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I. ASUNTO A RESOLVER

Conoce la Sala de la accién de tutela interpuesta por OSCAR
IVAN HERNANDEZ SALAZAR, contra la Procuraduria General
de la Nacién, por la presunta violacion de sus derechos
constitucionales fundamentales al debido proceso

administrativo, acceso a cargos publicos y trabajo.

Tramite en el cual se vinculé como terceros con interés a las
personas que en la actualidad ejercen en provisionalidad el
cargo de procurador Judicial II en la Procuraduria General de la
Nacién respecto a la Convocatoria 004-2015, al igual que a
aquellos que conforman el registro de elegibles para dichos

cargos.
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II. SITUACION FACTICA

Manifiesta OSCAR IVAN HERNANDEZ SALAZAR que dentro de
la planta global de empleos de la Procuraduria General de la
Nacioén existen 208 cargos de Procurador Judicial II Penal,
clasificados inicialmente como de libre nombramiento Yy
remocién, hasta el momento que la Corte Constitucional a
través de sentencia C-101 de 2013 determiné que los mismos
correspondian a empleos de carrera administrativa, ordenando,
en consecuencia, al maximo responsable de la aludida entidad
que adelantara un concurso publico de méritos para proveerlos;
actuacion que se desarrolloé con la expedicién de la Resolucion

040 de 20 de enero de 2015.

Refiere que luego de surtirse el proceso de la convocatoria en
cita, el 11 de julio de 2016 se profirié la Resolucion N° 357,
contentiva de la lista de elegibles para el cargo de Procurador
Judicial II Penal, en la que ocupé el puesto 220, produciéndose
los nombramientos de los 208 cargos ofertados en el mes de
septiembre de esa ultima anualidad, dentro de los cuales 8

concursantes no aceptaron su designacion.

Expresa que durante la vigencia de la lista de elegibles se
produjeron un total de 14 vacantes que debian coparse con los
integrantes de la lista de elegibles desde el puesto 209 al 222
inclusive, sin embargo, aduce, la Procuraduria General de la
Naci6én se abstuvo de agotar la lista de elegibles, hasta que fue
obligada por un fallo de tutela proferido por esta Corporacion en
el marco del proceso de la radicacion 110012204000 2016
02864 00, con el que se le obligd a realizar todos los

nombramientos de la Convocatoria 004-2015 en el orden de
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meérito establecido en la precitada lista, actuacion que adelanto

hasta el puesto 216, quedando en consecuencia seis cargos en

provisionalidad.

Indica que la Procuraduria General de la Nacién ha omitido
sistematicamente su deber de nombrar en los cargos vacantes a
los integrantes de la lista de elegibles, con fundamento en auto
del Consejo de Estado que suspendié cautelarmente la
evaluacién del desemperio laboral de quienes se encontraban en
periodo de prueba, al igual que por el cumplimiento de fallos de
tutela que protegieron a antiguos funcionarios que alegaron
situaciones especiales, como madres cabeza de familia o
prepensionados, cuestionandole enseguida haber dejado en la
lista de elegibles a quienes no aceptaron su nombramiento

dentro del término legal para hacerlo.

Agrega que, existiendo por lo menos seis vacantes con
nombramientos en provisionalidad respecto al empleo de
Procurador Judicial II Penal y ocupar el cuarto lugar en
elegibilidad, le asiste el legitimo derecho para ser designado en
propiedad, maxime que la lista de elegibles tiene vigencia de dos

afnos y vence el proximo 10 de julio.

Por ultimo, ensefia que el 30 de enero del cursante afio presento
derecho de peticién ante el Procurador General de la Nacion,
solicitandole verificar la vigencia de los fallos que favorecian a
los servidores nombrados en provisionalidad y ante su
decaimiento, proceder a realizar los nombramientos
correspondientes en orden de mérito, el cual reitero el 15 de

mayo, sin que a la fecha hubiese obtenido respuesta a sus

requerimientos.



