SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Radicacion: No. 25000-23-41-000-2020—0(1185-00
Demandante: LUz PA'!‘RICIA AGUDELO PATINQ
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Referencia: ACCION DE CUMPLIMIENTO

Decide la Sala la solicitud presentada por la sefiora Luz Patricia Agudelo
Patifio, para obtener el cumplimiento por parte de la Fiscalia Genera! de
la Nacion de lo establecido en el articulo 80 del Decreto 020 de 9 de
enero de 2014.

I. ANTECEDENTES
A. Los hechos de la demanda

Del escrito de demanda, se extrae el siguiente fundamento factico (fls. 1
a8):

1. El articulo 118 del Decreto 020 de 9 de enero de 2014, ordena a la
Fiscalia General de la Nacidon, que a través de su Comisién de la Carrera
Especial, a saber:

"Dentro de los tres (3) afios siguientes a la entrada en vigencia del
presente Decreto Ley, convoque a concurso los cargos de carrera
que se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos
mediante nombramiento provisional o encargo”.

2. A rengldn seguido, sefiala la posibilidad de ejecutar esos concursos de
forma gradual y en distinto tiempos para ‘garantizar la no afectacion en

la prestacién del servicio.
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3. A la fecha de presentacion de la presente accién, han transcurrido
mds de seis afios sin que la entidad haya dado cumplimiento de forma
efectiva con la orden establecida en el articulo 118 del Decreto 020 de
2014. Esto es, son mas de tres afios de mora en el cumplimiento de la

misma.

4. Mediante derecho de peticidén se solicité el cumplimiento de la norma
en cuestiéon y/o los fundamentos de hecho y de derecho para su no

cumplimiento.

5. Ante dicho reclamo la Fiscalia General de la Nacidén, a través de la
Subdireccién de Apoyo a la Comisidn de la Carrera Especial con Rad. No.
20197010006411 del 15/10/2019 entrega las siguientes explicaciones,

en su opinidn, insuficientes y desacertadas, a saber:

"Informd la entidad que La Comisién de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacidén convocé a concurso de ascenso
mediante el Acuerdo No. 0023 del 4 de junio de 2015, modificado
por el Acuerdo No. 0024 del 19 de junio de 2015 y por el Acuerdo
No. 0042 def 15 de julio de 2015.

Que se convocd a concurso de ingreso mediante el Acuerdo no.
0043 del 4 de agosto de 2015, modificado por el Acuerdo No. 0045
del 28 de Agosto de 2015.

No obstante lo anterior, informd la Entidad que mediante sesidn
presencial extraordinaria ad hoc del 18 de marzo de 2016, la
Comision de la Carrera Especial decidié dejar sin efectos los
concursos arriba mencionados

Informé ademéas, que también se hizo el intento de adelantar un
concurso de ingreso y uno de ascenso para proveer los empleos
vacantes del Area de Policia Judicial - CTI. No obstante, el proceso
fue declarado desierto por deficiencias en la observancia del pliego
de peticiones presentado en la licitacion publica para la contratacién
del operador logistico de! mismo.

A renglén seguido, la Entidad accionada excusa el incumplimiento de
fa norma en proceso de modernizacion institucional adelantado
desde el afio 2014, la culminacién del concurso de méritos del Area
Administrativa y Financiera del afio 2008 y en la modificacion parcial
de la estructura y planta de cargos de la Fiscalia General de la
Nacidn efectuada con el Decreto 898 del 29 de mayo de 2017.

Ademas, aduce que la norma no es clara, en cuanto no se indica por
medio de que modalidad deben desarrollarse los concursos, ni la
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periodicidad para ello; para mas adelante sefalar que, el tiempo
seflalado en la norma es insuficiente por cuanto la Entidad ha
sufrido cambios en su estructura organica.

Aunado a lo anterior, en su pliego de excusas, la Fiscalia General de
fa Nacién argumenta que no es posible convocar a concurso en un
solo momento todos fos cargos de carrera vacantes, toda vez que,
ello implicaria traumatismos en la prestacion del servicio y demas.

Por dltimo, explica la "complejidad” que conlleva adelantar procesos
como éstos y sus costos, etc.”

B. Las pretensiones

Con fundamento en lo anterior la parte actora solicitd gue se acceda a

las siguientes suplicas:

“Por todo lo anterior, se solicita que se ordene a la Fiscalia General
de la Nacion a través de la Comisidn de Carrera Especial, cumplir
con la orden consagrada en el Art. 118 del Decreto 020 del 9 de
enero de 2014, a brevedad en el sentido de convocar a concurso de
ascenso real y efectivo, los cargos de carrera en el porcentaje que
se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos
mediante nombramiento provisional o encargo.

Lo anterior debe efectuarse sin dilacion alguna, realizando durante
el primer semestre del afio 2020 las primeras convocatorias y de
manera automdtica las convocatorias posteriores, toda vez que
(como se explicd) ha transcurrido con amplitud el término
establecido en la norma para su cumplimiento.” (fl. 6 - negrillas de
la parte demandante).

