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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
Referencia: INCIDENTE DE DESACATO — ACCION DE CUMPLIMIENTO
Radicacion: 25000-23-41-000-2020-00185-02
Demandante: LUZ PATRICIA AGUDELO PATINO
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Tema: Incidente de desacato - Confirma sancién.

AUTO

La Sala resuelve la apelacion presentada contra el auto de 25 de agosto de
2022, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion B'. En dicha decision se sanciond a las sefioras Lilia Inés
Sanin Diaz y Sandra Mercedes Paredes Casadiego, asi como a los senores
Oscar Alejandro Gutiérrez Castellanos, William Villarreal Collazos y José Fredy
Restrepo Garcia por desacatar el fallo de 4 de marzo de 2020, dictado dentro
de la accion de cumplimiento de la referenciaZ.

I. ANTECEDENTES
1.1. De la accion de cumplimiento

1. La sefiora Luz Patricia Agudelo Patifio, actuando en nombre propio,
ejercidé accion de cumplimiento contra la Fiscalia General de la Nacién. La
anterior solicitud se presentd con el fin de que se le ordenara a la entidad
accionada acatar el contenido del articulo 118 del Decreto 020 de 2014.

2. Lo anterior, con el objetivo de que la Fiscalia General de la Nacion
convocara a concurso de méritos los cargos vacantes, en provisionalidad o
encargo dentro de su planta de personal, y asi, fueran ocupados con personas
con derechos de carrera administrativa. La norma cuyo acatamiento se
persiguio dispone lo siguiente:

ARTICULO 118. Convocatorias a concurso o proceso de seleccién. Dentro
de los tres (3) afios siguientes a la entrada en vigencia del presente Decreto Ley,
las Comisiones de la Carrera Especial deberan convocar a concurso los cargos

" El recurso fue impetrado por los sujetos sancionados.
2 Confirmado por esta colegiatura en la providencia de 22 de octubre de 2020.
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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 afectacion, los concursos para
proveer los empleos de carrera de la Fiscalia se realizaran 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 entidades adscritas, se
adelantaran de manera gradual y en distintos tiempos.

3. En sentencia de 4 de marzo de 2020, la Seccién Primera, Subseccién B
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié a las pretensiones. En
ese sentido, ordend lo siguiente:

1°) Declarase el incumplimiento por parte de la Comision 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 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.

4, La decision del a quo fue impugnada por la Fiscalia General de la
Nacién. Esa entidad, arguy6 que en ese momento contaba con mas de 17.000
cargos y convocarlos a concurso generaria traumatismos que afectarian la
continuidad del servicio. Adicionalmente, expuso que lo ordenado implicaba la
asignacion de rubros presupuestales.

5. La Seccion Quinta del Consejo de Estado confirmd la orden de primer
grado en la sentencia de 22 de octubre de 2020. No obstante, aclaré que el
término de los 6 meses concedidos a la entidad para que atendiera el articulo
118 del Decreto 020 de 2014, no eran para la consecucion de recursos, sino
para “adelantar las actividades necesarias a fin de convocar a concurso
los cargos de carrera, vacantes de manera definitiva o provistos mediante
nombramiento provisional o en encargo”.

2. Del incidente de desacato
6. Mediante escrito de 24 de marzo de 2021, la sefiora Agudelo Patifio

solicité ante el Tribunal que requiriera, entre otras cosas, lo siguiente a la
Fiscalia General de la Nacioén:
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i. Informe sobre el numero total de cargos dispuestos en la entidad. De
esos ¢ cuantos son de libre nombramiento y remocion y cuantos de carrera?
i. Del numero de cargos de carrera, ¢cuantos estan vacantes y provistos
en provisionalidad y encargo?

iii. ¢ Cual fue el criterio por el que después del fallo de 4 de marzo de 2020,
se decidié convocar a concurso a una minima parte de los cargos que se
deben ocupar por personal de carrera?

iv. ¢, Cual fue el criterio para considerar que al convocar a concurso tan solo
a los cargos que ocupaban personas que ya cumplieron los requisitos para
acceder a su pension de vejez, se atendio el fallo de 4 de marzo de 20207

v. Luego del fallo de la acciéon de cumplimiento, ¢existe un criterio para
implementar el sistema de carrera en la Fiscalia General de la Nacién?

vi. ¢Existe un plan para convocar mas cargos?

7. A través de memorial de 27 de julio de 2021, radicado ante el a quo, la
Fiscalia General de la Nacién informd que:

i. Celebré el contrato de consultoria FGN-NC-0037-2020 con la U.T.
Convocatoria 2021. Este acuerdo, tiene como objeto “DISENAR Y
DESARROLLAR LAS ETAPAS DEL CONCURSO PARA LA PROVISION DE
EMPLEOS POR MERITO, EN LA MODALIDAD DE ASCENSO E INGRESO,
DE UNOS EMPLEOS VACANTES DE LA PLANTA GLOBAL DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIAL DE
CARRERA ADMINISTRATIVA”.

ii. En la clausula quinta de dicho contrato, se pacté la siguiente obligacion:

B) OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA — FASE 1 (...) 3.
Disefiar y construir minimo una propuesta de concurso de meérito para la
provision de empleos de carrera de la FGN, de conformidad con las
estipulaciones establecidas en el Capitulo V y VI del Decreto Ley 020 de 2014, y
presentarlo dentro de los diez (10) dias siguientes a la firma del acta de inicio, a
la Comisién de la Carrera Especial para su aprobacion.

iii. Luego de la aprobacion del disefio del concurso, en la sesion del 9 de
junio de 2021, se profirié el Acuerdo 001 de 16 de julio de 2021 “por el cual se
convoca y establece las reglas del concurso de méritos para proveer 500
vacantes definitivas provistas en provisionalidad, en las modalidades ascenso e
ingreso, de la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion,
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera”. En ese sentido, afirmoé que
atendié el fallo de 4 de marzo de 2020.

8. En escrito de 3 de agosto de 2021, la accionante solicitd que se diera
apertura de incidente de desacato contra la Fiscalia General de la Nacién por el
incumplimiento del fallo de 4 de marzo de 2020. Mencioné que las medidas
adoptadas por la entidad hasta el momento son inocuas porque de los 20.000
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cargos de carrera que se encuentran vacantes y provistos en provisionalidad o
encargo, solamente se convocaron 500.

9. Luego, los senores Alcides Gonzalez Zabala y Cindy Marquines
Quifiones presentaron solicitudes de coadyuvancia y apertura de incidente de
desacato. Asimismo, el 4 de octubre de 2021 se recibid6 un expediente
proveniente del Tribunal Superior de Medellin en el que se ordené que a una
accion de tutela se le impartiera tramite de incidente de desacato de esta accion
de cumplimiento, porque con esta demanda se estaba cuestionando que la
Fiscalia General de la Nacion no hubiese cumplido el fallo de 4 de marzo de
2020.

10. Por auto de 6 de octubre de 2021 se rechazaron las peticiones de
coadyuvancia de los sefiores Alcides Gonzalez Zabala y Cindy Marquines
Quifiones. En igual sentido, se rechazaron tanto sus solicitudes de iniciar
incidente de desacato, como la remitida por el Tribunal Superior de Medellin. De
otro lado, se requirié a la Fiscalia para que informara el nombre de quien
ostentaba para el momento el cargo de presidente de la Comisién de la Carrera
Especial de la Fiscalia y se dio apertura al incidente de desacato formulado por
la accionante.

11. Finalmente, en auto de 24 de noviembre de 2021 el Tribunal a quo
declar6 en desacato a la sefiora Lilia Inés Sanin Diaz y la sancioné con multa
de 5 salarios minimos legales mensuales vigentes. Asimismo, la insté a darle
cabal cumplimiento a la sentencia de 4 de marzo de 2020.

12. Al respecto, indicoé que la orden consisti6 en que fueran provistos
mediante la modalidad de concurso de méritos todos los cargos de carrera
administrativa de la planta de la Fiscalia General de la Nacién. No obstante, la
entidad solo determind la realizacién de un concurso para proveer 500 cargos.
Indicé que era irrisorio que se pretendiera declarar cumplido el fallo de 4 de
marzo de 2020 con la convocatoria de un numero tan bajo de cargos, teniendo
en cuenta que son mas de 17.000. Asi lo indicé el Tribunal:

En ese sentido, el niumero de 500 cargos convocados a concurso frente a los
mas de 17.000 cargos de carrera que se encuentran para proveer, resulta
irrisorio, pues, con convocatorias de 500 cargos, la Fiscalia General de la Nacion
debera adelantar mas de 34 concursos de mérito en aras de darle cabal
cumplimiento a la orden proferida dentro del presente asunto.

13.  Luego, por memorial de 7 de diciembre de 2021, los sefiores José Fredy
Restrepo Garcia, Sandra Mercedes Paredes Casadiego, Hernando Rangel
Neira y Jorge Mario Arias Avila3, como representantes de los funcionarios de la

3 A su vez, manifestaron ser directivos sindicales de ASONAL JUDICIAL S.I. (Sindicato de
Industria).
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Fiscalia General de la Nacion, propusieron incidente de nulidad respecto del
tramite incidental de desacato. Ello, con fundamento en que como integrantes
de la Comision de Carrera, no les fue notificado el fallo de segunda instancia de
la accion de cumplimiento.

14. Asimismo, la sefiora Lilia Inés Sanin Diaz, como presidenta de la
Comisién de Carrera Especial de la entidad requirié declarar la nulidad de todo
lo actuado desde el auto que dio apertura al incidente de desacato*. Ello,
porque no fue notificada de dicha providencia.

15. De otro lado, los sefiores Luis Javier Romero Tafur, David Alejandro
Salguedo Castro, Yamir Alejandro Ortiz Galera, Marco Antonio Hernandez
Goémez y Moisés Jesus Jinete Arrieta, en calidad de técnicos investigadores,
allegaron escrito en el que solicitaron instar a la entidad accionada a cumplir el
fallo de 4 de marzo de 2020.

16. En auto de 14 de febrero de 2022, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B rechazo la solicitud de nulidad
presentada por los representantes de los funcionarios de la Fiscalia. No
obstante, le corrié traslado a la parte actora del incidente de nulidad promovido
por la presidenta de la Comision de Carrera Especial. Finalmente, en
providencia de 6 de abril de 2022, se nulité todo lo actuado desde el auto de 6
de octubre de 2021, inclusive de la sancién impuesta en el proveido de 24 de
noviembre de 20215,

17.  Asi, mediante Oficio de 20 de abril de 2022, la Fiscalia solicitd que se
declarara el cumplimiento del fallo de 4 de marzo de 2020 y se abstuviera de
sancionarla en desacato. Como fundamentos, manifestd que la Comision
Especial de Carrera de la entidad esta conformada por 5 miembros y que cada
uno cumple funciones distintas.

