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Cartagena de Indias D.T. y C., 25 de febrero de 2021

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

MEDIO DE CONTROL Cumplimiento

RADICADO 13-001-23-33-000-2020-00795-00
ACCIONANTE Carlos Mario Daza Mejia
ACCIONADO Procuraduria General de la Nacion

MAGISTRADO PONENTE Jean Paul Vasquez Gémez

Procedencia de la accién de cumplimiento respecto a
la realizacién de concursos de mérito cuando el gasto se
encuentra dentro del presupuesto de la entidad / No se
TEMA configuré el presupuesto del “mandato imperativo e
inobjetable”, a efecto de que pueda considerarse por
parte del juez un evidente e inexcusable incumplimiento
de la norma por parte de la accionada.

.- PRONUNCIAMIENTO

1.  Procede la Sala de Decision No. é del Tribunal Administrativo de Bolivar!
a proferir fallo de primera instancia dentro de la accién de cumplimiento
intferpuesta por la parte accionante Carlos Mario Daza Mejia, actuando en
nombre propio, en contra de la Procuraduria General de la Nacion.

Ill.— ANTECEDENTES

Contenido: 3.1. Posicién de la parte demandante; 3.2. Posicidon de la parte demandada vy
3.3. Concepto del Ministerio PUblico.

3.1. Posicion de la parte demandante

2. El senor Carlos Mario Daza Mejia, instaurd accidon de cumplimiento en
contra de la Procuraduria General de la Nacion (en adelante PGN), con el
fin de hacer cumplir los arficulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195, 216 del
Decreto 262 de 2000, y en tal sentido, se convogue a concurso publico
para proveer todos los cargos de carrera administrativa de ese organismo
de control. Para tales efectos, solicitd lo siguiente (se trascribe):

“1. Solicitar el cumplimiento de las disposiciones consagradas en el Decreto 262
de 2000 en sus articulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195, 216, subsiguientes y
concordantes del Titulo XIV régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacidén.

2. Ordenar que la Procuraduria General de la Nacidn, realice en el plazo que
prudentemente considere el Tribunal, los trdmites necesarios para convocar a
concurso publico a fin de proveer todos los cargos de carrera administrativa de la
PGN, asi como de los cargos de procuradores judiciales | (3PJ-EG) y Il (3PJ-EC) que
se encuentren ejercidos en provisionalidad y reglamentar las condiciones
generales de la convocatoria y de las etapas del proceso de seleccidn’2.

! Esta decision se toma mediante Sala virtual en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521,
expedido el 19 de marzo de 2020 por el Consejo Superior de la Judicatura.
2 Folios 8 del expediente digital.
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3.  Como hechos relevantess se narran, en sinfesis, los siguientes:

4. (1) Mediante resolucion No. 040 de 20 de enero de 2015, se abrid y
reglamentd las convocatorias No. 001-2015 a 014-2015 del proceso de
seleccion para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales de
la PGN, siendo objeto de concurso 744 cargos distribuidos en la planta
global de personal de la enfidad, de los cuales se publicd las listas de
elegibles en las diferentes convocatorias el 8 de julio de 2016 con una
vigencia de 2 anos, contados a partir de la fecha de su publicacion.

5.  (2) Mediante resolucion No. 332 de 12 de agosto de 2015, se abrid y
reglamentd las convocatorias No. 015 a 128 de 2015 del proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera de la PGN, siendo objeto de
concurso 739 empleos distribuidos en la planta global de la entidad, de los
cuales se publico las listas de elegibles en las diferentes convocatorias a
través de resoluciones expedidas durante los meses de abril y mayo de
2017, con una vigencia de 2 anos contados a partir de la fecha de su
publicacion.

6. (3) El actor afirmdé que han transcurrido mds de 2 anos desde que
fueron publicadas las listas de elegibles de las convocatorias No. 001-2015 a
014-2015 del proceso de seleccion para proveer los cargos de carrera de
procuradores judiciales y de las convocatorias No. 015 a 128 de 2015 del
proceso de seleccidn para proveer empleos de carrera de la PGN,
enconfrdndose estas sin vigencia y no se ha abiertfo nuevos concursos,
existiendo empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva.

7.  (4) Senald que las normas de carrera de la PGN, establecen que
vencidas las listas de elegibles de un concurso de mérito para proveer
cargos de carrera administrativa y una vez efectuado el nombramiento por
encargo o en provisionalidad para proveer dichos cargos, se deberd
convocar a concurso a fin de que sean provistos los cargos mediante el
sistema de mérito, en los términos del articulo 185 Decreto 262 de 2000.

8. (5) La PGN en aplicacion de las normas que rigen su carrera
administrativa especial, debe abrir un nuevo concurso de méritos para suplir
los cargos de carrera administrativa que actualmente se encuentran en
vacancia definitiva; sin embargo, en criterio del actor, la accionada se ha
negado a hacer efectiva varias disposiciones del Decreto 262 de 2000,
razédn por la cual, el 13 de noviembre de 2020, radicé ante ese érgano de
control, pefticion en la que indicdé como disposiciones presuntamente
incumplidas, las siguientes: articulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195,
216, subsiguientes y concordantes del Decreto 262 de 2000), asi como los
articulos 87 y 125 de la Constitucion Politica de 1991.