C. La actuacion judicial en esta Corporacién

Por auto de 6 de febrero de 2020 (Fl. 44 y vlto.), se admitid la accion de
la referencia, el cual se notificé mediante correo electrénico enviado el

dia 7 del mismo mes y mismo afio a la entidad demandada (Fl. 45).

D. La contestacion de la demanda

A través de memorial radicado el 17 de febrero de 2020 (fls. 51 a 57
vltos.), por intermedio de apoderada judicial, la entidad demandada
presentd el escrito de contestacidon, manifestando en sintesis lo
siguiente:



4

Expediente No. 25000-23-41-000-2020-00185-00
Actora: Luz Patricia Agudelo Patifio
Accion de cumplimjento

Manifiesta que, la Fiscalia General de la Nacién no ha incumplido la
norma invocada por la sefiora Luz Patricia Agudelo Patifio, si bien es
cierto el Decreto-Ley 020 del 9 de enero de 2014 "Por el cual se
clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la
Fiscalia General de la Nacién y de sus entidades adscritas”, contempla el
ingreso a la carrera a través de las modalidades de concurso o procesos
de seleccion, también lo es que el Decreto-Ley del cual hoy se reclama
su cumplimiento (art. 118), debe ser interpretado "integralmente" y no
sesgada 0 subjetivamente como lo hace la accionante, pues si bien hay
un lapso 3 afios para convocar los cargos a concurso, también se tiene
que contar con un tiempo, para que la Comisién de la Carrera Especial
de la Entidad, cumpla con la funcién de fijar las politicas, planes y
proyectos para la administraciéon de la carrera y dicho tramite es
precisamente el que se ha adelantado conforme a estudios y con la

proyeccion adecuada.

Aunado a lo anterior, se tiene que el Gobierno Nacional expidid el
Decreto-Ley 898 del 29 de mayo de 2017 "por ef cual se crea al interior
de la Fiscalia General de la Nacién la Unidad Especial de Investigacion
para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales
responsables de homicidios y masacres, que atenfan contra
defensores/as de derechos humanos, movimientos sociales o
movimientos politicos o que amenacen o atenten contra las personas
que participen en la implementacion de los acuerdos y la construccion
de la paz, incluyendo las organizaciones criminales que hayan sido
denominadas como sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo,
en cumplimiento a fo dispuesto en el Punto 3.4.4 del Acuerdo Final para
la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera, se determinan lineamientos bdsicos para su conformacién vy,
en consecuencia, se modifica parcialmente la estructura de la Fiscalia
General de la Nacion, la planta de cargos de la entidad y se dictan otras
disposiciones”, en el que entre otros aspectos se reestructurd la planta
de personal de la Entidad, lo que hace necesario nueves estudios por
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parte de la Subdireccién Nacional de Apoyo a la Comision de la Carrera
Especial, para poder adelantar las convocatorias a que hay lugar.

De igual forma, y como consecuencia de lo previsto en el Decreto-Ley
898 de 2017, el Fiscal General de la Nacidn expidié la Resolucion No. 0-
2358 del 29 de junio de 2017 "Por medio de fa cual se distribuyen los
cargos de /a planta de personal de la Fiscalia General de la Nacién”, que
modificé en forma parcial la estructura de la Entidad, y distribuyd los
cargos de la planta de personal adoptada para cada area.

Asi mismo, resalté que para la ejecucion de los procesos de seleccién o
concurso, la entidad debe, no solo tener en cuenta las modificaciones
sino ademas, realizar una serie de gestiones de planificacion,
adecuacion, estudios, suscribir convenios con instituciones de educacidn
superior acreditadas; asi como establecer los costos y presupuesto que
se requiera proveer, lo cual conlleva una serie de etapas y tiempo en su

realizacion.

En igual sentido, respecto del cumplimiento en lo que atafie con el
tramite de convocatorias y concursos, se hace necesario presentar los
argumentos expuestos por la Subdireccidén de Apoyo a la Comision de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacidn:

"(...) La Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de /a
Nacidn convocé a concurso de ascenso mediante el Acuerdo No.
0023 del 04 de junio de 2015 "[p]or el cual se reglamenta y se
convoca el proceso de seleccion de Concurso de ascenso, bajo la
modalidad complementaria de concurso-curso, para proveer cargos
vacantes del nivel profesional de fa planta gfobal del drea fiscalias de
la Fiscalia General de la Nacién”, mediante las Convocatorias Nos.
001 de 2015 - Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito; 002 de
2015 - Fiscal Delegado ante Jueces Penales del Circuito
Fspecializados; 003 de 2015 - Fiscal Delegado ante Jueces de
Circuito y 004 de 2015 - Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y
Promiscuos.”