"

Tutela 12 instancia
Radicacion N° 110012204000 2018 01144 00
Accionante: Oscar Ivan Hernandez Salazar

En consecuencia, OSCAR IVAN HERNANDEZ SALAZAR
demanda en amparo de sus derechos fundamentales al debido
proceso administrativo, acceso a cargos publicos y trabajo, se
ordene al Procurador General de la Naciéon que lo nombre en
alguna de las seis vacantes existentes para el cargo de
Procurador Judicial I Penal, ocupadas en la actualidad por

funcionarios en provisionalidad.

En subsidio de lo anterior, depreca se ordene al Procurador
General de la Nacién que expida un acto administrativo en el
que restablezca el término de vigencia de la lista de elegibles por
un lapso igual al que estuvo suspendido de facto, dada la
interpretacion irregular de la medida cautelar decretada por el
Consejo de Estado dentro del proceso de la radicacion
110010325000 2015 00366 00, esto es, entre el 15 de marzo de
2017 al 15 de febrero de 2018.

III. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

Al tramite fueron vinculados el Procurador General de la
Nacién, al igual que, como terceros con interés, de un lado, las
personas que en la actualidad ejercen en provisionalidad el
cargo de Procurador Judicial II Penal en esa entidad, y de otro,
aquellos que conforman el registro de elegibles para ese empleo,
sin obtenerse el informe exigido por la entidad accionada y los
terceros vinculados, no obstante a que desde el auto admisorio
de la demanda se ordené la notificacion a estos ultimos por

intermedio de la Procuraduria General de la Nacion!.

! £olio 266 de la actuacion. Providencia aclarada con auto de 27 de junio de 2018, en el sentido de indicar
que la fecha correcta del auto admisorio de la demanda tutelar corresponde al dia 18 del citado mes y afio,
calenda que coincide con su reparto y recepcion en el Despacho del Magistrado sustanciador (fl. 272).
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IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accién de tutela fue consagrada en el articulo 86 de la Carta
de 1991 para la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales de las personas, cuandoquiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o la
omisién de cualquier autoridad publica, o de un particular en

los casos expresamente sefialados por el legislador.

Deviene entonces de la preceptiva constitucional que el primer
presupuesto factico y juridico indispensable para proceder al
amparo, es precisamente que estemos frente a una violacion o
amenaza de los derechos fundamentales del accionante, salvo
que este cuente con otro mecanismo idéneo y eficaz de defensa
judicial, evento en el cual se preferira aqueél a la accién de

tutela.

En el asunto sometido a estudio, advierte la Sala que OSCAR
IVAN HERNANDEZ SALAZAR considera quebrantados sus
derechos constitucionales fundamentales al debido proceso
administrativo, acceso a cargos publicos y trabajo, por cuanto
afirma que, no obstante que fue integrado a la lista de elegibles
de la Convocatoria 004-2015 para el empleo de Procurador
Judicial II Penal, el Procurador General de la Nacién no lo ha
nombrado en alguna de las seis vacantes que restan por proveer
en propiedad dentro de la aludida convocatoria, las que
ostentan actualmente funcionarios en provisionalidad, bajo la

condicién de ser madres cabeza de familia y/o prepensionados.

Ante este planteamiento, recuerda la Sala que cuando se alegan

violaciones a derechos fundamentales en tramites asociados con

O
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concurso de méritos para acceso a la carrera administrativa, la

Corte Constitucional? ha indicado que en determinados eventos

surge procedente la accion de tutela:

“En lo que hace referencia a los concursos de méritos para acceder
a cargos de carrera, en numerosos pronunciamientos la Corte ha
reivindicado la pertinencia de la accién de tutela, a pesar de la
presencia de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por cuanto
esta ultima no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su
dimensioén los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso
y de acceso a los cargos publicos™.