18. Anadié que el articulo 118 del Decreto 020 de 2014 dispone que las
convocatorias se determinan a través de los criterios de gradualidad y
diferenciacion. Al respecto, indicé que en ninguna de las 2 sentencias de la
accion de cumplimiento se establece de manera especifica la metodologia a
seguir para disefiar y ejecutar los concursos de méritos. Asimismo, tampoco se
indicaron las cifras o porcentajes a ejecutar en cada convocatoria.

19. Ante la ausencia de parametros sobre la gradualidad con la que se debe
atender el precepto, no pueden hablar los jueces de una desatencion del fallo. A
ello se suma que la entidad ha demostrado distintas actuaciones tendientes a

4 Auto de 6 de octubre de 2021.

5 Se encontré que la notificacién sobre la apertura del incidente se efectué al correo de
notificaciones de la Fiscalia General de la Nacion, mas no al de la funcionaria encargada de
atender la orden.
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acatar las providencias. Adiciond que el Tribunal no puede determinar la
gradualidad y que ello seria de competencia del legislador.

20. Refutdé que se estableciera por la accionante que tan solo se convocaron
500 cargos a concurso. Ello, dado que del 2021 al 2024 se tiene previsto ofertar
3500 cargos, tal como lo acordaron los miembros de la Comisién de Carrera
Especial en la sesion llevada a cabo el 20 de enero de 2021. Sobre la forma en
cdmo se convocaria el concurso para los 3500 cargos, arguyo lo siguiente:

En este sentido, la FGN demuestra la voluntad de dar cumplimiento al fallo, ya
que la provision se realizara de manera gradual, en cumplimiento del articulo 118
del Decreto — Ley 020 de 2014, iniciando con 500 vacantes para conocer el
comportamiento de la ciudadania, y en los proximos 3 afos 3.000 vacantes,
distribuidas asi: 1.000 para el 2022, 1.000 mas para el 2023 y 1.000 para el 2024,
para un total de 3.500 cargos desde el 2021 a 2024, es decir un aproximado del
20% en esta administracion, contrario a lo afirmado por la accionante quien
manifiesta que solo se proveera 500 cargos. (Enfasis de la Sala).

21. Adiciond en su informe que en 2021 debieron iniciar con la convocatoria
de tan solo 500 cargos por temas de presupuesto. Indico6 que no era posible
ofertar los 17.000 cargos para llevar a cabo un solo concurso porque ello
implicaria la pérdida repentina de la memoria institucional, lo cual generaria
traumatismos en la institucion que afectarian la prestacion del servicio.

22.  Sobre lo que se realizaria en 2022 para atender el fallo de 4 de marzo de
2020, afirmoé que se ofertarian 1000 vacantes. Sin embargo, ello debia ser
definido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico porque es la entidad
que asigna el rubro para priorizar y convocar las vacantes definitivas.

23. De otro lado, sobre el cronograma de actividades a realizar en 2022,
informé que a comienzos de 2020 solicité a distintas universidades del pais
presentar cotizaciones para actualizar los precios del mercado y asi definir un
presupuesto estimado. Precis6 que para finales de mayo de 2022 tendria fijado
el alcance, objetivos, tipo de pruebas y peso porcentual de las mismas.

24. En ese sentido, para agosto previo tramitar la aprobacion de vigencias
futuras (2022-2023), para que en septiembre tuviera pliegos definitivos y
presupuesto oficial aprobado y soportado. Todo ello, “esperando que en dos
meses se surta todo el tramite y previendo “con adendas y demas ajustes, se
tenga adjudicado, firmado y perfeccionado con el contrato a finales de octubre
del 2022,

1.3. Decision objeto de consulta
25. En auto de 25 de agosto de 2022, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca declaré en desacato a los sefiores a Lilia Inés Sanin Diaz, Oscar
Alejandro Gutiérrez Castellanos, William Villarreal Collazos, José Fredy
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Restrepo Garcia y Sandra Mercedes Paredes Casadiego por incumplir el fallo
de la acciéon de cumplimiento de la referencia. En ese sentido, les impuso el
pago de una multa de dos salarios minimos legales mensuales vigentes.

26. De otro lado, inst6 a la entidad a acatar la orden impartida en el fallo de 4
de marzo de 2020 y ordend remitir el expediente a esta Corporacion para que
se surtiera el grado jurisdiccional de consulta.

1.4. Tramite posterior a la sancién

27. La sefiora Sanin Diaz y los sefiores William Villarreal Collazos y Oscar
Alejandro Gutiérrez Castellanos impugnaron la anterior decision. Sin embargo,
sus recursos fueron rechazados por el Tribunal por considerarlos
improcedentes, mediante auto del 16 de septiembre siguiente®. Ello, con
fundamento en que la Ley 393 de 1997 dispone como Unicos recursos
procedentes, en su articulo 16, el de impugnacion contra el fallo de primera
instancia y el auto que deniegue la practica de pruebas.

28. Inconforme con lo resuelto, la sefiora Sanin presentd recurso de
reposicion. En el mismo sentido, los sefores William Villarreal Collazos y Oscar
Alejandro Gutiérrez Castellanos, como miembros de la Comisién Especial de
Carrera y el primero de ellos, como subdirector de talento humano de la
entidad, repusieron el auto que rechazo la impugnacion.

29. Por auto de 3 de noviembre de 2022, el Tribunal rechazé los recursos de
reposicion impetrados e instd a su Secretaria a remitir el expediente al Consejo
de Estado para que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta.

1.5. De los recursos de apelaciéon

1.5.1 Llilia Inés Sanin Diaz, William Villarreal Collazos y Oscar Alejandro
Gutiérrez Castellanos

30. Luego de relatar todas las actuaciones surtidas dentro del tramite de la
accion de cumplimiento y del incidente de desacato, precisaron que para
imponer una sancion se requiere analizar los criterios objetivos y subjetivos. Asi
las cosas, alegaron que el “simple incumplimiento” de un fallo no es 6bice para
interponer una multa pecuniaria sin verificar que “la conducta del sujeto encaje
materialmente en los presupuestos normativos, sin que se tenga en cuenta la
culpabilidad”.

31.  Refirieron que han velado por acatar el fallo de 4 de marzo de 2020. No
obstante, explicaron que la orden procura porque se adelanten las labores
necesarias para realizar las convocatorias “sin que determine qué porcentaje o

6 En esta providencia también se rechazaron las solicitudes de coadyuvancia elevadas por
Guillermo Martinez Montes y Curz Islayd Zuluaga Henao.
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de qué manera se hace la gradualidad” de la implementacion de los concursos,
en los términos del articulo 118 del Decreto 020 de 2014.

32. En ese sentido, indicaron que la norma establece como requisitos a la
fijacion de las convocatorias la gradualidad y la diferenciacién de tiempos. Bajo
su perspectiva, ello conduce a que sea imposible ofertar en un mismo concurso
todos los cargos que se deben ocupar por personas de carrera. Adicionaron
que la decision no establece de forma especifica la metodologia a seguir para
disefar y ejecutar los concursos que indica el pluricitado articulo 118.

33.  Cuestionaron cuadl seria el nUumero adecuado de plazas a ofertar para
que el Tribunal considerara atendido el articulo citado. Al respecto, expusieron
que la gradualidad es lo que “va de grado en grado”. Es decir, que de la norma
no se puede extraer con certeza los términos en los que se deben efectuar las
convocatorias porque el mandato es de tracto sucesivo y no indica en qué
periodicidad debe ser atendido.

34. Consideraron que, aunque el Tribunal o el Consejo de Estado se
hubiesen referido al periodo para atender la norma, ello hubiese sido contrario a
la ley porque los jueces no estan facultados para precisar la gradualidad
aceptable para atender el mandato del articulo 118. Maxime, al tratarse de un
asunto sometido a reserva de ley como el presente.

35. Atacaron la decision del auto que les impuso la sancién, bajo el
argumento de que constituyen una violacion al debido proceso. Esto, porque no
estaban en la posibilidad de sancionar con base en “hipotesis distintas a las
determinadas en las 6rdenes contenidas en el fallo de instancia o en la norma
objeto de acatamiento”.

36. Estimaron que no puede haber incumplimiento, teniendo en cuenta el
criterio de gradualidad que dispone el articulo 118. Ello, dado que para atender
la norma y no afectar el servicio, se deben hacer las convocatorias en distintos
tiempos, teniendo en cuenta las plantas globales a las cuales pertenezcan los
empleos a proveer. Asi, sefialaron que para atender la norma no era
trascendente la cifra o el nimero de cargos ofertados.

37. Sobre el acatamiento especifico de los fallos, reiteraron que la entidad
inici6 con la convocatoria de 500 vacantes para 2021, y que ofertaria otras
3000. En 2022, 2023 y 2024, cada afio 1000. Ahora bien, sobre la vigencia
2022, precisaron que convocarian 1056 cargos.

38. Reiteraron que la norma objeto de cumplimiento no podia involucrar
gastos. En ese sentido, no se tuvo en cuenta al interior de la accion
constitucional que la financiacién de concursos de méritos, en el caso de la
entidad, “debe provenir de: (i) los recursos percibidos a través de derechos de
inscripcion que deberan pagar los aspirantes; y (ii) Con el presupuesto general
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de la institucion convocante”. Asi las cosas, las 6rdenes implican la ejecucion
de presupuesto”.

39. Aludieron que el marco regulatorio de la norma en cuestién desconoce
los intereses patrimoniales del Estado y lesiona el criterio de sostenibilidad
fiscal. Al respecto, precisaron que el articulo 118 “simplemente sefala que a
partir de los tres (3) afios siguientes a la entrada en vigor del Decreto Ley 020
de 2014 iniciaria el deber de proveer esos cargos como actualmente esta
sucediendo”. Asi las cosas, no es posible convocarlos todos porque en este
momento “superan los 17.000” y hacerlo afectaria “la experiencia y memoria
institucional adquirida por los servidores vinculados en provisionalidad vy
causaria traumatismos en la prestacion del servicio de justicia”.

40. Sobre la proyeccién de costos para convocar los 1000 de 2022,
sefialaron que superaban los 25.551.376.472. Asi las cosas, ofertar los 17000
“corresponde a este valor multiplicado por 17 a precio de mercado del afio en
curso”.