3 Folios 6-7 del expediente digital.
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9. (6) En respuesta a la citada renuencia, la PGN en Oficio No. OSyC
00230 de 30 de noviembre de 2020, emitido por la Procuraduria General de
la Nacion y dirigido al senor Carlos Mario Daza Mejia, en resumen, senald
que: “si bien es cierto que los procesos de seleccion al interior de la PGN
deben ser convocados por el senor Procurador General de la Nacion, bajo
las reglas descritas en el Decreto Ley 262 de 2000, no es menos cierto que
estdn sujetas a ofras condiciones de indole legal y presupuestal que se
llevan a cabo en la etapa de planificacion de los concursos y la actuacion
coordinada institucional para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado.”

3.2. Posicion de la demandada

10. En su contestacion, la Procuraduria General de la Nacién4 indicd que
se opone a las declaraciones, condenas y ordenes en su contra, toda vez
que: (1) la enfidad no ha incumplido ninguna obligacion legal: (a) porque
las listas de elegibles de los Ultimos concursos realizados vencieron solo en el
primer semestre de 2019; (b) la enfidad ha venido adelantando las
gestiones necesarias e idoneas para actualizar el manual de funciones de
los empleos de la PGN como paso previo e indispensable para poder
adelantar en debida forma los procesos de seleccion, y (c) con ocasion de
la pandemia por Covid19, los procesos de seleccion estuvieron suspendidos
en la vigencia 2020; (2) la pretension del accionante es improcedente
puesto que implica el cumplimiento de normas que generan gastos.

11. En cuanto a los hechos planteados en la demanda: (1) aceptd que
convocOd a un concurso publico para la provision en propiedad de los
cargos de procurador judicial, catalogados en carrera; (4) da por cierto
gue mediante resolucion No. 040 de 20 de enero de 2015, la PGN abrid el
respectivo proceso de seleccion, a fravés de 14 convocatorias para
proveer en propiedad 744 cargos de Procurador Judicial | y II; y senald que
a la fecha han transcurrido mds de 2 anos desde que fueron publicadas las
listas de elegibles de los concursos de que tratan los hechos de la
demanda; (5) precisé que las listas de elegibles del concurso para
procuradores judiciales administrativos vencieron el 12/03/2019 y que las
listas de elegibles para funcionarios de carrera administrativa vencieron el
11/07/2019. En ese sentido, senaldé que la PGN ha venido adelantando las
actuaciones necesarias para proceder de conformidad.

12. Como razones de defensa, expuso las siguientes: (6) La inexistencia de
incumplimiento teniendo en cuenta las circunstancias de modo, tiempo vy
lugar. (7) Afrmo que la realizacion de un concurso de méritos para ingreso
de personal en carrera administrativa a la PGN, requiere de una

4 Folios 49-66 del expediente digital.
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planeacion y ejecucion de formalidades de tipo legal y presupuestal. En
tal sentido, para la realizacion del concurso de méritos para proveer los
744 cargos de carrera de Procuradores Judiciales | y Il de la entfidad, se
requeriria una suma aproximada de $4.468.107.5132, y para proveer los 739
empleos de carrera de la PGN una suma de $5.274.225.716, lo cual se
explicd al actor en el oficio No. 00230 de 30 de noviembre de 2020.
(8) Resend las gestiones adelantadas por la PGN para poder adelantar los
concursos, a saber: (i) elaboracion del manual de funciones, (i) andlisis de
las necesidades, y (iii) en 2020 se abridé un proceso contractual financiado
con recursos del programa PGN-BID, el cual fue aplazado con ocasion del
COVID-19. (9) En relacidon con la imposibilidad presupuestal, senald que la
entfidad no podia adelantar gestiones presupuestales para convocar nuevo
concurso, pues la implementacion de las normas presuntamente
incumplidas genera gastos econdmicos, lo cual estd proscrito en el
paragrafo del articulo 9 de la Ley 393 de 1997. (10) Por Ultimo, planted la
improcedencia de la accién de cumplimiento de los deberes genéricos
senalados por el accionante y citd el articulo 2 de la Ley 393 de 1997,
relativo a los principios que orientan este medio de confrol, enfatizando
que: “la interpretacion del no cumplimiento serd restrictiva y sélo procederd
cuando el mismo sea evidente”.

3.3. Concepto del Ministerio PUblico

13. EI Agente del Ministerio PUblico> delegado para actuar ante esta
Corporaciéon Judicial, manifesté que: (1) La accion impetrada es en
improcedente, por tratarse de normas que contemplan deberes genéricos
cuyo cumplimiento acarrea gastos con cargo al presupuesto nacional.
(2) Senald que para los costos que se originan en los procesos de seleccion,
la ley ha dispuesto que serdn sufragados en forma conjunta por los
participantes en los concursos y por las entidades que requieran proveer los
cargos; supeditdndose la actuacion de los servidores de la PGN a la
Constitucion y a las leyes. (3) Sobre el principio de legalidad del
presupuesto, explicd que este opera en dos instancias, tanto para los
ingresos como los gastos, los cuales, ademds de decretarse previamente,
deben ser apropiados en la ley de presupuesto para ser efectivamente
ejecutados, sin que haya lugar a incluirse partidas que no corresponden a
un crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme a
ley, o a uno propuesto por el gobierno para atender debidamente el
funcionamiento de las ramas del poder publico, o al servicio de la deuda, o
destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo. (4) Expuso
que las entidades no pueden ordenar gastos que no estén previamente
incluidos en la ley de presupuesto para la respectiva anualidad, y en caso
de ordenarse un gasto no amparado con el certificado de disponibilidad