Dicho acto administrativo, fue modificado por los Acuerdos Nos. 0024
del 19 de junio y 0042 del 15 de julio de 2015.
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Por otro lado, se convocd a concurso de ingreso mediante el Acuerdo
No. 0043 del 04 de agosto de 2015 “por el cual se reglamenta y se
convoca el proceso de seleccion de Concurso de Ingreso, bajo la
modalidad complementaria de concurso-curso, para proveer cargos
vacantes del nivel profesional de la planta global del rea fiscalias de Ia
Fiscalia General de la Nacidon”, mediante fas Convocatorias Nos. 001 de
2015 - Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito; 002 de 2015 - Fiscal
Delegado ante Jueces Penales del Circuito Especializados; 003 de 2015 -
Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito y 004 de 2015 - Fiscal Delegado
ante Jueces Municipales y Promiscuos”; este acto administrative, fue
modificado por el Acuerdo No. 0045 del 28 de agosto de 2015,

Sin embargo, es necesario indicar que, para prevenir un dafio a la
Administracién Publica, evitar afectar el cumplimiento de los fines del
Estado y un eventual riesgo para las finanzas de este, las partes
contractuales decidieron de mutuo acuerdo dar por terminado el
Contrato No. 0126 de 2015 celebrado entre la Fiscalia General de la
Nacion y la Universidad de la Sabana (Operador Logistico para las dos
convocatorias antes sefialadas), a partir del 03 de marzo de 2016,
teniendo en cuenta que las irregularidades presentadas por la
Universidad de la Sabana en la etapa precontractual podrian violar los
principios de la contratacion publica y, poner en grave riesgo Ia

ejecucion contractual y los intereses de los aspirantes.

Por lo anterior, en sesién presencial extraordinaria ad hoc del 18 de
marzo de 2016 (Acta No. 072), la Comisién de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacidn, conforme a la competencia a ella otorgada
en el Decreto Ley 020 de 2014, decididé dejar sin efectos los concursos

de ascenso e ingreso del Area de Fiscalias del afio 2015.

En consecuencia, la Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacién expidié los actos administrativos: Acuerdo No.
0004 del 01 de abril de 2016 y Acuerdo No. 0005 del 1° de abril de
2016.
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Adicionalmente, han desarrollado actividades relacionadas con Ila
creacion y depuracion del Registro Publico de Inscripcidn de Carrera de
la Fiscalia General de la Nacién - RPIC, para lo cual una vez en firme el
proceso de modernizacion institucional del afioc 2014, se estudid la
nueva planta de personal y se definieron los cargos que se encuentran
ocupados por servidores con derechos de carrera especial, ya sean
adquiridos por concurso de méritos adelantados por la entidad o
servidores que fueron incorporados por imperio de ia ley, tal como
sucedid con los empleados de los extintos Juzgados de Instruccion
Criminal y el DAS; producto de esa depuracion, se construyd el listado
preliminar de cargos a ser ofertados mediante concursos de méritos,
abarcando igualmente los estudios iniciales para la estructuraciéon de las

convocatorias a concursos o procesos de seleccion.

Por lo anterior, es claro para la demandada que el término dispuesto en
el articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014, para la realizacién de
Concursos de meérito para la provision definitiva de los cargos de carrera
en la Fiscalia General de la Nacidn resulta insuficiente, toda vez que con
la nueva estructura de la planta de cargos y el enfoque misional en
relacién con el postconflicto asumido por el Ente, ha obligado a la
modificacién tanto de su estructura organica asi como del Manual de
Funciones respecto de los nuevos roles a asumir por parte de los
servidores; razdn por la que todos los estudios anteriormente
estructurados para la Convocatoria a concursos de mérito deben ser
acoplados al producto de este nuevo proceso de reestructuracién que
estd viviendo la Entidad en este momento.

Aunado a lo anterior, manifesté que no es posible convocar a concurso
todos los cargos de carrera vacantes de manera definitiva, que en este
momento superan [os 17.000, toda vez que al hacerlo, implicaria, de
una parte, la pérdida repentina de la memoria institucional adquirida por
la experiencia de los servidores vinculados en provisionalidad y en
consecuencia, llevaria a traumatismos en la prestacidon del servicio de

justicia en la Entidad, especialmente en lo pertinente a sus procesos
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misionales, como son Fiscalia y Policia Judicial. De otra parte, los costos
que conllevarfa esta Convocatoria total, ascienden aproximadamente a
$38.500'000.000, por lo que la Fiscalia General de la Nacién tendria que
hacer grandes esfuerzos en materia técnica, juridica Y presupuestal que

no garantizan la consecucidon de estos recursos,

Una vez culminado el proceso de ajuste institucional respecto de Ia
planta de personal, insumo principal para establecer la Oferta Plblica de
Empleos de Carrera Especial y con el fin de dar cumplimiento a lo
previsto en el Decreto Ley 020 de 2014, y al recién expedido Decreto
Ley 898 de 2017, la Comision de la Carrera Especial a través de la
Subdireccion de Nacional de Apoyo a la Comisién de la Carrera Especial
de la Fiscalia General de la Nacidon vine adelantando la fase de
estructuracién de los concursos o procesos de seleccién, de manera
gradual, esto es, previendo la Convocatoria individual para cada una de
las Plantas o Grupos que conforman la planta global de la Entidad.
Estructuraciéon basada en la elaboracién de documentos de cardcter
técnico y juridico que permitan viabilizar los citados Concursos para la

provision definitiva de los cargos de carrera vacantes.