1.5.2. José Fredy Restrepo Garcia

41. Manifesté que estaba inconforme con la sancién. Al respecto, indicod que
no se interpreté de forma armoénica el articulo 118 porque solo se tuvo en
cuenta el primer inciso. Sobre ello, arguy6 que el inciso segundo establece la
temporalidad para atender el mandato en aras de no afectar la continuidad del
servicio.

42. Sefald que ninguna de las dos sentencias de la acciéon de cumplimiento
dispuso el plazo para convocar a concurso todos los cargos que se deben
ofertar. Lo unico que se tiene al respecto, es que debe cefiirse a los criterios de
gradualidad y tiempos distintos como en efecto se esta realizando.

43. Puso de presente que para atender las érdenes de los fallos tuvo que
pedir adicion presupuestal. Solicitdé que se tenga en cuenta que la Comision de
la Carrera Especial no es ordenadora de gasto ni tiene facultad de incidir en el
presupuesto de la entidad. Pese a ello, el Ministerio de Hacienda autorizé 4 mil
millones y del estudio de mercado se determiné que ese dinero alcanzaba para
convocar 500 cargos.

44. Indicé que propuso 2000 cargos para 2022, pero que nuevamente la
entidad le autorizé solamente 1000. Lo mismo ocurrié con la propuesta para la
vigencia de 2023. Sin embargo, se dejé establecido que para 2024 si las
condiciones financieras habian mejorado, podrian llegarse a convocar 3000 o
4000 cargos.

45. Por lo anterior, precisé que la entidad ha tenido la disposicién de cumplir
el articulo 118, pero se esta haciendo de manera gradual tal y como la norma lo
indica.
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1.5.3. Sandra Mercedes Paredes Casadiego

46. Senalé que los parametros que analizé para atender la norma tuvieron
como proposito realizar un concurso gradual que no afectara el patrimonio de la
entidad y la experiencia de las personas provisionales que llevan mas de 30
afios de servicio.

47. Precisé que tuvo que considerar los factores econémico y humano. El
primero, porque debe analizar el presupuesto con el que cuenta la entidad para
realizar los concursos. El segundo, porque prescindir de cualquiera de los
peritos del CTI “seria de gran pérdida para la institucion y mas bien se deberia
estar pensando en como ir capacitando de mejor manera nuevos peritos pues
no basta con dejar en las memorias tecnoldgicas la informacion pues es
necesaria la pericia humana para defender la justicia”.

48. Refirid que la entidad es respetuosa de los fallos judiciales y que no ha
hecho nada en procura de “perjudicar a nadie”. Maxime si se reconoce que la
entidad cuenta tanto con servidores de carrera como en provisionalidad “y todos
somos una gran familia que propende por el bienestar de la comunidad como
mandato legal’.

49.  Concluyd con que la responsabilidad es subjetiva y dado que la entidad
ha demostrado absoluta diligencia, no se le puede sancionar pecuniariamente.

il CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

50. Esta Sala es competente para conocer las impugnaciones presentadas
por los sujetos sancionados contra la providencia de 25 de agosto de 2022, en
la que se impuso sancion contra la sefiora Lilia Inés Sanin Diaz y otros, por
desatender el fallo de 4 de marzo de 2020. Ello, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley 393 de 1997.

2.2. Cuestion previa

51. Como se expuso en lineas atras, los sefores Llilia Inés Sanin Diaz,
William Villarreal Collazos, Oscar Alejandro Gutiérrez Castellanos, José Fredy
Restrepo Garcia y Sandra Mercedes Paredes Casadiego impugnaron la
decision de 25 de agosto de 2022. En esta decision fueron sancionados por el
presunto incumplimiento de la decision de 4 de marzo de 2020.

52. EIl Tribunal rechazé estas solicitudes tras considerar improcedente el
recurso. Asimismo, pese a que se presentaron recursos de reposicidon contra
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1
ello, el a quo mantuvo su posicion y remitié el proceso a esta Corporacion para
que surtiera el estudio del grado jurisdiccional de consulta.

53. Esta Sala disiente frente a lo zanjado por el Tribunal. Ello, dado que el
articulo 29 de la Ley 393 de 1997 dispone que quien incumpla una providencia
de una accion de cumplimiento incurrira en desacato sancionable que definira el
juez de la primera instancia mediante tramite incidental. En ese sentido, que “de
no ser apelada se consultara con el superior jerarquico quien decidira dentro
de los tres (3) dias siguientes si debe revocar o no la sancion” (Negrilla de la
Sala).

54. Asi las cosas, si bien es cierto que el articulo 16 del mismo compendio,
establece que “Las providencias que se dicten en el tramite de la Accion de
Cumplimiento, con excepcion de la sentencia, careceran de recurso alguno,
salvo que se trate del auto que deniegue la practica de pruebas...”. Pese a lo
anterior, para el tramite del incidente de desacato existe norma especial en la
que se establece que la sancion impuesta “de no ser apelada se consultara”. En
este sentido, los recursos de apelacion eran procedentes y el Tribunal debid
concederlos.

55. Asi las cosas, al encontrar esta Sala que contra la decisién de 25 de
agosto de 2022 se presentaron distintas apelaciones, se les dara tramite a las
mismas en procura de salvaguardar el debido proceso.

56. Por ende, en lugar de declararse la nulidad de los autos que rechazaron
los mencionados recursos, en aplicacion del principio de la prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal, este cuerpo colegiado estudiara los argumentos de
las impugnaciones y las resolvera para definir si procede confirmar, modificar o
revocar la sancion. Por ende, el presente proceso sera tramitado como
apelacion y no en grado jurisdiccional de consulta.

2.2. Problema Juridico

57. Corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica, revoca o levanta
la sancion impuesta contra Lilia Inés Sanin Diaz, Oscar Alejandro Gutiérrez
Castellanos, William Villarreal Collazos, José Fredy Restrepo Garcia y Sandra
Mercedes Paredes Casadiego, en su calidad de miembros de la Comisién de
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion. Esta decisiéon se adoptd
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subseccion
B en el auto de 25 de agosto de 2022.

58. Para tal efecto, la Sala realizara un examen de los obstaculos que ha
tenido la implementacion de la carrera administrativa en la Fiscalia General de
la Nacion y las diferentes decisiones judiciales que ha proferido en torno a este
problema. Luego, se estudiar el caso concreto para determinar si se confirma o
revoca el auto apelado.
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1
2.3. La implementacion de la carrera judicial en la Fiscalia General de la
Nacion

59. La Fiscalia General de la Nacion fue creada por la Constitucion Politica
de 1991. El articulo 249 de la Carta dispuso que este organismo perteneceria a
la Rama Judicial y contaria con autonomia administrativa y presupuestal. En el
mismo sentido, el articulo 125 establecié que “los empleos en los érganos y
Entidades del Estado son de carrera”.

60. En consonancia, el articulo 253 constitucional le otorga a la ley la
facultad de determinar “lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia
General de la Nacién, al ingreso por carrera y al retiro del servicio, a las
inhabilidades e incompatibilidades, denominacién, calidades, remuneracion,
prestaciones sociales y régimen disciplinario de los funcionarios y empleados
de su dependencia.” Por lo tanto, la Constitucion ordena que los cargos en la
Fiscalia General de la Nacién sean provistos mediante concurso de méritos,
con lo cual se establece un régimen de carrera especial para la Fiscalia”.

61. Asi en el Capitulo Il, Seccion | del Decreto 2699 de 19918 se dispuso que
el régimen de carrera en la Fiscalia “tiene por objeto garantizar la igualdad de
oportunidades para el ingreso, permanencia y ascenso en el servicio de los
funcionarios y empleados que la conforman”.

62. De otro lado, el Decreto 261 de 2000 indicé en el articulo 106 [titulo VI] lo
siguiente:

ARTICULO 106. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 130 de la Ley
270 de 1996, los empleos de la Fiscalia se clasifican segun su naturaleza y forma
como deben ser provistos, en de libre nombramiento y remocion y de carrera.
Son de libre nombramiento y remocion:

1. Vicefiscal General de la Nacion.

2. Secretario General.

3. Directores Nacionales.

4. Directores Seccionales.

5. Los empleados del Despacho del Fiscal General, del Vicefiscal y de la
Secretaria General.

6. Los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia.

7. Los demas cargos son de carrera y deberan proveerse mediante el sistema de
méritos, a través del proceso de seleccion. (Enfasis de la Sala).

7 Asi lo menciono la Corte Constitucional en la sentencia C-279 de 2007.
8 Por el cual se expide el estatuto organico de la Fiscalia General de la Nacion.
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63. Mas tarde, la Ley 938 de 2004 [que derogd la legislacion anterior]
establecio en su articulo 60 que la Fiscalia contaba con su propio régimen de
carrera administrado y reglamentado de forma auténoma. Especificamente
sefalé que la administraciéon de carrera le correspondia a la Comisién Nacional
de Administracion de la Carrera de la entidad.

64. El articulo 59 del mismo compendio normativo reiteré que, salvo algunas
posiciones, los cargos de la Fiscalia General de la Nacion “son de carrera y
deberan proveerse mediante el sistema de seleccion por concurso.”

65. El capitulo que regulaba lo relativo al régimen de carrera y su
implementacion, segun la Ley 938 de 2004°, fue derogado por el Decreto 020
de 2014, el cual fue expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 1564 de 2013. El articulo 5 de este cuerpo legislativo fijo
que “Los empleos de la Fiscalia General de la Nacion, del Instituto Nacional de
Medicina Legal y de la Institucién de Educacion Superior son de carrera”, con
excepcion de algunos que serian de libre nombramiento y remocién por la
confianza requerida para su desempefo.

66. A su vez, el articulo 12 sefialé que el ingreso a los cargos de carrera al
interior de la entidad se haria a través de concurso y procesos de seleccion
previstos en esta norma. El articulo 13 establecio que la facultad para adelantar
estas fases seria de la Comision Especial de la Carrera de la entidad. Sobre la
realizacion de las convocatorias para que se desarrollara el concurso, el articulo
118 indico lo siguiente:

ARTICULO 118. CONVOCATORIAS A CONCURSO O PROCESO DE
SELECCION. Dentro de los tres (3) afios siguientes a la entrada en vigencia del
presente decreto ley, las Comisiones de la Carrera Especial deberan convocar a
concurso los 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 afectacion, los concursos para
proveer los empleos de carrera de la Fiscalia se realizaran 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 entidades adscritas se
adelantaran de manera gradual y en distintos tiempos.