5 Folios 518-532 del expediente digital.
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presupuestal  correspondiente, el ordenador puede incurrir  en
responsabilidades de cardcter penal, fiscal y disciplinario. Asi, cuando se
trate de concursos o procesos de seleccidon para proveer empleos de
carrera administrativa; antes de adelantar el tfrdmite administrativo, la
enfidad publica que posee en la planta de personal los cargos a proveer,
deberd obtener el certificado de disponibilidad presupuestal de la
Direccidon General del Presupuesto Publico Nacional, constituido como
garantia de una apropiacion destinada a cubrir costos del concurso
publico. (5) Indicé que la viabilidad presupuestal exigida, traspasa las
competencias de la accionada, porque supone funciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito PuUblico, como quiera que las normas cuyo
cumplimiento se demandan, acarrean gastos con cargo al presupuesto
nacional. (6) Manifestd que, en caso de proferirse sentencia de fondo, se
debe entrar a valorar las circunstancias especiales por las que atraviesa el
pais en virtud de la declaratoria de la emergencia sanitaria por el virus
COVID-19, resaltando que, con la expedicion del Decreto 571 de 15 de abril
de 2020, expedido por el Gobierno Nacional, los ingresos y rentas del
presupuesto nacional y de los presupuestos de los establecimientos publicos
del orden nacional o asimilados por la ley a éstos, incluidos los fondos
especiales y las conftribuciones parafiscales que administran los érganos que
hacen parte del presupuesto general de la nacion, fueron prioritariamente
destinados a la atencion de los gastos requeridos para hacer frente a la
emergencia econdmica, social y ecoldgica, declarada mediante Decreto
417 de 17 de marzo 2020, por lo que resultaria contrario a las directrices
emanadas por el Gobierno Nacional, que la PGN, con cargo al presupuesto
nacional, convocase a un concurso de méritos, cuya ejecucion
demandaria apropiaciones presupuestales considerables que bien podrian
disminuir los recursos destinados a la atencidn de la emergencia, situacion
qgue harian imposible declarar el incumplimiento de las normas enrostrada
por parte de la entidad.

IV.- RECUENTO PROCESAL

14. La demanda fue presentada y repartidaé el 14 de diciembre de 2020;
admitida en Auto de 16 de diciembre de 20207. En la citada providencia se
ordend la notificacion personal® de la parte accionada, quien, por correo
electronico, el 18 de enero de 2021, rindid informe relativo a los hechos de
la demanda’.

6 Al respecto, véase acta individual de reparto No. 13001233300020200079500 (folio 1 del expediente digital)
7 Folios 31-34 del expediente digital.

8 De acuerdo con lo establecido en los articulos 13 y 14 de Ley 393 de 1997, 199 de la Ley 1437 de 2011
(modificado por el articulo 612 del Cédigo General del Proceso), y 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

? Folios 48-66 del expediente digital
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15. Por otro lado, se advierte que el Despacho sustanciador tuvo los
términos suspendidos desde el 1 hasta 19 de febrero de 2021, de
conformidad con lo senalado en el Acuerdo No. CSJBOA21-2 de 26 de
enero de 2021, “por medio del cual se ordena la redistribucion de procesos
y equilibrio de cargas en el Tribunal Administrativo de Bolivar” y la prérroga
contenida en el Acuerdo No. CSJBOA21-34 de 12 de febrero de 2021 “por
medio de la cual se prorroga el cierre extraordinario del Despacho 007 del
Tribunal Administrativo de Bolivar por necesidad del servicio”.

V.— CONSIDERACIONES

Contenido: 5.1. Competencia; 5.2. Problema juridico; 5.3. Tesis de la Sala; 5.4. Metodologia
y estructura de la decision; 5.5. Marco normativo vy jurisprudencial aplicables:
5.5.1. Generalidades de la accién de cumplimiento; 5.5.2. Del agotamiento del requisito de
procedibilidad de la renuencia; 5.5.3. Procedencia de la accién de cumplimiento respecto
a concursos de méritos; y 5.6. Caso concreto.

5.1. Competencia

16. Corresponde a este Tribunal, conocer en primera instancia de las
acciones de cumplimiento contra las autoridades del orden nacional, de
acuerdo con lo previsto en el arficulo 152.16 de la Ley 1437
de 2011 (en adelante, CPACA).

5.2. Problema juridico

17. Atendiendo lo pedido por la parte accionante, asi como los
argumentos expuestos por la parte accionada, la Sala considera que el
problema juridico a resolver estd delimitado en los siguientes aspectos:

18. (1) ¢Determinar la procedencia de la presente accion para obtener el
cumplimiento de los “articulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195, 216 del
Decreto 262 de 2000, por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacién (...)", relacionado con la convocatoria de
concurso de meéritos para la provision de empleos de carrera en la planta
de personal del citado érgano de control?