Y ello es asi, en la medida que las fallas u omisiones
presentadas al interior de los concursos, de ser demandadas
por la via contenciosa administrativa, dada la brevedad del
proceso de méritos, no generaria el restablecimiento inmediato
de los derechos conculcados, tornando inane el mecanismo

judicial ordinario, tal como lo advirti6 el maximo Tribunal

Constitucional al senalar:

En este caso, tal como se puso de presente por el Consejo de
Estado en el fallo de segunda instancia, se tiene que, si bien para
controvertir la actuacién que se impugna por la via de la accioén de
tutela, el accionante podria acudir a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, no es menos cierto que la brevedad de
la vigencia de los concursos de méritos y la inmediatez en el uso
de sus resultados, hacen que esa via no resulte adecuada para la
proteccion de los derechos constitucionales que se estiman
violados, en especial si se tiene en cuenta que, en este caso, una
eventual suspension provisional de los efectos del acto
administrativo que se considera lesivo del ordenamiento superior —
la resolucién mediante la cual se asignan los puntajes del
accionante en el concurso de méritos- no tendria como
consecuencia el restablecimiento inmediato de los derechos del
accionante y, por el contrario, podria dejarlo en una situacion de

2 o .
Corte Constitucional, sentencia T-294 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 o .
Corte Constitucional, sentencia T-514 de 2005, M.P Clara Inés Vargas Hernandez
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indefinicion que lo perjudicaria en el tramite de las etapas
subsiguientes del concurso®.

En tal orden, aun cuando las pretensiones postuladas por el
actor eventualmente pueden ser susceptibles de ser invocadas
ante la jurisdiccién contencioso administrativa, no se puede
desconocer que es factible que la decision que se llegue a
adoptar en la referida instancia judicial puede aparecer tardia,
ante el inminente fenecimiento de la lista de elegibles que
cuenta con vigencia de dos afios contados a partir de su
publicacién (11 de julio de 2016), de acuerdo a las previsiones
del articulo 216 del Decreto 262 de 20005, por lo que surge
procedente, determinar por via de la accion de tutela, si la
omisién endilgada al Procurador General de la Nacion,
desconoce mandatos de raigambre constitucional como los
principios de confianza legitima y buena fe, que a la postre,
podrian desencadenar en la afectacion de los derechos
fundamentales al debido proceso administrativo, acceso a
cargos publicos y trabajo denunciados por HERNANDEZ
SALAZAR, de acuerdo a lo expresado por el maximo érgano de
la justicia constitucional colombiana en Ilas providencias

relacionadas con anterioridad.

En tal proyeccién, inicialmente debe destacarse que el articulo
125 de la Constitucién Politica determina que los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera, a excepcion de
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,

los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley,

a N
Corte Constitucional, sentencia T-470 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

5 . . . .
La lista de elegibles se elaborara en riguroso orden de mérito. Tendra vigencia de dos (2) afos contados a
partir de la fecha de su publicacién y debera estar contenida en resoluciéon proferida por €l Procurador General.
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precisandose que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso
se efectiia previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes.

De igual forma, el articulo 7° del Decreto Ley 262 de 2000
dispone que los preceptos contenidos en esa legislacion son los
aplicables a los cargos de carrera administrativa con los que
cuenta la Procuraduria General de la Nacién, por lo que es al
Procurador General de la Nacién a quien le compete, entre otras
funciones, «Definir las politicas para la elaboracién y aplicacion de las
pruebas que se utilizaran en los concursos y determinar los parametros para
su calificacién» y «Definir las condiciones de las convocatorias para los
concursos de méritos y suscribirlas» (Lit. a y d, nam. 45, art. 7°), al
tiempo que a la Oficina de Seleccién y Carrera de esa entidad le
corresponde ejecutar y coordinar los procesos de seleccion para

proveer los empleos de carrera administrativa (num. 2°, art. 12).

Asi, se tiene entonces que en cumplimiento de la disposicion
resefiada y en acatamiento de lo ordenado por la Corte
Constitucional en sentencia C-101 de 20136, el Procurador
General de la Nacién expidié la Resoluciéon N° 040 de 20 de
enero de 20157, mediante la cual dio apertura al concurso
abierto de meéritos para proveer todos los empleos de
Procuradores Judiciales 1 y II, asignando a los primeros las

Convocatorias 008-2015 a la 014-2015; al tiempo que a los

% por medio de la cual el maximo 6rgano de la justicia constitucional colombiana ordené a la Procuraduria
General de la Nacién que, en un término méximo de seis meses, contados a partir de la notificacién de ese
fallo, convocar a un concurso publico de méritos para la provision en propiedad de los cargos de
Procuradores Judiciales, sin que sobrepase el término de un afio desde ese ultimo momento para su
conclusién.