9 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.
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67. Por su parte, la Corte Constitucional reconocié la existencia de un
régimen especial de carrera en la Fiscalia General de la Nacion desde la
sentencia C-037 de 1996. En esta oportunidad, dijo al respecto lo siguiente:

En consecuencia, para el caso de la Fiscalia General de la Nacién, resulta
ajustado a la Carta Politica el que la ley estatutaria sobre administracion de
justicia_establezca que dicho ente acusador tendra un régimen auténomo de
carrera, el cual de todas formas debera ser regulado por el legislador ordinario,
atendiendo eso si los parametros y principios generales que se sefalan en la
normatividad bajo examen, habida cuenta de la superioridad jerarquica de las
leyes estatutarias en relacidn con las ordinarias'. (Enfasis fuera del texto).

68. De otro lado, la Seccion Tercera de este Cuerpo Colegiado en una
sentencia dictada dentro de una acciéon de cumplimiento, impetrada con el fin de
que en acatamiento del Titulo VI del Decreto 261 de 2000, ordend lo que se
expone a continuacion:

ORDENASE al sefior Fiscal General de la Nacion dar cumplimiento inmediato a
las normas sobre el sistema de carrera contenidas en el titulo VI del decreto 261
de 2000, de manera que en un periodo maximo de un afo, contado a partir de la
ejecutoria_de esta providencia, dicho sistema se encuentre funcionando en su

integridad.

El sefior Fiscal General rendira informes bimestrales al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca sobre las gestiones adelantadas para el cumplimiento de este
fallo. El primero de estos informes debera radicarse en la Secretaria de la
Secciéon Segunda de dicho Tribunal, el 19 de diciembre de 2001.

De no cumplir las érdenes aqui impartidas, se incurrira en desacato sancionable
de conformidad con las normas vigentes, sin perjuicio de las sanciones
disciplinarias a que hubiere lugar''. (Subrayado fuera del texto original).

69. La anterior providencia fue objeto de una accién de tutela que fue
revisada por la Corte Constitucional en la sentencia T-131 de 2005. En esa
oportunidad la Corte declaré improcedente el mecanismo constitucional para
promover el acatamiento del fallo de cumplimiento. Sin embargo, amparé el
derecho fundamental invocado. Esto es, el derecho contenido en el numeral 7
del articulo 40 de la Constitucién que indica que todos los ciudadanos tienen
derecho a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.

70. Al respecto, la Fiscalia alegé que no contaba con el presupuesto para
llevar a cabo el concurso ni estaba definida la estructura de cargos de la
entidad, teniendo en cuenta el cambio al sistema penal acusatorio. La corte le
aclaré que dichos obstaculos estaban superados y que era necesario “asegurar
que, finalmente, después de tantos afos desde la expedicidon de la Constitucion
de 1991, el ingreso, ascenso, permanencia y retiro de los servidores publicos de

10 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.
" Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 2500023250002001035701.
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la Fiscalia General de la Nacién se rija por las normas contenidas en los
articulos 125 y 253 de la Constitucion. Evidentemente, la situacion actual es
inaceptable a la luz de la Constitucion, de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia y de los distintos Estatutos Organicos que han regido
la Fiscalia.”

71.  Asi, en dicha decision el alto tribunal constitucional ordend a la entidad
tomar medidas concretas, efectivas y conducentes para realizar los concursos
dentro de un término razonable y, de esta manera, poner en practica el régimen
de carrera.

72. Luego, en Sentencia C-279 de 2007 la Corte Constitucional estudio la
exequibilidad de algunas disposiciones de la Ley 938 de 2004. A juicio del
promotor de la accidon publica, la norma demandada permitia que los
funcionarios de la Fiscalia fuesen nombrados en provisionalidad sin necesidad
de concurso, lo cual transgredia la Constitucion y permitia que quienes
ocupaban dichos cargos fueran desvinculados sin motivacion alguna. Es decir,
bajo la facultad discrecional del nominador.

73. La Corte declaré exequible la norma. Sin embargo, aclaré que quienes
fuesen desvinculados tenian derecho a que el acto que los separara del servicio
se motivara por razones del servicio especificas. Ahora bien, en lo que resulta
de mayor interés para el presente asunto, declar6 la exequibilidad del primer
inciso del articulo 70 de la Ley 938 de 2004.

74. La norma referida, fue interpretada “en el entendido de que a mas tardar
el 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia General de la Nacion debera haber
culminado la aplicacién del sistema de carrera en la entidad, mediante los
concursos publicos de mérito correspondientes.” Lo anterior por cuanto que el
nombramiento en provisionalidad se habia convertido incorrectamente “en la
regla general en la Fiscalia General de la Nacién para lo que tiene que ver con
los nombramientos de sus servidores™'2.

75.  Asi las cosas, concluyd que “a la luz de la Constitucion es incompatible
con la Carta que todavia no se haya implementado el sistema de carrera en la
Fiscalia General de la Nacién, ya que esto conlleva la trasgresion de los
derechos a la igualdad y al debido proceso, asi como la vulneracién de los
principios constitucionales que rigen el acceso por mérito™!3.

76. Por ultimo, en la reciente sentencia C-102 de 2022, en la que la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad de unos apartes del articulo 11 del
Decreto 020 de 2014, reconocid que la ejecucion del deber de la Fiscalia de
implementar el sistema general de carrera ha tenido bastantes obstaculos. En
ese sentido, la ciudadania se ha visto compelida a impetrar acciones de tutela,

12 Corte Constitucional, C-102 de 2022.
13 {dem.
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de cumplimiento y demandas de constitucionalidad en pro de avanzar con este
mandato. En dicha decision se puso de presente que “En la actualidad, segun
se desprende de los informes publicos, la Fiscalia General de la Nacion tiene
una némina aproximada de 24.000 funcionarios, pero de estos tan solo 5.503
son servidores en carrera, lo que equivale al 23% del total”4.

2.4. Marco Normativo

77. El incidente de desacato se regula por el articulo 29 de la Ley 393 de
1997, que establece:

Desacato. El que incumpla orden judicial proferida con base en la presente ley,
incurrira en desacato sancionable de conformidad con las normas vigentes, sin
perjuicio de las sanciones disciplinarias o penales a que hubiere lugar.

La sancion sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental; de no
ser apelada se consultara con el superior jerarquico quien decidira dentro de los
tres (3) dias siguientes si debe revocar o no la sancion. La apelaciéon o la
consulta se hara en el efecto suspensivo.

78. Este instrumento juridico tiene la finalidad de lograr el efectivo
obedecimiento de las o6rdenes impartidas en los fallos que ponen fin a las
acciones cumplimiento.

79. La
declaratoria de que un funcionario es acreedor a las sanciones legales por
desacato, requiere que concurran dos requisitos: el objetivo, referido al
obedecimiento de la orden judicial y subjetivo, respecto de la conducta del
funcionario que incurrié en la omisién de la sentencia.

80. En consecuencia, si el obligado a atender una norma ha incurrido en
desacato, se debera analizar su conducta frente al contenido del fallo y las
ordenes alli impartidas porque la responsabilidad por razén del incumplimiento
a las érdenes impartidas es subjetiva.

81.  En este sentido la Sala concluy®:

...Dicho en otras palabras, la sola desatencién a una disposicion
emanada del juez constitucional resulta insuficiente para que la
autoridad - o el particular sobre el cual recae -, se ponga en situacion de
renuencia que amerite las sanciones legales.

Se requiere, de una parte, que se halle probado el hecho objetivo del
incumplimiento, y de ofra, que esté demostrado que fue generado por la
actitud negligente de la autoridad publica respectiva”.'®

14 [dem.
5 Providencia de 27 de enero de 2011, radicacion 13001-23-31-000-2010-00279-01(AC)
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2.5. Asunto bajo analisis

82. Sea lo primero advertir que en este caso la competencia de la Sala se
limita a revisar la sancion impuesta por desacato el 25 de agosto de 2022,
contra los miembros de la Comisién de Carrera Especial de la Fiscalia General
de la Nacion.

83. En ese sentido, se recuerda que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 118 del Decreto 020 de 2014 “dentro de los tres afos siguientes a la
entrada en vigencia” de esta norma, la Comision de la Carrera Especial de la
entidad debia convocar a concurso todos los cargos de carrera que estuvieran
vacantes, provistos en provisionalidad o en encargo. Esta disposicién comenzé
a regir a partir de su publicacion, lo cual ocurrié el 9 de enero de 2014.

84. A partir de lo anterior, es claro que, segun la norma en cita, del 9 de
enero de 2014 al 9 de enero de 2017 la Comisién de la Carrera Especial de la
Fiscalia tenia el deber de convocar a concurso los cargos de carrera vacantes y
aquellos ocupados en provisionalidad y en encargo.

85. Ahora bien, como se expuso en los antecedentes de esta providencia,
mediante fallo de 4 de marzo de 2020, la Seccion Primera, Subseccion B del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca encontré6 que el precepto citado
contenia un mandato claro, expreso y exigible desatendido por la Comision de
la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién. En consecuencia, le
concedié el término de 6 meses, contados a partir de la notificacion de la
decision, para adelantar todas las tareas en procura de obtener las partidas
presupuestales para poder adelantar los concursos correspondientes.

86. La anterior decisién la confirmé la Seccién Quinta de este cuerpo
colegiado en la providencia de 22 de octubre de 2020. No obstante, se aclar6
que el lapso conferido en la primera instancia para atender la norma, lo era para
“adelantar las actividades necesarias a fin de convocar a concurso los cargos
de carrera, vacantes de manera definitiva o provistos mediante nombramiento
provisional o en encargo™'®.

87. Mediante el auto de 25 de agosto de 2022 se dispuso que los miembros
de la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién
incurrieron en desacato de lo decidido en la acciéon de cumplimiento. Se explico
que el citado 6rgano funciona como cuerpo colegiado y la responsabilidad de
las decisiones que se adopten es conjunta.

88. Al momento de definir que correspondia sancionar, se puso de presente
que la entidad inform6 que en la sesién celebrada el 20 de enero de 2021,

6 Subrayado fuera del texto original.
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determind la realizacion de un concurso para proveer 500 cargos. Lo cual en
efecto, se hizo por medio del Acuerdo 001 de 2021.

89. Asimismo, la entidad refirié que convocaria 1000 cargos para 2022, 1000
adicionales para 2023 y la misma cantidad para 2024. Asi, lograria convocar
para 2024 unos 3500 cargos que deben ocupar funcionarios de carrera, que
corresponde con el 20% de la planta de personal. Adicioné que en la sesién de
2 de marzo de 2022 se decidié convocar para este afio un total de 1056 cargos.