19. En el evento de ser positiva la respuesta anterior, (2) se debe
establecer si con la omisidon desplegada por la PGN, consistente en no
realizar nueva convocatoria para la provision de empleos de carrera en la
planta de personal de la entidad, se incumplié las disposiciones contenidas
en “articulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195, 216 del Decreto 262 de 2000";
o si por el contrario, se configuraron los supuestos de hecho necesarios para
que la accionada se abstenga de materializar el contenido de la
referenciada norma.
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5.3. Tesis de la Sala

20. La Sala NEGARA las pretensiones de la demanda debido a que no se
configurd el presupuesto de “mandato imperativo e inobjetable”, previsto
para este tipo de acciones constitucionales, pues por la declaratoria de
pandemia emitida por la Organizacion Mundial de la Salud *OMS”, con
ocasion del COVID-19, el Gobierno Nacional declard el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional,
lo que gestd otras normativas, que aplazaron los procesos de seleccion que
se estuvieran adelantando para proveer empleos de carrera del régimen
general, especial constitucional o especifico; generando asi, una situacion
de cumplimiento relativo de la obligacion contenida en las normas
invocadas por el accionante, en la medida que existid una circunstancia
que impidid a las entidades publicas que tienen a cargo dichos procesos
de seleccion de personal, el normal desarrollo de estos.

21.  Asimismo, se advierte que la norma contenida en el articulo 2 del
Decreto 1754 de 22 de diciembre de 2020, que reactivd los concursos de
meérito por parte de las entidades publicas, lo hizo a través de un verbo
dispositivo'o, de tal manera que se genera un margen de discrecionalidad
técnica para la Administracion a efectos de determinar la opcion mds
conveniente, y con ello se vuelve difuso nuevamente el mandato
inobjetable a cargo de esta. En todo caso, la Sala advierte que la anterior
conclusion no habilita a la accionada para que mantenga en forma
indefinida una situacion de inactividad en relacion con el concurso de
meérito a efectos de proveer los cargos que se encuentran vacantes en la
planta de personal de la entidad, pues se reitera, deberd realizarlo, en los
términos senalados por la Corte Constitucional y el Decreto 1754 de 2020.

22. También se precisa que, la decision aqui contenida, no es dbice para
que la actuacién administrativa por la que opte la accionada en virtud de
la facultad discrecional que le entregd el citado Decreto 1754 de 2020,
eventualmente, pueda enjuiciarse a fravés de los medios control previstos
por el legislador para el efecto.

5.4. Metodologia y estructura de la decision

23. Para resolver el problema juridico planteado, la Sala aplicard una
metodologia que seguird el siguiente orden expositivo: identificard el marco
normativo y jurisprudencial aplicable (5.5.), punto en el cual, realizard unas
generalidades de la accidon de cumplimiento (5.5.1.); luego verificard el
agotamiento del requisito de procedibiidad de la renuencia
(5.5.2.); la jurisprudencia relacionada con la procedencia de la accién de
cumplimiento en casos de concurso de méritos (5.5.3.) y, por Ultimo,
estudiard el caso concreto (5.6.)

10 "*podrdn’ adelantar las etapas de reclutamiento.
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5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

5.5.1. Generalidades de la accion de cumplimiento

24, Segun el articulo 87 de la Constfitucion Politica, la accidon de
cumplimiento se encuentra establecida para hacer efectivo el
cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto
administrativo que impone determinada actuacion u omisibn a la
autoridad.

25. La Ley 393 de 1997, reglamentd esta accion, exigiendo como
requisito de procedibilidad “la renuencia”, esto es, haber reclomado en
sede administrativa antes de ejercitar la demanda la aplicacion 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.

26. Para la procedencia de la accion de cumplimiento, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha senalado que deben concurrir los siguientes
presupuestos: (i) Que el deber juridico exigido esté consignado en normas
con fuerza de ley o en actos administrativos; (i) Que el mandato o la
imposicion esté contemplada en forma precisa y sea actual; (i) Que la
norma esté vigente; (iv) Que el deber juridico esté en cabeza del
accionado; (v) Que se acredite la renuencia del accionado frente al
cumplimiento de la norma o acto administrativo cuyo acatamiento
pretende la demanda y (vi) Que tratdndose de actos administrativos no
haya otro instrumento judicial para lograr su efectivo cumplimiento'2,

5.5.2. Agotamiento del requisito de procedibilidad de la renuencia

27. En el presente caso, la parte accionante agotd el requisito de
procedibiidad con la presentacion de la solicitud de constitucion en
renuencia de 11 de noviembre de 2020 ante la Procuraria General de la
Nacidon, requiriendo el “cumplimiento de las disposiciones del Decreto 262 de
2000 respecto al titulo XIV régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacién (articulos 184, 185 188 y ss.)”, y consecuencialmente dar apertura al
concurso abierto de méritos para proveer empleos de carrera administrativa de la
planta global de la PGN"13,

" “por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucidn Politica”.