Asi las cosas, concluye que la Fiscalia General de la Nacidn, a través de
la Subdireccién Nacional de Apoyo a la Comisién de la Carrera Especial,
no ha incumplido los mandatos legales alegados por la accionante.
Adicionalmente, se demostrd las gestiones que se han adelantado y
deben surtirse para llevar a cabo el cumplimiento del articulo 118 del
Decreto-Ley 020 de 2014, en armonia con las funciones y competencias

constitucionales otorgadas.

Concordante con todo lo anterior, trascribe lo previsto en el paragrafo
del articulo 9° de la Ley 393 de 1997, el cual indica lo siguiente:

"Articulo 9°.- Improcedibilidad (...) Parigrafo. - la Accién
regulada en la presente Ley no podré perseguir el cumplimiento de
normas que establezcan gastos”.
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Por lo expuesto, la accion de cumplimiento resulta improcedente, en la
medida en que no existe accién u omision del ente acusador por actos o
hechos que permitan deducir incumplimiento del articulo 118 del
Decreto-Ley 020 de 2014 y, ademas, la implementacion de los

concursos implica incurrir en altos costos.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a consideracién con el siguiente derrotero: A) finalidad de la
accién de cumplimiento; B) la norma cuyo cumplimiento se reclama, y

C) caso concreto.
A. Finalidad de la accion de cumplimiento

La accidn de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de la
Constitucién Politica y el articulo 146 de! C.P.A.C.A., tiene por finalidad
hacer efectivo el derecho de que goza toda persona, natural o juridica,
publica o privada, en cuanto titular de intereses juridicos, para exigir,
tanto a las autoridades pulblicas como a los particulares que ejerzan
funciones de esta indole, el cumplimiento de una ley o de un acto
administrativo que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a tal
autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos, y de tal forma,

hacer efectiva la observancia del ordenamiento juridico existente.

Sobre el particular, es pertinente advertir que los requisitos minimos
exigidos para la procedencia de la accion de cumplimiento, son los
siguientes:

a) Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre

consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos (art. 19 ley 393 de 1997).
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b) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en
cabeza de aquella autoridad publica o de un particular en ejercicio de
funciones publicas, frente a los cuales se reclama su cumplimiento (arts.
50 y 69 jbidem).

c} Que se pruebe la renuencia al cumplimiento del deber, ocurrida ya
sea por accién u omisidén del exigido a cumplir, o por la ejecucién de
actos o hechos que permitan deducir su inminente incumplimiento (art.
89 de la misma norma).

d) Que el deber cuyo cumplimiento se reclama, contenido en la norma
con fuerza material de ley o acto administrativo, sea valido

juridicamente y exigible actualmente.

e) No procede la accién cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber
juridico, salvo el caso que, de no proceder el juez administrativo, se

produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercid la accion.
B. La norma cuyo cumplimiento se reclama

La parte actora alega como mandato incumplido el contenido en el
articulo 118 del Decreto 020 de 2014, cuyo texto es el siguiente:

“"DECRETO No. 020
(9 enero 2014)

Por el cual se clasifican los empleos y se expide el régimen de
carrera especial de la Fiscalia General de la Nacién y de sus
entidades adscritas.

Articulo 118. Convocatorias a concurso o proceso de
seleccion. Dentro de jos tres (3) afios siguientes a la entrada en
vigencia del presente Decreto Ley, las Comisiones de la Carrera
Especial deberan convocar a concurso tos cargos de carrera que se
encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos
mediante nombramiento provisional o encargo. Para garantizar la
continuidad del servicio y su no afectacién, los concursos para
proveer los empleos de carrera de la Fiscalia se realizardn de
manera gradual y en distintos tiempos, teniendo en cuenta las
plantas globales a las cuales pertenezcan los empleos a proveer.
Con el mismo fin sefialado en el inciso anterior, los concursos o
procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera de las
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entidades adscritas, se adelantaran de manera gradual y en
distintos tiempos.”

C. Caso concreto

En el caso sub examine la parte actora, en ejercicio de [a accidn de
cumplimiento, demandd a la Fiscalia General de la Nacidn, con el fin de
que cumpla lo dispuesto en la norma antes transcrita.

Por su parte, la demandada alegd que la accién resulta improcedente
por la norma demandada establece gastos para la entidad, en este caso
la Fiscalia General de la Nacién.

En los términos en que ha sido propuesta la controversia, la Sala

accedera a la pretension invocada, por las siguientes razones:

1) En relacion con los requisitos minimos de la accién de cumplimiento,

el Consejo de Estado ha precisado lo siguiente:

“El articulo 87 de la Constitucion Politica permite que toda persona
pueda acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo que otra autoridad
se rehusa a observar y que en caso de prosperar la accién, en
sentencia se le ordenara la ejecucion del deber omitido.

"Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 393 de
1997, son tres los requisitos minimos exigidos para que proceda la
accién de cumpliimiento: a) Que la obligacién cuya observancia se
discute esté consignada en la ley o en acto administrativo; b) Que
contenga la norma un mandato claro, inobjetable para la
autoridad a la cual se reclama el cumplimiento; y c) Que se
pruebe la renuencia tacita o expresa de la autoridad llamada a
cumplir la norma juridica™ (se adicionan negrillas).