7 Folio 46-62 de la actuacién.
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segundos les correspondieron las Convocatorias 001-2015
(Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras), 002-
2015 (Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y

Agrarios), 003-2015 (Procuraduria Delegada para Asuntos

Civiles), 004-2015 (Procuraduria Delegada para el Ministerio:

Publico en Asuntos Penales), 005-2015 (Procuraduria Delegada
para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social), 006-2015
(Procuraduria Delegada para la Conciliacion Administrativa) y
007-2015 (Procuraduria Delegada para la Defensa de los

Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia).

Conforme a la. dinamica del referido proceso de méritos,
entiende la Sala que el tutelante OSCAR IVAN HERNANDEZ
SALAZAR aprobé la prueba de conocimientos y super6 cada una
de las etapas del concurso de méritos al que decidié postularse,
en tanto que, fue ubicado en el puesto 220 de la Lista de
Elegibles para la Convocatoria 004-2015 (Procuraduria
Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales). Sin
embargo, se advierte que, en un principio no se dio su
designacién en propiedad para el referido empleo, dado que esa
convocatoria solo contaba con 208 vacantes® y se hicieron
nombramientos hasta el aspirante que ocup6 el lugar numero
216, de acuerdo a lo visto en la actuacién, concretamente en la
comunicaciéon de 12 de febrero de 2018, proferida por el

Secretario General de la entidad accionada, en el marco de un

® De acuerdo a lo visto en el articulo 1° de la Resolucién N° 357 de 11 de julio de 2016, a través de la cual se
establecié en estricto orden de mérito la lista de elegibles dentro de la Convocatoria N° 004-2015. Acto
administrativo en el gue si bien es cierto se hizo alusién a que la dependencia del empleo correspondia a la
«Procuraduria Delegada para la Restitucién de Tierras», lo cierto es que la misma concierne a la
Convocatoria N° 004-2015, esto es, el cargo de Procurador Judicial Il Penal.
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derecho de peticién postulado por uno de los candidatos a

obtener dicho cargo®.

Comunicacién precedente en la que se indico ademas que, las
Procuradurias Judiciales II Penales de Valledupar (N°4219),
Bogota (N° 2611, 3312 y 5513), Monteria (N° 13514) y Medellin (N°
12815) se encontraban bajo la direccion de funcionarios en
provisionalidad que ostentaban situaciones especiales de
proteccion constitucional, como maternidad o reintegros
ordenados a través de sentencias de tutela por condicion de
prepensionados y madre cabeza de familia, respecto de los
cuales la parte actora se encargd de aportar algunos de esos

fallos como elementos materiales de prueba.

Asi, observa la Sala que con proveido de 3 de noviembre de
201616, la Seccién Segunda del Consejo de Estado determiné
confirmar parcialmente la sentencia adoptada el 9 de
septiembre de esa Tultima anualidad, por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, respecto al Dr. Elias Hoyos

Salazar, en el sentido de: «..Para tal efecto se ordenard a la
Procuraduria General de la Nacién que, en el término mdximo de quince dias
contados a partir de la notificacién de esta providencia, reintegre al

accionante a un cargo de los niveles de Procurador Judicial II, Asesor,

? Folio 150-151 de la actuacién.

® ocupada en provisionalidad por el Dr. Hennys Samuel Marquez Gonzalez.
" 0cupada en provisionalidad por el Dr. Elias Hoyos Salazar.

2 0cupada en provisionalidad por fa Dra. Magda Patricia Romero Otalvaro.
B Ocupada en provisionalidad por la Dra. Alicia Barco Cardenas.