12 Al respecto, véanse, entre otras, las siguientes providencias de la Seccién 5 del Consejo de Estado:
Sentencia de 22 de octubre de 2020, radicacidon No. 25000-23-41-000-2020-00185-01, fj 2.2. del acdpite II;
Sentencia de 25 de enero de 2018, radicacion No. 54001-23-33-000- 2017-00534-01, fj 1.3

13 Folios 11-14 del expediente digital.

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

icontec

$C5780-1-9



*%’ Conseo Superior delajudiors TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptiblica de Colombia SENTENCIA No_ /2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 6

MEDIO DE CONTROL Cumplimiento

RADICADO 13-001-23-33-000-2020-00795-00

ACCIONANTE Carlos Mario Daza Mejia

ACCIONADO Procuraduria General de la Nacién

DECISION Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo sefialado en la parte considerativa de esta sentencia.

28. Asimismo, se encuentra probado que mediante “Oficio No. OSyC 00230
de 30 de noviembre de 2020 emitido por la Procuraduria General de la Nacion,
dirigido al senor Carlos Mario Daza Mejia”, la accionada dio respuesta negativa
a su peticibn de 11 de noviembre de 2020, relacionada con el
cumplimiento de los articulos 184, 185, 188 del Decreto 262 de
2000'4. Quedando asi acreditado el requisito de procedibilidad.

5.5.3. Procedencia de la accion de cumplimiento en casos de concursos
de méritos

29. En los eventos de solicitud de cumplimiento de normas relacionadas
con la realizacidon de concursos de mérito en las instituciones estatales,
la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Honorable Consejo de Estado,
ha establecido la procedencia de este medio de control. Asi, por ejemplo,
en reciente sentencia de 22 octubre de 2020, radicacidon No. 25000-23-41-
000-2020-00185-01, senald (se trascribe):

“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 Nacidn y, en consecuencia, convoque d concurso los cargos de
carrera que se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos
mediante nombramiento provisional o encargo, frente a lo cual no se advierte la
existencia de ofro mecanismo judicial para su exigencia. (...) Advierte la Sala
que la accionada sostiene que la accidn deviene improcedente porque la
norma que se pide hacer cumplir implica gasto, segun lo dispone el pardgrafo
del articulo 9° de la Ley 393 de 1997; empero, debe destacarse que esta Seccidn
ha concluido que esa causal puede ser superada cuando dicho gasto estd
debidamente presupuestado.

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

“FINANCIACION DE LOS CONCURSOS. Los concursos o procesos de seleccidn
que redlice la Fiscalia General de la Nacidn o sus enfidades adscritas, con el fin
de proveer los cargos de carrera, serdn financiados con los recursos percibidos a
través de derechos de inscripcién que deberédn pagar los aspirantes. El faltante
serd cubierto con el presupuesto general de la institucién convocante”. (...)".

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 Ias
inscripciones y en Ultimas del presupuesto de la Fiscalia General de la Nacidn. De
lo anterior, se concluye que se frata de un gasto presupuestado y deriva enla no
configuracion de la causal de improcedencia a la que refiere la accionada. Por
las razones expuestas, se determina que la accidn de cumplimiento es
procedente y se debe analizar el fondo de las pretensiones de la parte
demandante’1s,

4 Folios 15-16 del expediente digital.
15 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 22 de octubre
de 2020, radicacion No. 25000-23-41-000-2020-00185-01.
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30. Asimismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto de 19 de agosto de 2016, frente al presupuesto de las entidades
para realizar sus concursos de méritos, tema materia de discusion en este
caso, manifesto, lo siguiente (se trascribe):

“(..)] El articulo 346 de la Constitucion establece que "en la ley de
apropiaciones no podrd Incluirse partida alguna que no corresponda a un
crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme a la ley
anterior”; y el articulo 347 ibidem, indica que "el proyecto de ley de
apropiaciones deberd contener la totalidad de los gastos que el Estado
pretenda realizar durante la vigencia fiscal respectiva". Todo lo anterior
significa que las entidades publicas deben (i) planificar sus gastos para que
sean incluidos en el presupuesto del ano siguiente; y (i) sujetarse en cada
vigencia a los presupuestos que finalmente hayan sido aprobados por el
Congreso de la Republica. (...) Dentro de estas apropiaciones se encuentran
los gastos decretados conforme a la ley, como son en el caso analizado, los
necesarios para cumplir con el deber constitucional de provision de cargos
por el sistema de concurso publico de méritos, los cuales deben ser incluidos
tanto en los anteproyectos de presupuesto elaborados por cada entidad,
como en el proyecto de presupuesto que consolida el Gobierno Nacional”.

31. Ahora bien, fratdndose de acciones de cumplimiento de normas de
carrera, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha senalado que, el
acatamiento de normas que suponen una erogacion no siempre estdn por
fuera del dmbito del citado medio de control. Al respecto, en sentencia de
4 de octubre de 2001, radicacion No. ACU 2500023250002001035701,
sostuvo que (se trascribe):

“Normas cuyo cumplimiento supone una erogacién no siempre estdn por
fuera del @Gmbito de la accién de cumplimiento.