En sentencia de 2003, el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo sefiald:

"La ley 393 de 1997 sefiala como requisitos para la procedencia de
la accion de cumplimiento, que el deber juridico cuyo
cumplimiento se exige por medio de la accién, esté
consignado en normas con fuerza de ley o en actos
administrativos, de una manera tal que sea imperativo,

1 Consejo de Estado, Seccion Quinta, expediente nUumero 2002-1065-01(ACU-1498), M.P.
Robertc Medina Lopez.
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inobjetable y exigible a la autoridad de Ia cual se estd
reclamando su ejecucién; que la administracién haya sido y
continde siendo renuente a cumplir, que tal renuencia sea probada
por el demandante de la manera como lo exige la ley, y que,
tratandose de actos administrativos de cardcter particular, el
afectado no tenga ni haya tenido otro instrumento judicial para
lograr su cumplimiento, salvo en el caso en gue, de no proceder el
juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio
la accion.

--------------------------------------------------------------------------------

"En lo que hace a las caracteristicas de la obligacién exigible, esta
Corporacion ha sido enfitica en sefialar que cuando las
normas cuyo cumplimiento se demandan no contienen un
mandato imperativo inmediato y preciso para el demandado,
las pretensiones no pueden prosperar.

(resalta la Sala).

De acuerdo con los apartes jurisprudenciales antes trascritos, y con los
lineamientos trazados por esta Corporacion en reiteradas

oportunidades3, se tiene lo siguiente:

a) El deber juridico incumplido, consignado en una norma con fuerza
material de ley 0 en un acto administrativo, debe contener un mandato
imperativo, inobjetable, preciso y exigible a la autoridad respecto de Ia
cual se busca el cumplimiento del mismo, sin ningtn condicionamiento,
es decir, que su obligatoriedad debe resultar evidente y sin discusién

alguna.

b) Adicionalmente, el incumplimiento de dicho mandato debe generar
una irregularidad de la autoridad renuente en el ejercicio de sus

funciones.

c) Finalmente, en los eventos en que la norma cuyo cumplimiento se
demanda no reuna las caracteristicas anotadas anteriormente, se

impone denegar las pretensiones de la accidn.

2 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, rad, 2003-00451-01, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriguez.
3 Véanse entre muchas: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
“A”, sentencia de 17 de mayo de 2006, exp. No. AC-2006-0772, M.P. Carmen Alicia Rengifo
Sanguino.
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2) En el caso sub judice, se tiene, que la misma contiene un mandato
imperativo e inobjetable dirigido a la Fiscalia General de la Nacién, en

este caso para que lleve a cabo el concurso.

Asi mismo, es claro que la actora cumpli® con el requisito de
procedibilidad consagrado en la Ley 393 de 1997 para el ejercicio de
este tipo de acciones, cual es la constitucién en renuencia de la
demandada y que no cuenta con otro mecanismo para obtener el
cumplimiento de la norma invocada como fundamento de la demanda.

Ahora bien, seglin se tiene, la norma cuyo cumplimiento ahora se
analiza implica que, la Comisidn de Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacion convoque a concurso |los cargos que se encuentren
vacantes definitivamente o que estén provistos mediante nombramiento
provisional o encargo dentro de dicha entidad.

Del material probatorio que obra en el proceso, observa la Sala que, la
parte demandante el 10 de septiembre de 2019 (fl. 28 a 29), radicd
ante la Fiscalia General de la Nacidn la solicitud para que, la Comisién de
Carrera Especial de la misma, convoque a concurso los cargos que se
encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos mediante
nombramiento provisional o encargo, esto teniendo en cuenta lo que
preceptia el articulo 118 del Decreto 020 de 2014 “Por e/ cual se
clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la
Fiscalia General de la Nacién y de sus entidades adscritas”.

3) Ahora bien, la finalidad de la accién de cumplimiento es que toda
persona pueda acudir ante la autoridad judicial competente para hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo, como
lo dispone el articulo 87 constitucional. Sin embargo, a través de esta
accion no es posible ordenar ejecutar toda clase de disposiciones, sino
aqueilas que contienen prescripciones que se caracterizan como deberes
legales o administrativos que pueden ser cumplidos a través de las

ordenes del juez constitucional, que albergan un mandato perentorio,




14

Expediente No. 25000-23-41-000-2020-00185-00
Actora: Luz Patricia Agudelo Patifio

Accién_de cumplimiento

claro y directo a cargo de determinada autoridad, un mandato
imperativo e inobjetable en los términos de los articulos 59, 79, 15, 21 y
25 de la Ley 393 de 1997.

Ello significa que el precepto que se dice incumplido debe ser Io
suficientemente preciso, y no puede generar ninglin tipo de
incertidumbre en cuanto a su objeto, vigencia y exigibilidad. Revisada la
norma se advierte que ésta contiene un mandato (i) claro en cuanto va
dirigido a la Comisién de la Carrera Especial, en este caso de la Fiscalia
General de lJa Nacidn, (ii) expreso toda vez que, ordena que se debe
convocar a concurso los cargos de carrera que se encuentren vacantes
definitivamente o que estén provistos mediante nombramiento

provisional o encargo; y (iii) actualmente exigible.