4 Ocupada en provisionalidad por la Dra. Julieta Margarita Franco Daza.

15 Ocupada en provisionalidad por la Dra Aris Concepcion Arriaga Andrade.

8 Eolio 186 y siguientes de la actuacién.

10
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directivo o profesional de la planta administrativa de la entidad, con un
salario equivalente o similar al que devengaba, atendiendo a su condicién
de abogado, su especialidad y, la labor que realizaba. Dicho reintegro serd
hasta tanto Colpensiones reconozca la pension de jubilacion del accionante
y le incluya en némina de pensionados. La orden de proteccion permanecera
vigente siempre y cuando el serfior Hoyos Salazar cumpla los requisitos para
el reconocimiento de la pensién antes de que se termine la vigencia de la
lista de elegibles para el cargo al que se reintegre. Igualmente, esta orden de
proteccion cesard si el accionante no presenta ante Colpensiones su solicitud
de reconocimiento pensional al siguiente dia habil, del cumplimiento de las

1300 semanas exigidas en la ley. La Procuraduria General de la Nacion

acompanard al accionante en la gestién de su pension».

De igual modo, con fallo de tutela de segunda instancia adiado
24 de febrero de 201717, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura resolvié revocar el fallo
adoptado el 18 de noviembre de 2016 por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de Bogota, para, en su
lugar, ordenar a la Procuraduria General de la Naciéon que
procediera a reintegrar a la Dra. Magda Patricia Romero
Otalvaro a un cargo igual o equivalente al que desempenaba
(Procuradora Judicial II Penal), dada su calidad de madre
cabeza de familia, “sin perjuicio de los derechos de carrera que

le asisten al senor Fabricio Pinzon Barreto”.

Asimismo, con proveido de 4 de mayo de 201718, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado determiné confirmar
parcialmente la sentencia de 21 de diciembre de 2016 adoptada
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el sentido

que la Procuraduria General de la Nacion debia reintegrar a la

7 Folio 229 y siguientes de la actuacion.

'8 Folio 152 y siguientes de la actuacién,

11
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actora Alicia Barco Cardenas a un cargo del nivel asesor,
directivo o profesional de la planta administrativa de la entidad,
atendiendo su condiciéon de abogada, especialidad y labores que
ejercia, hasta tanto Colpensiones le reconozca la pensiéon de
jubilacién y la incluya en némina de pensionados; ensefiando

luego que: «Ahora, sila accionante ya acredité las 89 semanas faltantes,
deberd solicitar de manera inmediata el reconocimiento pensional. Para esto
se le otorga un término de quince (15 dias} so pena de que cese el amparo
que se concede a través de esta accion. En caso contrario, la orden de
proteccién permanecerd vigente siempre y cuando la sefiora Barco Cardenas
cumpla los requisitos para el reconocimiento de la pension antes de que se
termine la vigencia de la lista de elegibles para el cargo al que se reintegre,
en caso de que se haya realizado concurso de méritos, para su provision. Lo
anterior con el fin de proteger tanto los derechos del accionante como de las

personas que llegaren a aprobar un concurso de méritos y conformar la lista

de elegibles».

Igualmente, con sentencia de segunda instancia de 19 de
octubre de 201719, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
resolvié modificar el ordinal 2° de la parte resolutiva de la
decisién emitida por el Tribunal Administrativo de la Guajira, en
el sentido de «Ordenar al Procurador General de la Nacion que garantice

el derecho a la estabilidad del sefior Hennys Samuel Marquez Gonzdlez, en
su condicién de prepensionado, hasta tanto cumpla los requisitos legales
para acceder a la pension de jubilacion en los términos de la Ley 100 de
1993, modificada por la Ley 797 de 2003»... «Adicibnese la sentencia en el
siguiente sentido: instase al actor para que, con la suficiente antelacioén a la
fecha en que cumplird los requisitos para tener derecho a reclamar su
pension de jubilacién, inicie los tramites ante el respectivo fondo de
pensiones, a fin de que se le garantice el reconocimiento y pago de su

prestacién pensional, de conformidad con las razones expuestas en esta

providencia».

¥ Folio 119 y siguientes de la actuacién.

12
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Y por ultimo, menester es indicar que, en la comunicacion de
fecha 12 de febrero de 2018, emitida por el Secretario General
de la entidad accionada se le indica a uno de los integrantes del

registro de elegibles que «...respecto de la vinculacién de la Dra. Aris

Concepcién Arriaga Andrade le informo que la misma estd fundamentada en
la proteccién de la maternidad establecida en el Decreto Ley 262 de 2000,
art. 189 y de la Ley 1822 de 2017, segin el cual la madre lactante no

podra ser despedida dentro de los tres (3) meses siguientes al parto».