Finalmente, la Sala estima propicia la ocasién para aclarar los alcances de la
prohibicién contenida en el articulo 9° de la Ley 393, en el sentido de que no
puede exigirse, por esta via, el cumplimiento de normas que establezcan
gastos. La aclaracion es pertinente para evitar interpretaciones equivocadas,
de acuerdo con las cuales la implementacion de la carrera en la fiscalia no
puede pedirse por medio de esta accidn porque, supone una erogacion.

Hay que reconocer que el tema no ha sido pacifico; sin embargo, una lectura
detenida de los pronunciamientos de constitucionalidad del articulo 9° de la
Ley 393 aclara definitivamente la cuestion. {(...)

Asi lo admitié la Corte Constitucional, en una providencia por medio de la
cual se denegaron las suplicas de una demanda de tutela por via de hecho
en confra de dos fallos de esta corporacién. Ciertamente, la Corte aceptd
que la prohibicién legal contenida en el articulo 9° de la Ley 393 no puede
impedir que se ordene el cumplimiento de una norma que implique una
erogacion presupuestal exigible en casos en que la autoridad responsable no
goza de margen de discrecionalidad, sino que se encuentra totalmente
obligada a “actuar positivamente de manera pronta y eficaz"'é.

16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-260 de 2000.
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En este caso, entonces, dado que el Decreto 261 de 2000 no deja a la fiscalia
margen de discrecionalidad para decidir la implementaciéon de la carrera o
dejar de hacerlo, el gasto que demande el cumplimiento de esa obligacién
deberd hacer asumido de acuerdo con las normas de presupuesto, sin que
ello sirva de excusa para proseguir de inobservancia de lo dispuesto por el
legislador.

De ofro lado, en este caso concreto, este argumento no seria de recibo, en
vista de que, como lo acepta la propia demandada, el gasto estd
debidamente presupuestado”.

32. En el presente caso, el actor pretende que se ordene a la PGN el
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 184, 185, 188 del Decreto 262
de 2000 y, en consecuencia, convoque a concurso los cargos de carrera
gue se encuentren vacantes definitivamente o que estén provistos
mediante nombramiento provisional o encargo, frente a lo cual no se
advierte la existencia de otro mecanismo judicial para su exigencia.

33. De ofro lado, la accionada sostiene que la accidn deviene
improcedente porque la norma que se pide hacer cumplir implica gasto,
segun lo dispone el pardagrafo!” del articulo 9° de la Ley 393 de 1997;
empero, debe destacarse que en los términos de los precedentes citados,
el Consejo de Estado ha concluido que esa causal puede ser superada
cuando dicha erogacion estd debidamente presupuestadal’s.

34. Es de anotar que, siguiendo las precisiones efectuadas por la Corte
Constitucional en Sentencia C-1194 de 2001, mediante la cual se analizé la
constitucionalidad de los articulos 8 y 9 de la Ley 393 de 1997, pueden existir
casos dificiles frente a los cuales no es claro si procede o no la accién de
cumplimiento; de tal manera que, serd el juez competente quien deberd
apreciar en cada evento particular y concreto su viabilidad.!?

35. En el caso bajo examen, se evidencia que la parte accionada en la
contestacion de la demanda, en vigencia 2020 abrid¢ un proceso
contractual financiado con recursos del programa PGN-BID para la
realizacidon de convocatoria a concurso de méritos, tal como ocurrié para
el ano 2015 con la convocatoria contenida en la Resolucion No. 040 de 20
de enero de 2015, “por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la
convocatoria del proceso de seleccion para proveer los cargos de carrera de
procuradores judiciales de la Entidad” y el “Programa de fortalecimiento de la
gestion institucional de la Procuraduria General de la Nacién — No. Préstamo BID
4443/0OC-CO", donde se advierte una planeacion presupuestal para la
provisidon de los empleos de la planta de personal de la PGN.20

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

18 Al respecto puede consultarse la sentencia de 3 de abril de 2014, Rad. No. 2013-01288-01.

19 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1194 de 2001.

2 Folios 244-357 del Expediente Digital.
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36. Asilas cosas, si bien es acertado afirmar que el cumplimiento de la
norma que requiere la parte demandante implica la ejecucion de gasto,
también lo es, que éste se encuentra planificado y presupuestado por el
citado érgano de confrol.

37. En consecuencia, la Sala concluye que se frata de un gasto
presupuestado y deriva en la no configuracion de la causal de
improcedencia a la que refiere la accionada. Por lo que, se analizard el
fondo de las pretensiones de la parte demandante.