4) Por tanto, se hace necesario determinar si el deber se cumplid; es
evidente que la Comisién de la Carrera Especial, no ha realizado el
procedimiento antes mencionado, es decir, no ha convocado a concurso
los cargos de carrera que se encuentren vacantes definitivamente o que
estén provistos mediante nombramiento provisional o encargo, lo
anterior, teniendo en cuenta [0 manifestado por la entidad demandada
en la contestacion a la renuencia que ante ella se presentd (fls. 30 a
38), a saber:

“(...)

No resulta acertada la afirmacion relacionada con el posible
incumplimiento del articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014, por
cuanto la Fiscalia si ha realizado acciones tendientes a la
materializacion de dicha norma, tal como se entra a explicar:

La Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de Nacion
convocd a concurso de ascenso mediante el Acuerdo No. 0023 de 04
de junio de 2015 "Por el cual se reglamenta y se convoca el proceso
de seleccion de Concurso de ascenso, bajo la modalidad
complementaria de concurso-curso, para proveer cargos vacantes
del nivel profesional de la planta global del drea fiscalias de Ia
Fiscalia General de la Nacién", mediante las Convocatorias Nos. 001
de 2015 - Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito; 002 de 2015
- Fiscal Delegado ante Jueces Penales del Circuito Especializados;
003 de 2015 -Fiscal Delegado ante Jueces de Circuito y 004 de 2015
- Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y Promiscuos.
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Dicho acto administrativo, fue modificado por los siguientes
Acuerdos:

o Acuerdo No. 0024 del 19 de junio de 2015 "Por el cual se modifica
el Acuerdo N° 023 de 4 de junio de 2015 "por medio del cual se
reglamenta y se convoca el proceso de seleccion de Concurso de
ascenso, bajo la modalidad complementaria de concurso-curso, para
proveer cargos vacantes def nivel profesional de la planta global del
area fiscalias de la Fiscalia General de la Nacion"

o Acuerdo No. 0042 del 15 de julio de 2015 "Por el cual se modifica
el Acuerdo N" 023 de 4 de junio de 2015 "por medio del cual se
reglamenta y se convoca el proceso de seleccion de Concurso de
ascenso, bajo la modalidad complementaria de concurso-curso, para
proveer cargos vacantes del nivel profesional de la planta global del
area fiscalias de la Fiscalia General de la Nacién"

Por otro lado, se convocé a concurso de ingreso mediante el
Acuerdo No. 004c del 04 de agosto de 2015 "Por el cual se
reglamenta y se convoca el proceso de seleccion de Concurso de
Ingreso, bajo la modalidad complementaria de concurso-curso, para
proveer cargos vacantes del nivel profesional de la planta global del
area fiscalias de la Fiscalia General de la Nacién", mediante las
Convocatorias Nos. 001 de 2015 - Fiscal Delegado ante el Tribunal
del Distrito; 002 de 2015 - Fiscal Delegado ante Jueces Penales del
Circuito Especializados; 003 de 2015 - Fiscal Delegado ante Jueces
de Circuito y 004 de 2015 - Fiscal Delegado ante Jueces Municipales
y Promiscuos.

Este acto administrativo, fue modificado por el Acuerdo No. 0045 del
28 de agosto de 2015 "Por el cual se modifica el Acuerdo N" 043 de
4 de agosto de 2015 "Por el cual se reglamenta y se convoca el
proceso de seleccion de Concurso de Ingreso, bajo la modalidad
complementaria de concurso-curso, para proveer cargos vacantes
del nivel profesional de la planta global del drea fiscalias de la
Fiscalia General de la Nacién",

Sin embargo, es necesario indicar que, para prevenir un dafio a la
Administracién Puablica, evitar afectar el cumplimiento de los fines
del Estado y un eventual riesgo para las finanzas de este, las partes
contractuales decidieron de mutuo acuerdo dar por terminado el
Contrato No. 0126 de 2015 celebrado entre fa Fiscalia General de la
Nacién y la Universidad de la Sabana (Operador Logistico para las
dos convocatorias antes sefialadas), a partir del 03 de marzo de
2016, teniendo en cuenta que las irregularidades presentadas por la
Universidad de la Sabana en la etapa precontractual podrian violar
fos principios de la contratacion pdblica y, poner en grave riesgo la
ejecucion contractual y los intereses de los aspirantes.

Por lo anterior, en sesion presencial extraordinaria Ad Hoc del 18 de
marzo de 2016 (Acta No. 072), la Comisién de fa Carrera Especial
de la Fiscalia General de la Nacidn, conforme a la competencia a ella
otorgada en el Decreto Ley 020 de 2014, decidié dejar sin efectos
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fos concursos de ascenso e ingreso del Area de Fiscalias del afio
2015.