90. Pese a lo anterior, el Tribunal determiné que el fallo de cumplimiento fue
desatendido y seguia sin atenderse el mandato del articulo 118 del Decreto 020
de 2014. Sobre ello, precis6 que:

... el numero de 500 cargos convocados a concurso frente a los mas de 17.000
cargos de carrera que se encuentran para proveer, resulta irrisorio, pues, con
convocatorias de 500 o 1000 cargos, la Fiscalia General de la Nacién debera
adelantar mas de 17 concursos de mérito, en un lapso de tiempo indeterminado,
en aras de darle cabal cumplimiento a la orden proferida dentro del presente
asunto.

91.  Ahora bien, sobre la presunta consecuencia de la pérdida de la memoria
institucional que generaria el cambio masivo de la planta del personal de la
entidad, que alego la Fiscalia, el Tribunal le explicé que la memoria institucional
esta disponible en los archivos que gracias al uso de las tecnologias se puede
almacenar. Asimismo, explicdé que resultaria mas beneficioso convocar un
mayor nimero de cargos a concurso porque implicaria reducir costos de estudio
y planeacion. De otro lado, este argumento no es de recibo para la Sala en este
tramite, dado que no se esta discutiendo si se debe atender o no la disposicion
0 sus consecuencias, sino que se debe definir si se cumplié o no por parte de la
Comision Especial de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion el fallo de 4
de marzo de 2020.

92. Finalmente, expuso que después de que transcurrié 1 afio y medio desde
la expedicion de la decision de cumplimiento, la entidad solo ha convocado 500
cargos.

93. Verificado el ultimo informe rendido por los sujetos sancionados, que
data del 1 de septiembre de 2022, para esta Sala corresponde confirmar la
sancién impuesta en el auto de 25 de agosto de 2022, por lo que enseguida se
expone.

94. En el documento referido, la entidad insisti6 en que ha desplegado la
misma serie de actividades ya mencionadas en aras de atender el fallo de 4 de
marzo de 2020. En ese sentido, replicdé que convoco 500 vacantes y que en los
siguientes 3 afios — de 2022 a 2024 — ofertaria otros 3000, de a 1000 cada afio
para completar 3500, que corresponden con un aproximado del 20% de cargos
que debe ofertar y proveer mediante concurso de méritos.
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95. Con base en lo anterior, reiteré que es equivocado el argumento de la
accionante consistente en que solo se proveeran 500 de los 17000 cargos que
se deben ofertar. Adicionalmente, afirmoé que con posterioridad al 2024 le daria
continuidad al proceso. Asimismo, arguyo que el 31 de julio de 2022 se ejecutd
la primera fase del concurso convocado en julio de 2021.

96. Anfadié que en vigencia del afio 2022 ofertaria 1056 vacantes, divididas
entre 314 en ascenso y 742 en ingreso.

97. A través de este escrito también puso de presente su inconformidad con
la sancién impuesta porque, a su juicio, la orden impartida por el juez de
cumplimiento debe ser “clara como para poder determinar su acatamiento sin
efectuar mayores analisis o elucubraciones”. En ese sentido, precisé que no era
viable que el Tribunal realizara interpretaciones posteriores acerca del fallo.

98. A su modo de ver, los 6 meses concedidos por los jueces, si bien son
para realizar actividades en procura de convocar los cargos que se deben
proveer por concurso de méritos, no se determind el porcentaje en el que esto
se debe hacer ni de qué forma se desarrolla la gradualidad. Manifesté que, si
uno de los requisitos de la norma desatendida es la realizacion de las
convocatorias bajo los criterios de gradualidad y diferenciacion de tiempos, es
imposible ofertar en un mismo concurso la totalidad de cargos.

99. Alegd que en las sentencias de la accidn constitucional no se establecid
la metodologia para atender el articulo 118 del Decreto 020 de 2014 y no era
consecuente establecer un incumplimiento por parte de la entidad porque las
actuaciones desplegadas por el Ente Investigador y Acusador a través de la
Comisién de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién para acatar la
citada providencia, se ajustan a los parametros dispuestos en la disposicién
referida.

100. Al respecto, esta colegiatura encontr6 a partir de los informes
desplegados por la Fiscalia que, en efecto, como lo hallé el Tribunal, no se ha
atendido la orden impartida en el fallo de la acciéon de cumplimiento. Ello, dado
que, como ya se menciond, los 6 meses se concedieron para que adelantara
todas las actividades tendientes a convocar el o los concursos para proveer los
cargos correspondientes.

101. Si bien es cierto que ya se ofertaron y se convocaron a concurso 500
plazas a través del Acuerdo 001 de 2021", lo cierto es que ello ocurrié desde
julio de 2021, y a la fecha de esta providencia ni siquiera se ha fijado la lista de

7 Por el cual se convoca y establecen las reglas del concurso de méritos para proveer 500
vacantes definitivas provistas en provisionalidad, en las modalidades de ascenso e ingreso de la
planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion pertenecientes al Sistema Especial de
Carrera.
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1
elegibles. De otro lado, de acuerdo a los planes dispuestos por la Fiscalia, en la
vigencia de 2022 se convocarian 1056 cargos mas, lo cual no ha sucedido a tan
solo 1 mes de culminar este periodo.

102. De otro lado, si bien es cierto que la norma incumplida establece que las
convocatorias se deberian realizar de manera gradual, también lo es que la
literalidad del precepto establecié que “dentro de los 3 afios siguientes a su
entrada en vigencia” ello se deberia realizar. Pese a que han transcurrido mas
de 2 afos desde que en sede de accién de cumplimiento se dispusieron los 6
meses para desplegar las actividades en procura de convocar los concursos, no
puede declararse cumplido el fallo.

103. Lo anterior dado que, pasados dos afios desde que se impartio la orden
por los jueces de cumplimiento, no hay un plan o cronograma establecido para
convocar un numero considerable de todos los cargos que se deben ofertar.
Asi, si bien no se desconoce que ni la norma ni la sentencia disponen la forma
en como se debe atender al criterio de gradualidad dispuesto en el articulo 118
del Decreto 020 de 2014, lo cierto es que al tenor de dicho precepto dentro de
los 3 afos siguientes la Comision de la Carrera Especial de la entidad deberia
convocar a concurso los cargos que se encontraran vacantes de forma
definitiva o provistos por encargo o provisionalidad.

104. Aclara la Sala que no desconoce el criterio de gradualidad dispuesto en
el articulo 118 del Decreto 020 de 2014. No obstante, este se refiere a la
ejecucion de las convocatorias. Asi las cosas, en virtud del fallo de 4 de marzo
de 2020, si bien los 6 meses otorgados no lo fueron para ofertar en un solo
concurso todas las plazas que se deben proveer, pero si lo son para definir la
forma en como se va ejecutar la convocatoria de todas las plazas.

105. En ese sentido, lo que no se desprende de la literalidad de la norma es
que sea un bajo o alto porcentaje, sino que se refiere a la generalidad de los
cargos. Ello, dentro de los 3 afios siguientes a la entrada en vigencia del
Decreto 020 de 2014, esto es, para 2017. En ese sentido, para esta Sala no es
de recibo el argumento consistente en que la gradualidad no es clara, porque
aunque no se desconoce que no se dispuso en el fallo un numero de cargos a
convocar, en todo caso, ello debié efectuarse, de acuerdo a lo dispuesto en la
pluricitada norma.

106. Ahora bien, las sentencias dictadas en sede de cumplimiento ordenan
que las actividades en procura de realizar las convocatorias se desplieguen
dentro de los 6 meses siguientes a la notificacion de la decision. Asi, pese a
que el fallo se puso en conocimiento de las partes el 28 de octubre de 2020,
han transcurrido mas de dos afos y la entidad tan solo ha convocado 500
cargos Yy predisefiado lo consecuente con otros 3000, siendo este numero de
cargos, como la misma Fiscalia lo puso de presente, tan solo el 20% de los
cargos a proveer.
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107. Para la Sala, de conformidad con lo ordenado en el fallo del 22 de
octubre de 2020, dado que transcurrieron los seis meses concedidos para
atender la orden, ya deberian estar disefiadas e implementadas las actividades
que se realizaran para convocar todas las vacantes que se deben proveer por
concurso de méritos.

108. Si bien es cierto que convocar la totalidad de las plazas en un solo
concurso conllevaria traumatismos, la Fiscalia si estaba obligada adelantar
todas las gestiones necesarias para garantizar la realizacion los concursos
respectivos mediante actividades plenamente disefiadas. No es suficiente para
demostrar el cumplimiento allegar al proceso un cronograma de los actos
que posiblemente se haran en los proximos anos. Noétese como, por
ejemplo, a menos de 1 mes de que se acabe esta vigencia, no se han
convocado los 1000 cargos previstos para 2022. Cosa que constata el
incumplimiento del cronograma trazado e informado por la entidad.

109. De otro lado, el incidente de desacato no es el escenario para cuestionar
lo que conlleva el cumplimiento de la norma cuya atencion ya se ordend en los
fallos de primera y segunda instancia de la accion.

110. Se itera que en el fallo de cumplimiento se orden6é de manera clara que
en un término de 6 meses se deberian desplegar todas las actividades
necesarias para convocar a los concursos. Cosa distinta es que los concursos
se puedan ejecutar de manera gradual en el tiempo, pero su disefio, bases de
la convocatoria, institucion que los realizara deberian haberse concretado en el
término dado en la sentencia desatendida.

111. Es por ello que existe un grave incumplimiento, pues solo se ha disefiado
un concurso —para 500 personas—. Adicionalmente, tampoco existen un plan
institucional vinculante de la manera en que se adelantaran los demas
concursos, solo un cronograma el cual ya fue desatendido porque no se
convocaron a concurso los cargos previsto para el 2022.

112. Ahora bien, en lo que atafie al responsable de cumplir la orden impartida
en el fallo de la accion, se tiene que el articulo cuyo acatamiento se ordend
establece que “las Comisiones de la Carrera Especial deberan convocar a
concurso los cargos de carrera que se encuentren vacantes definitivamente o
que estén provistos mediante hombramiento provisional o encargo”. Es decir,
que la norma dispone que dicho drgano es el encargado de atender lo alli
establecido.

113. Por otra parte, el articulo 14 del Decreto 020 de 2014 fija que la Comision
esta conformada por: (i) el fiscal General de la Nacion o su delegado, en este
caso la delegada es la sefora Lilia Inés Sanin Diaz, (ii) el director de apoyo a la
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gestién o su delegado, que en este caso es el sefior Oscar Alejandro Gutiérrez
Castellanos, (iii) el subdirector de talento humano, quien es actualmente William
Villarreal Collazos, y (iv) dos representantes de los servidores, que son Sandra
Mercedes Paredes Casadiego y José Fredy Restrepo Garcia. Todas las
personas mencionadas corresponden con los sancionados en el auto objeto de
impugnacion.