Las decisiones judiciales denotadas y las circunstancias
particulares de los asuntos referidos, dejan en evidencia que €l
amparo constitucional otorgado a los doctores Elias Hoyos
Salazar, Alicia Barco Cardenas y Hennys Samuel Marquez
Gonzalez, se extendia hasta tanto estas personas colmaran los
requisitos para obtener la pension de vejez, mandato que,
emitido bajo tales condiciones, le impone a la Procuraduria
General de la Nacién, en garantia de los derechos de carrera de
las personas que integran el registro de elegibles vigente de la
Convocatoria 004-2015, realizar un estricto seguimiento y
revision de todos los casos resefiados en lineas precedentes,
para que, una vez advertido de que se cumpli6 la condicion o
desapareci6 el evento que propicié la proteccion constitucional,
proceder a realizar los nombramientos en propiedad en estricto

orden de puntajes.

Deber que ha sido desatendido por la Procuraduria General de
la Nacién, al punto que, el tutelante manifesté en su demanda
que el 30 de enero del cursante afio, presentd derecho de
peticién ante el ente accionado, solicitandole verificar la vigencia
de los fallos que favorecian a los servidores nombrados en

provisionalidad y ante su decaimiento, proceder a realizar los

13
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nombramientos correspondientes en orden de meérito; solicitud
que aduce, reiter6é el 15 de mayo siguiente, sin que a la fecha

hubiese obtenido respuesta a sus requerimientos.

En punto de lo anterior, imposible pasar por alto que en la
sentencia SU - 003 de 8 de febrero de 201820 recordé6 el maximo
organo de la justicia constitucional colombiana que, para
entender la estabilidad laboral reforzada en calidad de
prepensionado de los empleados afiliados al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, no asiste tal derecho a quienes
solo les resta el requisito de edad, en la medida que la
consolidacién del derecho pensional no se encuentra sujeto a la
realizacion de nuevas cotizaciones al Sistema General de

Seguridad Social en Pensiones, senalando luego que:

En consecuencia, cuando el tinico requisito faltante para acceder a
la pension de vejez es el de la edad, dado que se acredita el
cumplimiento del numero minimo de semanas de cotizacion, en
caso de desvinculacién, no se frustra el acceso a la pension de
vejez, de alli que no haya lugar a considerar que la persona sea
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, dado que el requisito faltante, relativo a la edad,
puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién
laboral vigente.

Requisito de semanas de cotizacién que para el caso de marras,
evidencia la Sala, tienen colmados algunos de los Procuradores
Judiciales II Penal que ostentan dicho empleo en
provisionalidad, esto es, los doctores Hennys Samuel Marquez
Gonzalez (1546 semanas y 62 afos de edad), Alicia Barco

Cardenas (1411 semanas y 59 afios de edad) y Elias Salazar

2 corte Constitucional. M.P. Carlos Bernal Pulido.
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Hoyos (1300 semanas y 63 afios de edad)?!, frente a los cuales
se impone recordar que los fallos de tutela que les concedieron
el amparo constitucional a la estabilidad laboral reforzada
fueron enfaticos en sefialar que dicho derecho no podia afectar
las prerrogativas fundamentales de las personas que debian ser
nombradas por cuestiones de meérito, mecanismo preferente y
general para acceder a los cargos del Estado, de acuerdo a las

previsiones del articulo 125 de la Constitucion Politica de 1991.

Ademas, con relacion a la Dra. Aris Concepcion Arriaga
Andrade, la estabilidad laboral reforzada otorgada por razon de
su embarazo no es perpetua o ilimitada en el tiempo y, por
ende, no puede convertirse en una patente perenne que impida
la materializacién de los derechos de carrera de los aspirantes
que en franca lid, superaron las pruebas del concurso meéritos
convocada por la Procuraduria General de la Nacion, para

ocupar el cargo de Procurador Judicial II Penal.