En consecuencia, la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacién expidié los siguientes actos administrativos:

« Acuerdo No. 0004 del 01 de abril de 2016 "Por medio del cual se
deja sin efectos el proceso de seleccién del Concurso de ascenso,
bajo la modalidad complementaria de concurso-curso, para proveer
cargos vacantes del nivel profesional de la planta global del drea
fiscalias de la Fiscalia General de la Nacién”

* Acuerdo No. 0005 del 01 de abril de 2016 "Por medio del cual se
deja sin efectos el proceso de seleccién del Concurso de ingreso,
bajo la modalidad complementaria de concurso-curso, par$ proveer
cargos vacantes del nivel profesional de la planta global del drea
fiscalias de la Fiscalia General de la Nacién”

De otra parte, con el fin de adelantar un concurso de ingreso y uno
de ascenso, para proveer los empleos vacantes del Area de Policia
Judicial - Cuerpo Técnico de Investigacién, CTI -, la Entidad abrié Ia
Licitacién Pablica No. 009-2015, para la contratacién de un operador
logistico para el desarrollo del concurso de méritos; sin embargo, el
mismo fue declarado desierto, en el mes de diciembre del afio 2015,
toda vez que los oferentes no observaron en su integralidad lo
establecido en el pliego de condiciones.

Adicionalmente, se han desarrollado actividades relacionadas con la
creacion y depuracion def Registro Publico de Inscripcién de Carrera
de la Fiscalia General de la Nacién -RPIC-, para lo cual una vez en
firme el proceso de modernizacién institucional del afio 2014, se
estudid la nueva planta de personal y se definieron los cargos que
se encuentran ocupados por servidores con derechos de carrera
especial, ya sean adquiridos por concurso de méritos adelantados
por la Entidad o servidores que fueron incorporados por imperio de
la Ley, como sucedid con los empleados de los extintos Juzgados de
Instruccion Criminal y el DAS. Producto de dicha depuracién, se
construyd ef listado preliminar de cargos a ser ofertados mediante
concursos de méritos, abarcando igualmente los estudios iniciales
para la estructuracion de las convocatorias a concursos o0 procesos
de seleccién arriba mencionados.

(...)". negrillas del originai).

Por lo anterior, se observa que, si bien se han realizado convocatorias,
estas no han sido por todos los cargos de carrera que se tienen en la
entidad y que se encuentran ocupados por personas nombradas en
provisionalidad o en encargo, como lo manifestd la parte demandante

en los hechos de la demanda y se confirmd en la contestacién de la
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misma+, obligacidbn que es imperativa e inobjetable y, por tanto, de
obligatorio acatamiento, sin que pueda presumirse que [@ no

convocatoria a concurso esté justificada.

5) En el asunto bajo estudio y contrario a lo manifestado por la
demandada en su escrito de contestacion, dado que el Decreto 020 de 9
de enero de 2014 no le otorgod a la Comision de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion la discrecionalidad para convocar a
concurso los cargos de carrera que se encuentren vacantes
definitivamente o que estén provistos mediante nombramiento
provisional o0 encargo en la entidad, o no hacerlo, el gasto que demande
el cumplimiento de esa obligacién deberda ser asumido de acuerdo con
las normas de presupuesto, sin que ello sirva de excusa para proseguir
la inobservancia de lo dispuesto por autoridad administrativa
competente para ello.

Apoyando esta tesis, el Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio
Civi® mediante concepto del 19 de agosto de 2016, frente al
presupuesto de las entidades para realizar sus concursos de méritos,

tema materia de discusion en este caso, manifestd, lo siguiente:

"(...) El articulo 346 de la Constitucién establece que "en la ley de
apropiaciones no podréa incluirse partida alguna que no corresponda
a un crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado
conforme a la ley anterior”; y el articulo 347 ibidem, indica que "el
proyecto de ley de apropiaciones deberd contener la totalidad de los
gastos que el Estado pretenda realizar durante la vigencia fiscal
respectiva®., Todo lo anterior significa que las entidades publicas
deben (i) planificar sus gastos para qgue sean incluidos en el
presupuesto de/ afio siguiente; y (ii) sujetarse en cada vigencia a los
presupuestos que finalmente hayan sido aprobados por ef Congreso
de la Republica. (...) Es claro entonces, para los efectos de esta
consulta, que las entidades no pueden, después del 31 de
diciembre, asumir compromisos con cargo a las apropiaciones del
afio fiscal que se cierra; que deben sujetarse al presupuesto
aprobado (el cual debe contener la totalidad de los gastos publicos
de la vigencia fiscal respectiva); y que no podrin efectuar gastos
publicos, erogaciones con cargo al Tesoro o transferir crédito

4 Folio 53 vuelto del expediente

® Consejero Ponente: German Alberto Bula Escobar. Bogotd, D.C., diecinueve {19) de agosto de
dos mil dieciséis (2016). Rad. No.: 11001-03-06-000-2016-00128-00(2307). Actor:
Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Q’O
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alguno, que no figuren en el presupuesto. Ahora bien, el articulo 38
del mismo Estatuto Organico de Presupuesto establece cudles son
las apropiaciones que pueden incluirse en el presupuesto de gastos,
para ser efecutadas el afio fiscal siguiente. (...) Dentro de estas
apropiaciones se encuentran los gastos decretados conforme
a la ley, como son en el caso analizado, los necesarios para
cumplir con el deber constitucional de provisién de cargos
por el sistema de concurso publico de méritos, los cuales
deben ser incluidos tanto en Ilos anteproyectos de
presupuesto elaborados por cada entidad, como en el
proyecto de presupuesto gue consolida el Gobierno Nacional.