114. Asimismo, se advierte que en virtud de los numerales 3°, 4° y 5° del
articulo 17 del pluricitado decreto, a la Comision en conjunto le corresponde:

3. Definir los aspectos técnicos y operativos y adoptar los instrumentos para la
ejecucion de los procesos de seleccion o concurso.

4. Adelantar los procesos de seleccion para la provisidon de empleos de carrera
directamente o a través de contratos interadministrativos, en los términos
sefalados en el presente decreto-ley.

5. Definir cudl es la modalidad de concurso de méritos de cada una de las
convocatorias y cudles son las fases eliminatorias y clasificatorias del proceso de
seleccion y concurso.

115. Adicional a lo anterior, en los distintos documentos aportados por cada
uno de los sancionados en el incidente de desacato, se evidencié que la toma
de decisiones de la Comision se hace de forma mancomunada. A modo de
ejemplo, en los antecedentes del Acuerdo 001 de 2021 se contempld que “la
Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, en sesion
de 20 de enero de 2021, determind la realizacién de un concurso de méritos
para la provisidon de 500 vacantes...”.

116. De igual forma, dentro de varios informes se sefaldé que en la Fase | del
contrato para la convocatoria de los 500 cargos ya ofertados se disefiaria el
concurso, las etapas y las pruebas por parte de la contratista para presentarlo
ante la Comisién y que esta lo apruebe. También, que “los integrantes
presentaron propuestas respecto del tema relativo a los concursos de mérito
para proveer empleos vacantes en la Fiscalia General de la Nacion,
concluyendo por unanimidad que para la primera fase del concurso se
convocarian 500 vacantes en las modalidades de ascenso 30%, e ingreso
70%"18,

117. A lo expuesto se suma que de la norma que dispuso la creacion de la
citada Comision [Decreto 020 de 2014], no se desprende funcién individual
alguna que deban desarrollar cada uno de sus miembros. En ese sentido, para
la Sala salta a la vista que la atencion del articulo 118 del mentado decreto esta
en cabeza de todos los integrantes del cuerpo colegiado, quienes actuan de
forma colegiada y les corresponde especialmente administrar el régimen de

'8 Folio 68 del cuaderno principal del incidente de desacato.
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"
carrera de la Fiscalia General de la Nacion, definir los aspectos para la
ejecucion de los concursos, adelantar los procesos de seleccion, etc.

118. De conformidad con lo expuesto, se advierte que no se ha cumplido la
orden judicial y que dentro de la argumentacion que expone la Comision refiere
la imposibilidad presupuestal. Sin embargo, este tema fue debidamente definido
en la providencia de la Seccion al indicar que el aspecto presupuestal no es un
obstaculo por cuanto el articulo 46 del Decreto 020 de 2014 determind las
fuentes de financiacion para materializar su objeto.

119. Asimismo, no puede desconocerse que con los argumentos que los
sancionados exponen, a hoy se mantiene la incertidumbre de cuando se va a
materializar el articulo 118 del Decreto 020 de 2014.

120. Asi las cosas, los elementos objetivo y subjetivo del incumplimiento del
fallo de 25 de agosto estan plenamente demostrados. En efecto, el objetivo esta
probado, pues como se ha explicado es claro el desobedecimiento de lo
ordenado en el pluricitado fallo del 22 de octubre de 2020.

121. Igualmente, el elemento subjetivo esta demostrado, pues cada una de las
personas sancionadas conforman un cuerpo colegiado al que le corresponde
atender todo lo relacionado con la carrera al interior de la Fiscalia General de la
Nacion. En este sentido, como las decisiones de la Comisién se adoptan
mancomunadamente, la responsabilidad por la desatencion del fallo es
predicable de cada uno de sus miembros.

122. De conformidad con lo anterior, la Sala confirmara la sancién impuesta
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la providencia de 25 de
agosto de 2022. Ello, teniendo en cuenta que lo dispuesto en el articulo 118 del
Decreto 020 de 2014 sigue sin atenderse, pese a que se le dieron a la entidad 6
meses para que desplegara las actividades en procura de surtir las respectivas
convocatorias.

123. Adicionalmente, se tiene que corresponde mantener la imposicion de la
multa a cada uno de los miembros de la Comisién, teniendo en cuenta que
funcionan como cuerpo colegiado y toman decisiones de forma mancomunada.
En ese sentido, son responsables de atender lo dispuesto en la norma cuyo
acatamiento se ordend.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de Ila
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de 25 de agosto de 2022, dictada por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B.
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SEGUNDO: NOTIFICAR y REMITIR al expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
Salva voto

“Este documento fue firmado electréonicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”

24 p
(@ ﬁ
Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia KS:{?,C TRt
www.consejodeestado.gov.co V



Radicacion: 25000-23-41-000-2020-00185-01
Demandante: Luz Patricia Agudelo Patifio

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil veinte (2020)
Referencia: ACCION DE CUMPLIMIENTO
Radicacion: 25000-23-41-000-2020-00185-01
Demandante: LUZ PATRICIA AGUDELO PATINO
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Tema: Confirma sentencia que declara incumplimiento

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala de la impugnacién interpuesta por la parte accionada contra la
sentencia de 4 de marzo de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “B”, que accedid a las pretensiones de
la demanda’.

I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

La sefiora LUZ PATRICIA AGUDELO PATINO ejerci6 accion de cumplimiento contra
la Fiscalia General de la Nacién, para que se le ordene acatar el contenido del
articulo 118 del Decreto Ley 020 de 20142,

1.2. Hechos

La accionante se refirid al articulo 125 de la Constitucion Politica y a la Ley 1654 de
2013, para sefnalar que el Presidente de la Republica se le otorgaron facultades
extraordinarias para modificar la estructura y la planta de personal de la Fiscalia
General de la Nacion y expedir el Régimen de Carrera y Situaciones Administrativas.

Por lo anterior, se dicté el Decreto Ley 020 de 20143, vigente desde el 9 de enero de
ese afno, el cual en el articulo 118 dispone que debe convocarse a concurso los

'Es necesario precisar que el expediente paso6 al Despacho de la magistrada ponente el 30 de
septiembre de 2020.

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

3 “Por el cual se clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la Fiscalia
General de la Nacion y de sus entidades adscritas”.
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cargos de carrera, vacantes de manera definitiva o provistos mediante nombramiento
provisional o en encargo.

Advirtié6 la demandante que dicho mandato a la fecha de presentacion de su
demanda, se encuentra desatendido por parte de la accionada.

Con fundamento en lo expuesto solicité que:

“...se ordene a la Fiscalia General de la Nacion a través de la Comision de Carrera
Especial, cumplir con la orden consagrada en el art. 118 del Decreto Ley 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 afo 2020, las primeras convocatorias y de manera automatica las convocatorias
posteriores, toda vez que (como se explicd) ha transcurrido con amplitud el término
establecido en la norma para su cumplimiento”.

1.3. Actuaciones procesales

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subseccion “B”,
mediante auto de 6 de febrero de 2020, admitié la demanda y ordend notificar al
Fiscal General de la Nacién.

1.4. Contestacion de la Fiscalia General de la Nacion

Su apoderada judicial afirmé que la demandante realiza una interpretacion
“...sesgada y subjetiva” del decreto que pide hacer cumplir porque “...si bien hay un
lapso de 3 afios para convocar los cargos a concurso, también se tiene que contar con un
tiempo, para que la Comision de la Carrera Especial de la Entidad, cumpla con la funcién de
fijar las politicas, planes y proyectos para la administracién de la carrera y dicho tramite es
precisamente el que se ha adelantado conforme a estudios y con la proyeccion adecuada”.

Informé que el Decreto Ley 898 de 20174, entre otros aspectos, restructurd la planta
de personal de la Fiscalia General de la Nacién, “...lo que hace necesario nuevos
estudios por parte de la Subdireccion Nacional de Apoyo a la Comision de la Carrera
Especial, para poder adelantar las convocatorias a que hay lugar”.

4 “Por el cual se crea al interior de la Fiscalia General de la Nacion la Unidad Especial de Investigacion
para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales responsables de homicidios y
masacres, que atentan 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 lo dispuesto en el Punto 3.4.4 del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la
construcciéon de una paz estable y duradera, se determinan lineamientos basicos para su
conformacion y, en consecuencia, se modifica parcialmente la estructura de la Fiscalia General de la
Nacién, la planta de cargos de la entidad y se dictan otras disposiciones”.
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Precis6 que con ocasion de la expedicion del Decreto Ley 898 de 2017, el Fiscal
General de la Nacion dicté la Resolucion No. 0-2358 de 29 de junio de 201753, “...que
modificd en forma parcial la estructura de la entidad y distribuyé los cargos de la planta de
personal adoptada por cada area”.

Resaltd que ademas de las anteriores modificaciones legales, previo a convocar el
concurso que reclama la accionante la accionada debe “...realizar una serie de
gestiones de planificacion, adecuacion estudios, suscribir convenios con instituciones de
educacion acreditadas; asi como establecer los costos y presupuesto que se requiera
proveer, lo cual conlleva una serie de etapas y tiempo en su realizaciéon”.

Sefialé que la Subdireccion de Apoyo a la Comisidon de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion en 2015 habia convocado a concurso algunos cargos,
pero en reunion de 18 de marzo de 2016 “...decidio dejar sin efectos los concursos de
ascenso e ingreso del area de fiscalias de 2015”.

Luego de lo anterior, afirmé que han adelantado actividades relacionadas con la
“creacion y depuracion” del Registro Publico de Inscripcion de Carrera de la Fiscalia
General de la Nacion, “...se estudio la nueva planta de personal y se definieron los cargos
que se encuentran ocupados por servidores con derechos de carrera especial’.

Precisé que el Decreto Ley 898 de 2017, suprimio y cred cargos al interior de la
Fiscalia General de la Nacion, lo que implica realizar los ajustes a la planta de
personal.

En razén de lo expuesto afirmd que “...lo dispuesto en el articulo 118 del Decreto Ley 020
de 2014, para la realizacion de Concursos de mérito para la provision definitiva de los cargos
de carrera en la Fiscalia General de la Nacion 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 modificacion tanto de su estructura organica asi como
del Manual de Funciones respecto de los nuevos roles a asumir por parte de los servidores;
razon 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
reestructuracion que esta viviendo la Entidad en este momento”.

Sumado a lo anterior expuso que “...no es posible convocar a concurso todos los cargos
de carrera vacantes de manera definitiva, que en este momento superan los 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 prestacion del servicio de justicia en la Entidad,
especialmente en lo pertinente a sus procesos misionales, como son Fiscalia y Policia
Judicial”.