5.6. Caso concreto

5.6.1. Relacion de pruebas

38. Dentro del expediente se destacan las siguientes:

39. (1) Solicitud de constfitucion en renuencia de 11 de noviembre de
2020, presentada por el accionante Carlos Mario Daza Mejia ante la
Procuraria General de la Nacion, requiriendo el cumplimiento de las
disposiciones del Decreto 262 de 2000 respecto al titulo XIV régimen de
carrera especial de ese érgano de confrol (articulos 184, 185 188 y ss.), y
consecuencialmente se inicie concurso abierto de méritos para proveer
empleos de carrera administrativa de la planta global de la PGN.21

40. (2) Oficio No. OSyC 00230 de 30 de noviembre de 2020, emitido por la
Procuraduria General de la Nacion y dirigido al senor Carlos Mario Daza
Meijia, mediante el cual dio respuesta negativa a su peticion del 11 de
noviembre de 2020, relacionada con el cumplimiento de los arficulos 184,
185, 188 del Decreto 262 de 2000.22

41.  (3) Resolucion de la PGN No. 040 de 20 de enero de 2015, “por medio
de la cual se dio apertura y se reglamentd la convocatoria del proceso de
seleccion para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales de
la Entidad”.23

42.  (4) Licitacion Publica No. 08 de 2014, realizada por la PGN, con el
objeto de seleccionar al contratista que prestd los servicios de apoyo
técnico, funcional y logistico para la aplicacion de pruebas de
conocimiento del concurso abierto para el ingreso de personal a la
Procuraduria General de la Nacién para Procurador Judicial |y I, 24

21 Folios 11-14 del expediente digital.
2 Folios 15-16 del expediente digital.
2 Folios 72-88 del expediente digital.
2 Folios 89-91 del expediente digital.

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

icontec

$C5780-1-9



-’%" Conseo Superior delajudiors TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptiblica de Colombia SENTENCIA No_ /2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 6

MEDIO DE CONTROL Cumplimiento

RADICADO 13-001-23-33-000-2020-00795-00

ACCIONANTE Carlos Mario Daza Mejia

ACCIONADO Procuraduria General de la Nacién

DECISION Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo sefialado en la parte considerativa de esta sentencia.

43. (5) Resolucion de la PGN No. 747 de 27 de octubre de 2014, “por
medio de la cual se ordend la apertura de la Licitacion Publica No. 08 de
2014".25

44,  (6) Resolucion de la PGN No. 918 de 15 de diciembre de 2014, “por
medio de la cual se adjudica la Licitacion Publica No. 08 de 2014".26

45.  (7) Resolucion de la PGN No. 332 de 12 de agosto de 2015, “por la
cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera de la Procuraduria General de
la Nacion". 27

46. (8) Convocatoria PUblica — Seleccion Abreviada de Menor Cuantia
No. 02 de 2015, que adelantd la PGN.28

47.  (9) Resolucion de la PGN No. 130 de 2 de marzo de 2015, “por medio
de la cual se ordend la apertura de la seleccion abreviada de menor
cuantia No. 02 de 2015".29

48. (10) Acta de adjudicacion de seleccion abreviada de menor cuantia
No. 02 de 2015 de 6 de abril de 2015, emitida por la PGN30,

49.  (11) Solicitud de propuesta SEP. No. 4443-157-SBCC-CF-20 de marzo de
2013, “programa de fortalecimiento de la gestion institucional de la
Procuraduria General de la Nacion — No. Préstamo BID 4443/0OC-CO”,
mediante el cual se elabord el estudio de cargas de trabajo y se actualizd
el manual especifico de funciones y las competencias laborales para los
empleos de la planta de personal de la PGN.3!

50. (12) Programa de fortalecimiento de la gestion institucional de la
Procuraduria General de la Nacidon, contrato de préstamo BID 4443 OC-CO
invitacion a presentar expresiones de interés PGN BID 4443-157 -SBCC-CF-20
de fecha 21 de febrero de 2020, mediante el cual se reciben propuestas
para elaborar el “estudio de cargas de frabajo y actualizar el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleos de la
planta de personal de la PGN”, con el fin de realizar nuevo concurso de
méritos2,

25 Folios 92-97 del expediente digital.

2 Folios 98-104 del expediente digital.

27 Folios 105-124 del expediente digital.
28 Folios 125-127 del expediente digital.
27 Folios 128-134 del expediente digital.
30 Folios 135-138 del expediente digital.
31 Folios 244-357 del expediente digital.
32 Folios 153 - 206 del expediente digital.
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5.6.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico aplicable

51. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 393 de 1997 (articulos 8y 9),
son tres los requisitos minimos exigidos para que proceda la accion de
cumplimiento: i.-) Que la obligacidn cuya observancia se discute esté
consignada en la ley o en acto administrativo; ii.-) Que contenga la norma
un mandato claro, inobjetable para la autoridad a la cual se reclama el
cumplimiento; vy iii.-) Que se pruebe la renuencia tacita o expresa de la
autoridad llamada a cumplir la norma juridica. En ese sentido, el Consejo de
Estado preciso lo siguiente:

“En sentencia de 2003, el Mdximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo senald: “La ley 393 de 1997 senala como requisitos para
la procedencia de la accidon de cumplimiento, que el deber juridico
cuyo cumplimiento se exige por medio de la accidn, esté consignado
en _normas con fuerza de ley o en actos administrativos, de una
manera tal que sea imperativo, inobjetable y exigible a la autoridad
de la cual se estd reclamando su ejecucion; que la administracion
haya sido y continUe siendo renuente a cumplir, que tal renuencia sea
probada por el demandante de la manera como lo exige la ley, y
que, tratdndose de actos administrativos de cardcter particular, el
afectado no tenga ni haya tenido otro instrumento judicial para lograr
su_cumplimiento, salvo en el caso en que, de no proceder el juez, se
produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accidn.