(---)

Es importante reiterar entonces para efectos de esta consulta, que
la regla de provision de empleos de carrera mediante concurso
publico de méritos del articulo 125 de la Constitucion Politica es
imperativa para todas las entidades estatales y que solo la
Constitucion y la ley pueden establecer excepciones a ella. Por tal
razon, su uso no es potestativo sino obligatorio para las entidades
estatales y, por fo mismo resultan contrarias a la Constituciéon las
practicas o interpretaciones que permitan eludir su aplicacién o
faciliten su aplazamiento indefinido. Por tanto, para dar
cumplimiento a los deberes que se derivan del principio de legalidad
presupuestal, cada entidad tiene el deber de iniciar con
suficiente antelacion las labores de planeacién con la CNSC
para la realizacion del concurso piblico de méritos, asi como
las tareas internas de apropiacion presupuestal, de manera
que se garantice la realizacion oportuna del concurso piblico
de méritos y Ila provision de los cargos de carrera
administrativa en la forma indicada en la Constitucién y Ia
Ley. Esto comporta entonces, a la luz del Estatuto Orgdnico de
Presupuesto, un verdadero y expreso deber de inclusion de las
partidas presupuestales que permitan atender los concursos ptblicos
de méritos, el cual opera frente a los anteproyectos de presupuesto
preparados por cada entidad, asi como en relacion con el proyecto
de presupuesto que consolida el Gobierno Nacional y aprueba el
Congreso de la Republica, a quienes también se extienden las
obligaciones derivadas del articulo 125 de la Constitucion Politica.

(...)

En consecuencia, salvo una razén realmente imperiosa de atencién
inaplazable de otros gastos constitucionalmente necesarios, ni el
Gobierno Nacional ni el Congreso de la RepuUblica podran eliminar
del proyecto de presupuesto los recursos requeridos por las
entidades y la CNSC para la realizacion de los concursos ptiblicos de
méritos. Por el contrario, estaradn obligados a priorizarlos.

(...)" (resalta |la Sala).

6) Asi las cosas, para la Sala es claro que, la Comisidn de la Carrera
Especial de la Fiscalia General de la Nacion, ha incumplido el deber
contenido en el articulo 118 del Decreto 020 de 2014, toda vez que,
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cada entidad tiene el deber de iniciar con suficiente antelacién las
labores de planeacién para la realizacidn de los respectivos concursos
publicos de méritos, asi como las tareas internas de apropiacidn
presupuestal, de manera que se garantice la realizacién oportuna de los
mismos y la provisidn de los cargos de carrera administrativa en Ia
forma indicada en la Constitucién y la Ley, circunstancias que no se
prese'ntaron en este caso, toda vez que, al alegar que no se cuenta con
el presupuesto debido, no se ha convocado a concurso todos los cargos
de carrera que se encuentran vacantes definitivamente o que estan
provistos mediante nombramiento provisional o encargo en la entidad,
como lo preceptia la norma demandada, incumpliendo asi dicho

precepto.

Se reitera que, las entidades no pueden, so pretexto de la falta de
recursos o de planeacién adecuada, convertir el uso del concurso publico
de méritos en una potestad discrecional y mucho menos volver
permanente la provisionalidad y libre disposicion de los cargos de
carrera administrativa.

En consecuencia, se ordenara al representante legal de la Comisién de
la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién, el cumplimiento
de lo establecido en el articulo el articulo 118 del Decreto 020 de 2014,
en el sentido de que, en el término de seis (6) meses contados a partir
de la notificacion de esta providencia, adelante todas las tareas
administrativas pertinentes y necesarias con el fin de obtener las
partidas presupuestales correspondientes que permitan atender los
concursos publicos de méritos en la entidad, y una vez vencido el
término anterior, proceda a realizar las respectivas convocatorias para
proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes
definitivamente o que estén provistos mediante nombramiento

provisional o encargo en la misma.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,

an
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Declarase el incumplimiento por parte de la Comisidon de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de |la Nacion de lo establecido en
el articulo 118 del Decreto 020 de 9 de enero de 2014, en consecuencia,
ordénase al representante legal de la dependencia mencionada, que en
el término de seis (6) meses contados a partir de la notificacion de esta
providencia, adelantar todas las tareas administrativas pertinentes y
necesarias con el fin de obtener las partidas presupuestales
correspondientes que permitan atender los concursos publicos de
méritos en [a entidad, y una vez vencido el término anterior, proceda a
realizar las respectivas convocatorias para proveer los cargos de carrera
que se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos

mediante nombramiento provisiocnal o encargo en la misma.

2°) Notifiquese esta decision a las partes de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley 393 de 1997.

392) Ejecutoriado este fallo, previas las constancias secretariales de
rigor archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

4 S5 0m
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