5 “Por medio de la cual se distribuyen los cargos de la planta de personal de la Fiscalia General de la
Nacion”
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Ademas, sostuvo que “...los costos que conllevaria esta Convocatoria total, ascienden
aproximadamente a $38.500'000.000, por lo que la Fiscalia General de la Nacion tendria que
hacer grandes esfuerzos en materia técnica, juridica y presupuestal que no garantizan la
consecucion de estos recursos”.

Puso de presente que actualmente “...la Comisiéon de la Carrera Especial por
conducto de la Subdireccion de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion, adelanta la fase de estructuraciéon de los concursos o
procesos de seleccién a fin de establecer su viabilidad (...) es importante indicar que
previo a fijar un cronograma y unas fechas especificas para adelantar los concursos,
se requiere llevar a cabo una etapa de planeacion técnica, administrativa, financiera
y de contratacion del operador logistico”.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que la Fiscalia General de la Nacion no
incurre en la omisién normativa a la que alude la demandante porque considera que
esta adelantando las gestiones que se requieren para convocar a CONcurso, pero
también sefialé que la accién deviene improcedente porque acceder a las
pretensiones implica gasto, lo cual apoyé en fallo dictado por el Tribunal
Administrativo del Atlantico®.

1.5. Sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subseccion “B”,
mediante sentencia de 4 de marzo de 2020, resolvio:

“1°) Declarase el incumplimiento por parte de la Comision de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacién 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 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”.

Como fundamento de su decision, concluyé que la norma que la demandante aduce
incumplida “...se advierte que contiene un mandato (i) claro en cuanto va dirigido a la
Comision de la Carrera Especial, en este caso de la Fiscalia General de la Nacion, (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”.

Afirmo el Tribunal que la accionada “...no ha convocado a concurso los cargos de carrera

6 Accién de cumplimiento No. 08001-23-33-2017-01483-00, fallo de 12 de febrero de 2018.
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que se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos mediante hombramiento
provisional o encargo, lo anterior, teniendo en cuenta lo manifestado por la entidad
demandada en la contestacion a la renuencia que ante ella se presenté”.

Determiné el a quo que “...el gasto que demande el cumplimiento de esa obligacion
debera 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”, para lo cual citd el concepto dictado el 19 de agosto de 2016 del Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.

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

1.6. Impugnacioén

La apoderada judicial de la Fiscalia General de la Nacién solicité revocar el fallo
dictado el 4 de marzo de 2020, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Primera, Subseccion “B”.

Para fundamentar su impugnacién solicité acudir a los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda y, ademas, tener en consideracion “...las actividades que
ha desarrollado la Fiscalia General de la Nacién en cumplimiento del principio de planeacion
y con el fin de adelantar los procesos relacionados con los concursos al interior de la
entidad”.

Afirmd que “...no es posible convocar a concurso todos los cargos de carrera vacantes de
manera definitiva, que en este momento superan los 17.000, procedimiento que debe
hacerse de manera gradual y en diferentes tiempos, tal y como lo sefiala la norma de la cual
se reclama a través de la presente accion (...) convocar a concurso los cargos de la Entidad,
implicaria, de una parte, la pérdida en la continuidad del servicio y de otra parte, la
planeacién que comprende las reestructuraciones y, en consecuencia, llevaria traumatismos
en la prestacion del servicio de justicia en la Entidad...”.

Expuso que una vez se culmine el proceso de “ajuste institucional” en la planta de
personal de la FGN, la Subdireccién de Apoyo de la Carrera Especial, en atencion de
los Decretos Leyes Nos. 020 de 2014 y 898 de 2017, se continuara con la fase de
estructuracion de los concursos, de manera gradual.

Informd que ya se adelantd “...la verificacion y ajuste del componente FUNCIONES de
todos los empleos que conforman grupos de Fiscalia, Policia Judicial, Gestion y apoyo
administrativo...”, lo cual se requiere para dictar el respectivo Manual de Funciones.

7 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. No. 11001-03-06-000-2016—00128-00
(2307), M.P. German Alberto Bula Escobar.
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Resalté que el acatamiento del Decreto Ley 020 de 2014, impone que se depure y
verifique la planta de personal de la FGN, como se dispuso en el articulo 5°.

Insistié que la accién deviene improcedente porque “...los costos que conllevaria esta
convocatoria son elevados, por lo que la Fiscalia General de la Nacién tendria que hacer
grandes esfuerzos en materia técnica, juridica y presupuestal que no garantizan la
consecucion de estos recursos”.

En este mismo sentido afirmé que “...la Entidad no ha podido implementar el
funcionamiento de la Direccion Especializada contra Delitos Fiscales que fue creada por la
Ley 1943 de 2018, articulo 115, direccion para la que se crearon 130 cargos, pero que se
encuentra desfinanciada; asi las cosas, la partida presupuestal, para la mencionada
Direccion Especializada, se requeriria de manera prioritaria en atenciéon a las funciones
misionales de la Entidad, para, posteriormente, implementar un tramite de convocatorias
para proveer gradualmente por concurso los cargos de carrera de la Entidad, cuando la
planta de personal esté en completo funcionamiento”.

Asimismo, indicd6 que el presupuesto de la FGN para la vigencia fiscal 2020,
“...presenta déficit para cubrir las necesidades prioritarias y fundamentales que requiere la
operacion misional de la entidad...”.

Para finalizar, resalté que “...hasta tanto la entidad no cuente con una planta de empleos
sélida debidamente depurada, una naturaleza clara de los empleos, un acto que describa
plenamente las funciones de los empleos ajustada a los recientes cambios y modificaciones
en la estructura de la institucidon, no es dable establecer con objetividad un presupuesto para
el inicio del concurso, que garantice una provision gradual de empleos, sin afectacion de la
continuidad del servicio”.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Esta Seccion es competente para resolver la impugnacion presentada contra la
sentencia de 4 de marzo de 2020 proferida el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “B”, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 125, 150 y 243 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA- Ley 1437 de 20118, asi como del Acuerdo 080
del 12 de marzo de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado que establece la

8 “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o
de unificacién de jurisprudencia. (...)".
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competencia de la Seccién Quinta de esta Corporacién para conocer de “...las
apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que se dicten por los
Tribunales Administrativos en primera instancia en las acciones de cumplimiento.”.

2.2. Generalidades sobre la acciéon de cumplimiento

La finalidad de la presente accion, consagrada en el articulo 87 de la Constitucion
Politica, a la cual puede acudir cualquier persona natural o juridica, es hacer efectivo
el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto administrativo
que impone determinada actuacién u omisién a la autoridad. Su objeto es la
observancia del ordenamiento juridico existente.

En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de julio de 1997°, que
reglamenta esta accién, exige como requisito de procedibilidad “la renuencia”
(articulo 8°), esto es, haber reclamado en sede administrativa antes de ejercitar la
demanda la atencién de la norma o del acto administrativo que se considera
desacatado, y que la autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a
atender su cumplimiento.

Para que la demanda proceda, se requiere:

a) Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de un particular en
ejercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que, en efecto,
se establezca que existe la desatencién de la norma o acto;

b) Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigié al que considerd
como obligado, el cumplimiento de su deber legal;

c) Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto administrativo, salvo el
caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para
quien ejercid la accion; que no se trate de una norma que establezca gastos, ni
tampoco del reclamo de un derecho que pueda garantizarse por la via de la accion
de tutela.

2.3. Del agotamiento del requisito de procedibilidad

La procedencia de la accion de cumplimiento se supedita a la constitucién en
renuencia de la autoridad, que consiste en el reclamo previo y por escrito que debe
elevarle el interesado exigiendo atender un mandato legal o consagrado en acto

9 “Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucion Politica”.
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administrativo con citacién precisa de éste’® y que ésta se ratifique en el
incumplimiento o no conteste en el plazo de diez dias siguientes a la presentacién de
la solicitud.

Para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad, la Sala ha sefalado que
“...el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de peticion sino una solicitud
expresamente hecha con el propdsito de cumplir el requisito de la renuencia para los fines de
la accién de cumplimiento™’

Sobre este tema, esta Seccion'? ha dicho que:

“Para entender a cabalidad este requisito de procedencia de la accién es importante
tener en cuenta dos supuestos: La reclamacién del cumplimiento y la renuencia.

El primero, se refiere a la solicitud dirigida a la autoridad o al particular que incumple la
norma, la cual constituye la base de la renuencia, que si bien no esta sometida a
formalidades especiales, se ha considerado que debe al menos contener: La peticion
de cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto administrativo;
el sefialamiento preciso de la disposicion que consagra una obligacion y la explicacion
del sustento en el que se funda el incumplimiento.

Por su parte, la renuencia al cumplimiento puede configurarse en forma tacita o
expresa, puesto que se presenta cuando el destinatario del deber omitido
expresamente ratifica el incumplimiento o si transcurridos 10 dias desde la
presentacion de la solicitud, la entidad o el particular guardan silencio con relacion a la
aplicacion de la norma. Esto muestra que el requisito de procedencia de la accion
prueba la resistencia del destinatario de la norma a cumplir con ella.

Asi las cosas, para probar la constitucion de la renuencia expresa es necesario
analizar tanto la reclamacion del cumplimiento como la respuesta del destinatario del
deber omitido, puesto que la primera delimita el marco del incumplimiento reclamado.
Y, para demostrar la renuencia tacita es necesario estudiar el contenido de la peticion
de cumplimiento que previamente debié formular el demandante, pues, como se dijo,
aquella define el objeto juridico sobre el cual versara el procedimiento judicial para
exigir el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos'”

3. Sobre el particular esta Seccion ha dicho: “La Sala también ha explicado que con el fin de constituir
en renuencia a una entidad publica o a un particular que actue o deba actuar en ejercicio de funciones
publicas, es necesario haber reclamado de éste el cumplimiento del deber legal o administrativo, para
lo cual se debera precisar la norma o normas en que se consagré su deber inobjetable y, por ende,
exigible, pues lo contrario conduce a la improcedencia de la accién por carecer del requisito de
renuencia. Como el accionante reclamé de la Superintendencia de Puertos y Transporte el
cumplimiento de los articulos 41 del Decreto 101 de 2000; 14 del Decreto 1016 de 2000y 3, 4 y 10 del
Decreto 2741 de 2001, los cuales constan, en su orden, de 4, 14, 4, 6 y 9 numerales, sin indicar con
claridad en cual de ellos se consagra el deber legal que pedia cumplir, en criterio de la Sala,
atendiendo la ley y la jurisprudencia que sobre la materia se ha fijado, estima que no se cumplié con el
requisito de procedibilidad de la accién, por lo que asi se debid declarar por el Tribunal a quo™™°.
(Negrita fuera de texto)

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, providencia del 20 de
octubre de 2011, Exp. 2011-01063, M.P. Mauricio Torres Cuervo.