En otras palabras, no encuentra la Sala justificacién alguna
para que el Procurador General de la Nacion al momento actual
y ad portas de fenecer la Lista de Elegibles de la Convocatoria
004-2015, no haya adelantado actuacién alguna tendiente a
verificar, se itera, la vigencia de las situaciones particulares que
generaron la permanencia en provisionalidad de aquellos
funcionarios que tenian calidad de madre cabeza de familia,
prepensionados o amparo por fuero de maternidad, para que, al
constatarse el decaimiento de las mismas, proceder a realizar

los nombramientos en propiedad de todas las vacantes que se

e acuerdo a lo ensefiado por el Secretario General de la Procuraduria General de la Nacién en
comunicacién de 30 de noviembre de 2017, en el marco de la respuesta a un derecho de peticién postulado
por uno de los aspirantes al cargo de Procurador Judicial !l Penal, obrante a folio 80 v siguientes de la

actuacion.
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generen frente al empleo de Procurador Judicial II Penal,

utilizando para ello el registro de elegibles conformado para tal

proposito.

Omisién que, sin duda representa una violacion a los derechos
fundamentales del tutelante al debido proceso administrativo
(articulo 29 C.P.) acceso a cargos publicos en igualdad de
oportunidades f{articulos 13 y 125 C.P.) y trabajo (articulo 25
C.P.), en tanto que, las reglas constitucionales y legales de los
concursos le imponen al nominador el deber de designar en
propiedad, en estricto orden de puntaje, a los aspirantes que al
haber superado las pruebas de mérito pasaron a integrar las
listas de elegibles, siempre y cuando existan las vacantes y las
personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad no estén

amparadas bajo ninguna calidad o condicién especial.

Asi lo ha entendido el maximo organo de la justicia
constitucional colombiana que en la sentencia T-186 de 2013,

€Xpuso:

De manera correlativa, la jurisprudencia también ha identificado
que resulta plenamente justificado, desde la perspectiva
constitucional, que los ciudadanos que superan satisfactoriamente
los procesos de seleccién, adquieran un derecho subjetivo, de
indole superior, de ingreso al servicio publico. Los derechos de
carrera, asi entendidos, garantizan de suyo un grado de
estabilidad laboral para el aspirante que gana el concurso, quien
solo podra ser excluido del empleo conforme a las disposiciones
constitucionales y legales. Estos derechos, a su vez, imponen un
acceso preferente al cargo, que subordina la permanencia en el
empleo del servidor que lo ostente y que no haya ingresado al
mismo mediante concurso piiblico de méritos. Al respecto, la Corte
ha serialado que si bien el legislador tiene un amplio margen de
configuracién normativa, este se encuentra limitado por la
obligatoriedad de garantia de los derechos de carrera. Asi, se ha
estipulado en la jurisprudencia que ese limite versa sobre ‘[lja
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proteccién de los derechos subjetivos consagrados en los articulos
53 y 125 de la Constitucién, en la medida en que esta Corporacion
ha sefialado que las personas vinculadas a la carrera son titulares
de unos derechos subjetivos adquiridos que deben ser protegidos
y respetados por el Estado.[16] || Lo anterior, sin perder de vista
que la carrera administrativa tiene el cardcter de principio del
ordenamiento superior “que ademds se constituye en cimiento
principal de la estructura del Estado, a tiempo que se erige en
instrumento eficaz para la realizacién de otros principios de la
misma categoria, como los de igualdad e imparcialidad, y de
derechos fundamentales tales como el consagrado en el numeral
7°. del articulo 40 de la Constitucién, que le garantiza a todos los
ciudadanos, salvo las excepciones que establece la misma norma
superior, el acceso al desemperio de funciones Yy cargos
publicos.”[17]”18]

9. En conclusién, existe un mandato constitucional expreso, de
acuerdo con el cual el ingreso, permanencia y retiro del empleo
publico debe basarse en la evaluacién acerca del mérito del
aspirante o servidor del Estado. Por ende, la carrera
administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la
gestiéon de los empleos publicos. A su vez la superacién
satisfactoria del concurso de méritos confiere al aspirante
seleccionado un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico,
exigible respecto de la Administracion y de los servidores que
ejercen el cargo ofertado en condicién de provisionalidad.

