección constitucional. 

Para reforzar estas afirmaciones bien vale la pena relacionar la sentencia T-45237 del 16-12-09 en la cual una Sala de Decisión de Tutelas de la H. Corte Suprema de Justicia, al resolver una petición de uno de los participantes en el concurso de méritos de la Fiscalía, de manera categórica expresó:

“Aún así, piensa la Sala que el concurso de esa forma convocado jamás podrá concebirse como limitado o restringido al número de cargos consignados en las convocatorias, que –como todo parece indicar- no alcanza siquiera al 50% de la totalidad de los actualmente existentes, de tal modo que agotada prioritariamente la provisión de los convocados, los restantes integrantes del registro de elegibles adquirirán el derecho a que en orden de posicionamiento sean designados en carrera en el cargo para el que concursaron y aprobaron.

La razón del anterior planteamiento es muy clara: una convocatoria para proveer plazas en carrera, como fruto de un concurso, ha de efectuarse y/o entenderse (como en el actual que se surte en la Fiscalía) para la totalidad de cargos correspondiente a cada categoría. De valorarse este concurso en forma distinta, esto es, la restringida que se aludió antes, ello equivaldría a realizar una nueva convocatoria y un nuevo concurso para cubrir en su totalidad la planta de fiscales, lo cual –además de absurdo- comportaría un derroche de recursos, rayando en una conducta reprochable y eventualmente sancionable. 

Un ingrediente adicional: si conforme al artículo 66 de la Ley 938 de 2004, Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación, el registro de elegibles tiene una vigencia de dos años, contabilizados desde luego a partir de noviembre 24 de 2008, fecha en que por el resultado del concurso  fue conformado el señalado registro de elegibles, no hay duda que ese período de vigencia –al día de hoy- ya cuenta con menos de un año para tornarse ineficaz, evento que podría abortar las aspiraciones de quienes oportunamente participaron en el concurso, se sometieron a sus reglas y superaron las pruebas, adquiriendo el derecho a su designación dentro del número de vacantes nacionales a proveer. La precitada norma reza:

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.” -negrillas nuestras- 
Con posterioridad al pronunciamiento que se acaba de relacionar, más exactamente el 04-02-10 en providencia radicada al No 45366, la misma alta Corporación reiteró las afirmaciones antes transcritas, lo cual generó una solicitud de aclaración de sentencia por parte del Fiscal General de la Nación. En acatamiento a lo anterior, mediante auto del 17-02-10 la Corte indicó: 

“De otra parte, también depreca el petente que se aclaren los términos de algunas consideraciones de la providencia, concretamente lo que atañe a “que el registro definitivo de elegibles debe servir no sólo para proveer los cargos que fueron ofertados en las respectivas convocatorias sino también para nombrar en todos los demás que existan en la planta”.

Pues bien, en relación con el alcance de las reseñadas consideraciones expresadas en la tutela materia de aclaración, quiere ser categórica la Sala para informarle al señor Fiscal que la Corte no emitió en ese sentido orden alguna, como perfectamente puede comprobarse con la lectura de la parte resolutiva del fallo. Lo allí escrito no tiene -hasta este momento- más que el carácter de obiter dicta, dado que ni la petición de amparo comportaba un alcance de tal naturaleza (porque -por ejemplo- el accionante formara parte de la lista de elegibles pero ubicado por fuera del rango de los convocados) ni la Corte podía impartir órdenes oficiosamente con esa dimensión. 

Y es que, como bien se advierte en todos los fallos de tutela dictados por esta Sala, la orden al Fiscal General es concreta y perentoria, esto es, proceder en el plazo señalado “a culminar la aplicación del sistema de carrera en la Fiscalía General de la Nación, proveyendo los cargos a que se refieren las convocatorias 001-2007, 002-2007, 003-2007, 004-2007, 005-2007 y 006- 2007 con el registro de elegibles publicado mediante acuerdo 007 del 24 de noviembre de 2008…”.
Un entendido distinto como el que se le ha querido dar, vale decir, más allá de su propia teleología, nunca se ha utilizado para expresar el pensamiento de la Sala en lo que han sido los tres pronunciamientos en ese sentido (cfr Rad 45237 dic 16/09;  Rad 45366 feb 4/10;  Rad 46338  feb 11/10). Cosa bien distinta es que sobre el tema pueda o deba eventualmente pronunciarse la Sala en posterior ocasión.
Sencillamente lo que se consigna allí es la preocupación a futuro de la Corporación respecto de una significativa cantidad de aspirantes a funcionarios y empleados que, no obstante haber aprobado el concurso y formar parte de la lista de elegibles, podrían quedar en provisionalidad, y contar así la Fiscalía -dentro de un mismo rango o categoría de servidores- con un cierto número de funcionarios inscritos en carrera y otro tanto en calidad provisional.” –negrillas y subrayado del suscrito-
A mi juicio, la aclaración transcrita no es como lo indica la representante de la Fiscalía una negación absoluta del criterio que contiene este salvamento, lo que ocurre y así lo dio a entender el órgano de cierre en el texto transcrito, es que no era ese el debate propuesto en esa providencia, ni tampoco ha sido tema abordado hasta la fecha; en consecuencia, quedó pendiente como una situación que posiblemente en oportunidad posterior se entraría a definir.   

Siendo así, no puede entenderse que la H. Corte Suprema ya fijó una posición contraria a la indicada como obiter dicta en la precitada sentencia T-45237 del 16-12-09, la que a mi juicio debe seguir orientando la interpretación en los eventos en donde se requiere llenar vacantes surgidas dentro de la vigencia de a lista de elegibles pero por fuera del número ofertado en las convocatorias. 

Sean suficientes estos argumentos para considerar que la determinación adoptada por la Fiscalía General de la Nación en verdad lesiona los derechos fundamentales al debido proceso, a la buena fe, y al acceso a la carrera judicial del que es titular la Dra. IDÁRRAGA PIEDRAHITA, y en tal sentido a mi modo de ver se debió conceder el amparo constitucional para salvaguardarlos; claro está, con el respeto del orden en el que están elaboradas las listas.
Con toda deferencia,
Jorge Arturo Castaño Duque
Magistrado
� Fallos de tutela del 22-04-09 y del 10-06-09, accionantes Carlos Andrés Pérez Alarcón y Luis Fernando Valderrama Guzmán, radicados 2009-00039, 2009-00057. M.P. Leonel Rogeles Moreno.


� Cfr. folio 25, respuesta a derecho de petición ofrecida por la Fiscalía General de la Nación, mediante oficio Nº 200 del 23-02-09.


� Artículo 40 Constitución Política de Colombia, artículo 66 de la ley 938 de 2004: “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 años”. Artículo 67 ley 938 de 2004: “La provisión de cargos se efectúa en estricto orden descendente con quienes ocupen los primeros puestos en el registro de elegibles”


� Sentencia SU-913 de 2009.
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