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 9 de junio de 2011,
expediente 47001-23-31-000-2011-00024-01. M.P: Susana Buitrago Valencia.

3 Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 24 de junio de 2004, exp. ACU-
2003-00724, M.P.: Dario Quifiones Pinilla.
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(Negrillas fuera de texto).

En efecto, el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 393 de 1997 establece lo
siguiente:

“Con el proposito de constituir la renuencia, la procedencia de la accién requerira que
el accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no contestado
dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud”.

Por otra parte, para dar por satisfecho este requisito no es necesario que el
solicitante, en su peticién, haga mencién explicita y expresa de que su objetivo es
constituir en renuencia a la autoridad, pues el articulo 8° de la Ley 393 de 1997 no lo
prevé asi; por ello, basta con advertir del contenido de la peticion que lo pretendido
es el cumplimiento de un deber legal o administrativo y que, de este, pueda inferirse
el propésito de agotar el requisito en mencion.

En esa medida, el Consejo de Estado no ha dado por demostrado el requisito de
procedibilidad cuando la peticién “...tiene una finalidad distinta a la de constitucion en
renuencia”.'.

En este caso, con la demanda se acompafié copia de la peticion radicada el 9 de
octubre de 2019, ante el Director Ejecutivo y la Subdirectora Nacional de Apoyo a la
Comisién de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, la cual procuraba
por que la accionada diera cumplimiento al contenido del articulo 118 del Decreto
Ley 020 de 2014.

Por su parte, mediante Oficio No. SACCE-30700 de 15 de octubre de 2019, la
Subdirectora Nacional de Apoyo a la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacion, en atencion a la solicitud de la demandante, en términos
similares a los expuestos en este proceso judicial, informé los tramites adelantados
para dar cumplimiento al contenido del articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014.

De acuerdo con lo anterior, no hay duda que previo a acudir al ejercicio de la
presente accion de cumplimiento, la parte actora agoté en debida forma el requisito
de renuencia.

2.4. De la procedencia de la accion de cumplimiento

Se advierte que la presente demanda pretende que se ordene el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014, a la Fiscalia General de la
Nacidén y, en consecuencia, convoque a concurso los cargos de carrera que se
encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos mediante nombramiento

4 Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencias del 21 de noviembre de 2002, exp.
ACU-1614 y del 17 de marzo de 2011, exp. 2011-00019.
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provisional o encargo, frente a lo cual no se advierte la existencia de otro mecanismo
judicial para su exigencia.

Igualmente, se debe manifestar que el precepto que se pide ordenar cumplir es
actualmente exigible en la medida que no esta derogado o suspendido y tampoco se
evidencia que lo pretendido por la actora involucre la proteccion de derechos
fundamentales que puedan ser invocados via accion de tutela

Advierte la Sala que la accionada sostiene que la accién deviene improcedente
porque la norma que se pide hacer cumplir implica gasto, segun lo dispone el
paragrafo's del articulo 9° de la Ley 393 de 1997; empero, debe destacarse que esta
Seccion ha concluido que esa causal puede ser superada cuando dicho gasto esta
debidamente presupuestado’®.

En este caso, debe advertirse que el propio Decreto Ley 020 de 2014, en su articulo
46 dispuso la forma en que seran financiados los concursos, en los siguientes
términos:

“FINANCIACION DE LOS CONCURSOS. Los concursos o procesos de seleccion
que realice la Fiscalia General de la Naciéon o sus entidades adscritas, con el fin
de proveer los cargos de carrera, seran financiados con los recursos percibidos a
través de derechos de inscripcion que deberan pagar los aspirantes. El faltante
sera cubierto con el presupuesto general de la institucion convocante”.

(...)". (Subraya fuera de texto original).

Asi las cosas, si bien en principio es acertado afirmar que el cumplimiento de la
norma que requiere la parte demandante implica la ejecucion de gasto, también lo es
que el mismo debe cubrirse mediante los recursos obtenidos de las inscripciones y
en ultimas del presupuesto de la Fiscalia General de la Nacion.

De lo anterior, se concluye que se trata de un gasto presupuestado y deriva en la no
configuracioén de la causal de improcedencia a la que refiere la accionada.

Por las razones expuestas, se determina que la accidon de cumplimiento es
procedente y se debe analizar el fondo de las pretensiones de la parte demandante.

2.5. Caso concreto

5 PARAGRAFO. La Accién regulada en la presente Ley no podra perseguir el cumplimiento de
normas que establezcan gastos”. (Negrilla y subraya fuera de texto).

6 Al respecto puede consultarse la sentencia de 3 de abril de 2014, Rad. No. 2013-01288-01, actor:
Maria Luisa Guerrero Narvaez, M.P. Alberto Yepes Barreiro
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Se reitera que la demandante advierte el incumplimiento, por parte de la Fiscalia
General de la Nacién, respecto del contenido del articulo 118 del Decreto Ley 020 de
20147, que dispone:

“CONVOCATORIAS A CONCURSO O PROCESO DE SELECCION. Dentro de los
tres (3) afios siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto ley, las
Comisiones de la Carrera Especial deberan convocar a concurso los 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 afectacion, los concursos para
proveer los empleos de carrera de la Fiscalia se realizaran 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 entidades adscritas se adelantaran de
manera gradual y en distintos tiempos”.

Anticipa la Sala que comparte la conclusion a la cual arribé el Tribunal, segun la cual,
el anterior precepto contiene un mandato claro, expreso y exigible en cabeza de la
Comisién de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, que se resume en
que, dentro de los tres afos siguientes al 9 de enero de 2014, se convoque a
concurso los cargos de carrera que se encuentren vacantes definitivamente o que
estén provistos mediante nombramiento provisional o encargo.

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacién considera que si bien es cierto no ha
convocado a concurso, si ha adelantado algunas gestiones administrativas
necesarias para tal finalidad y sefala que el Decreto Ley 898 de 201718, restructurd
la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion, “...lo que hace necesario
nuevos estudios por parte de la Subdireccion Nacional de Apoyo a la Comision de la Carrera
Especial, para poder adelantar las convocatorias a que hay lugar”.

Asi las cosas, considera que previo a convocar el concurso es necesario “...realizar
una serie de gestiones de planificaciéon, adecuaciéon estudios, suscribir convenios con
instituciones de educacion acreditadas; asi como establecer los costos y presupuesto que se
requiera proveer, lo cual conlleva una serie de etapas y tiempo en su realizacién”.

7 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

8 “Por el 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 atentan contra defensores/as de derechos humanos, movimientos
sociales o movimientos politicos 0 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 lo dispuesto en el Punto 3.4.4 del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la
construcciéon de una paz estable y duradera, se determinan lineamientos basicos para su
conformacion y, en consecuencia, se modifica parcialmente la estructura de la Fiscalia General de la
Nacién, la planta de cargos de la entidad y se dictan otras disposiciones”.
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Luego de analizar los argumentos de defensa expuestos por la accionada, advierte la
Sala que es lo cierto que el Decreto Ley 898 de 2017, modificod parcialmente la
estructura de la Fiscalia General de la Nacion, pero también lo es que dicha norma
no alteré el contenido del articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014, y tampoco
amplié el plazo para convocar a concurso, lo que impone que el lapso concedido de
3 (tres) afios para abrir la convocatoria no ha sido modificado.

Sumado a lo anterior, debe sefialarse que incluso advirtiendo que la modificacién a la
planta de personal impuesta por el Decreto Ley 898 de 2017, conllevé a reevaluar los
estudios adelantados para someter a concurso las plazas vacantes definitivamente o
aquellas provistas mediante nombramiento provisional o encargo, debe tenerse en
consideracion que dicha norma se dictdé hace mas de tres (3) afios, lo que demuestra
que la argumentacion expuesta para justificar el no cumplimiento del contenido del
articulo 118 de del Decreto Ley 020 de 2014, carece de vocacion de prosperidad.

Valga sefalar que es lo cierto que la accionada ha contado con un lapso superior a 6
afos, para atender la exigencia impuesta en el decreto ley en mencion, sin embargo,
como lo ha manifestado en sus intervenciones no se ha culminado con lo que
denomina el proceso de “ajuste institucional respecto de la planta de personal, insumo
principal para establecer la Oferta Publica de Empleos de Carrera Especial...” y sefiala que
esta “...adelantado la fase de estructuracién de los concursos o procesos de seleccion (...)
asi como la revision y/o actualizacion del Manual Especifico de Funciones y Requisitos...”,
lo que da cuenta que no se ha cumplido con el mandato que exige cumplir la parte
actora.

Por otra parte, advierte la accionada que “...el término dispuesto en el articulo 118 del
Decreto Ley 020 de 2014, para la realizaciéon de Concursos de mérito para la provision
definitiva de los cargos de carrera en la Fiscalia General de la Nacion resulta insuficiente,
toda vez que con la nueva estructura de la planta de cargos y el enfoque misional en relacion
con el postconflicto asumido por el Ente ha obligado a la modificacion tanto de su estructura
organica como del Manual de Funciones en cumplimiento del principio de planeacién...”.

Al respecto, debe sefialarse que dicho reparo se dirige al contenido normativo del
precepto legal que se dice desatendido y este juez constitucional carece de
competencia para analizar la legalidad de dicho decreto ley, pues el objeto de la
accion de cumplimiento es procurar por el acatamiento del ordenamiento juridico sin
que le sea atribuible juzgar su legalidad.

Resta a la Sala manifestar que si bien hay lugar a confirmar el fallo impugnado es
necesario aclarar que el plazo concedido para acatar lo dispuesto en el articulo 118
del Decreto Ley 020 de 2014, no lo es para la consecucidén de recursos econémicos,
pues como ya se precis6 esto esta regulado por el mismo decreto en su articulo 46,
sino para adelantar las actividades necesarias a fin de convocar a concurso los
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cargos de carrera, vacantes de manera definitiva o provistos mediante nombramiento
provisional o en encargo.

En conclusion, la Sala confirmara la sentencia impugnada, pues los argumentos de la
accionada contrario a demostrar el cumplimiento del mandato contenido en el articulo
118 del Decreto Ley 020 de 2014, dan cuenta que a la fecha no se ha convocado a
los concursos que alli se ordenan, en los términos antes expuestos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 4 de marzo de 2020 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “B, pero por

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la Ley
393 de 1997.

TERCERO: En firme esta sentencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCiIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial
con el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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