Las anteriores razones resultan suficientes para conceder el
amparo constitucional deprecado, pero no en la forma solicitada
en la demanda, por cuanto no puede desconocer la Sala que en
la lista de elegibles a la que fue integrado HERNANDEZ
SALAZAR existen aspirantes con un mejor derecho, para lo cual
se recuerda que aquel ocupé el puesto 220 frente a las

vacantes ofertadas para el empleo de Procurador Judicial II

Penal.

En consecuencia, se ordenara al Procurador General de la
Nacién que, en el término perentorio de diez (10) dias habiles
contados a partir de la notificaciéon de este fallo, atendiendo las

normas y reglas de la Convocatoria 004-2015, proceda a revisar
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la situacién de todas aquellas personas que se encuentran
desempefiando el cargo de Procurador Judicial II Penal en
provisionalidad, bajo la condicién de prepensionados, madre
cabeza de familia y/o fuero de maternidad, para que establezca
si dichas condiciones al momento actual perdieron vigencia, y
de haber decaido las mismas, entre de inmediato a nombrar en
propiedad, en estricto orden de méritos, a quienes se encuentra
en lista de elegibles, conforme a la aludida convocatoria, sin que
se pueda pretextar, mientras se realiza la revision
correspondiente y se efectuan los nombramientos en carrera

administrativa, el vencimiento de la lista de elegibles.

Por ultimo, al accederse a la pretensién principal, aunque no en
la forma solicitada por HERNANDEZ SALAZAR, se releva la Sala
de pronunciarse acerca de la pretension subsidiaria, con la que
se deprecé la orden al Procurador General de la Nacion para
que emita un acto administrativo en el que se restablezca el
término de vigencia de la lista de elegibles de la Convocatoria
004-2015 por un periodo igual al que estuvo suspendido de
facto por la interpretacién irregular de la medida cautelar
decretada por el Consejo de Estado dentro del proceso de la
radicacién 1100103250002015 00366 00 por el interregno
comprendido entre el 15 de marzo de 2017 al 15 de febrero de

2018.

Pretensién que, aun cuando la Sala se abstraiga de la anterior
consideracién, en todo caso no tendria vocacion de prosperar,
pues, de un lado, el término de las listas de elegibles en
concursos de la Procuraduria General de la Nacion se encuentra
regulado por disposiciones de orden legal (inciso 2°, articulo 216

Decreto 262 de 2000), y de otro lado, ante una equivocada
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interpretacion del ente demandado de una decision judicial, el
accionante pudo acudir ante la jurisdiccion contencioso
administrativa en procura de obtener el restablecimiento del

derecho que con dicho actuar considera le fue vulnerado.

En consecuencia, se concedera el amparo constitucional

deprecado en la forma advertida en precedencia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- AMPARAR los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo, acceso a cargos publicos y trabajo de
OSCAR IVAN HERNANDEZ SALAZAR, conforme a las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- ORDENAR al Procurador General de la Nacioén que,
en el término perentorio de diez (10) dias habiles contados a
partir de la notificacion de este fallo, atendiendo las normas y
reglas de la Convocatoria 004-2015, proceda a revisar la

situacion de todas aquellas personas que se encuentran

. desempenando el cargo de Procurador Judicial II Penal en

provisionalidad, bajo la condicién de prepensionados, madre
cabeza de familia y/o fuero de maternidad, para que establezca
si dichas condiciones al momento actual perdieron vigencia, y
de haber decaido las mismas, entre de inmediato a nombrar en

propiedad, en estricto orden de méritos, a quienes se encuentra

en lista de elegibles, conforme a la aludida convocatoria, sin que
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se pueda pretextar, mientras se realiza la revision
correspondiente y se efectuan los nombramientos en carrera

administrativa, el vencimiento de la lista de elegibles.

TERCERO.- En caso de no ser impugnada la presente
determinacién, dentro de los tres (3) dias siguientes a su

notificacién, remitase la actuacién a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

NORNFIQUESE Y COMPLASE

AL DD

JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS
Magistrado

JUDITH DURAN CALDERON
Magistrada
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