(..)

En lo que hace a las caracteristicas de la obligacion exigible, esta
Corporacién ha sido enfdtica en sefialar gue cuando las normas cuyo
cumplimiento _se _demandan no _contienen un _mandato imperativo
inmediato y preciso para el demandado, las pretensiones no pueden
prosperar. (...)"33 (Subraya para resaltar)

52. De los apartes jurisprudenciales antes trascritos, se tiene que: i.-) El
deber juridico incumplido, consignado en una norma con fuerza material
de ley o en un acto administrativo, debe contener un mandato imperativo,
inobjetable, preciso y exigible a la autoridad respecto de la cual se busca el
cumplimiento del mismo, sin ningun condicionamiento, es decir, que su
obligatoriedad debe resultar evidente y sin discusion alguna ii.-) El
incumplimiento de dicho mandato debe generar una irregularidad de la
autoridad renuente en el ejercicio de sus funciones; vy iii.-) En los eventos en
que la norma cuyo cumplimiento se demanda no redna las caracteristicas
anotadas anteriormente, se impone denegar las pretensiones de la accion.

33 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera, radicacién 2003-00451-01,
C.P.: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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1.- De la existencia de un mandato imperativo e inobjetable

53. En el caso bajo examen, procede la Sala a establecer, si el
cumplimiento de “los articulos 184, 185, 186, 188, 191, 192, 194, 195, 216 del
Decreto 262 de 2000”, contienen un mandato imperativo, inobjetable y
actualmente exigible, o si, por el contrario, actualmente tales normas no
contemplan dicha caracteristica.

54. Lo primero a senalar es que, de la simple lectura de la norma cuya
aplicacion se solicita, se desprende, en principio, un deber claro en cabeza
de la PGN, consistente en la provision de cargos de carrera vacantes a
través de convocatoria de concurso de méritos. Obligacidon que aceptd la
PGN en su escrito de contestacion, cuando afiirmd que tiene a su cargo la
elaboracion del estudio de los manuales de funciones y provision de las
vacantes de cargos de empleados y de Procuradores Judiciales | (3PJ-EG) y
I (3PJ-EC), solo que aquel no se ha podido materializar por las
circunstancias de pandemia COVID 19 SARS-COV2, que actualmente se
encuentra enfrentando el pais.

55. Con todo, advierte la Sala que las normas presuntamente incumplidas,
pese a establecer un deber, no determinan especificamente un periodo
maximo para que la PGN desarrolle y finalice el concurso de méritos, solo
hablan de un periodo minimo para que se inicie la convocatoria a fin de
proveer cada uno de cargos vacantes de manera individual en la planta
de personal (3 meses), lo cual no se compagina con el caso bajo
estudio. En ese sentido, es claro que no se configura, prima facie, el
presupuesto del “mandato imperativo e inobjetable” a efecto de que
pueda considerarse por parte del juez un evidente e inexcusable
incumplimiento de la norma en cabeza de la Administracion.

56. Asimismo, encuentfra la Sala que, con ocasion del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica que decretd el
Gobierno Nacional34 en todo el territorio de Colombia, con fundamento en
la declaratoria de pandemia emitida por la OMS por causa del COVID-19,
se gestaron disposiciones, algunas de ellas, inclusive, aplazaron los procesos
de seleccion que se estuvieran adelantando para proveer empleos de
carrera del régimen general, especial constitucional o especifico;
generando asi, una situacion de cumplimiento relativo de la obligacion
contenida en las normas invocadas por el accionante, en la medida que
existid una circunstancia que impidié a las entidades publicas que tienen a
cargo dichos procesos de seleccion de personal, el normal desarrollo de
estos.

34 Cfr. Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, por el cual se declard el Estado de Emergencia Econémica,
Social y Ecoldgica
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Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo sefalado en la parte considerativa de esta sentencia.

57. En efecto, ndtese que mediante Decreto 491 de 2020, “por el cual se
adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion
de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que
cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral
y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en
el marco del Estado de Emergencia Econdmica”, en el arficulo 14 se
dispuso la suspension de concursos de mérito en las instituciones publicas en
razon del Covid 19, asi (se trascribe):

“Articulo 14. Aplazamiento de los procesos de seleccién en curso. Hasta
fanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccidén Social, para garantizar la participacion
en los concursos sin discriminacion de ninguna indole, evitar el contacto
entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se aplazardn los
procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando para
proveer empleos de carrera del régimen general, especial constitucional
o especifico, que se encuentfren en la etapa de reclutamiento o de
aplicacion de pruebas.

Las autoridades competentes deberdn reanudar dichos procesos una vez
se supere la Emergencia Sanitaria.

En el evento en que el proceso de seleccidn tenga listas de elegibles en
firme se efectuardn los nombramientos y las posesiones en los términos y
condiciones senalados en la normatividad vigente aplicable a la materia.
La notificacién del nombramiento y el acto de posesion se podrdn realizar
haciendo uso de medios electronicos. Durante el periodo que dure la
Emergencia Sanitaria estos servidores publicos estaran en etapa de
induccién y el periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha
Emergencia”.

58. En el mismo sentido, se refirid la Corte Constitucional en Sentencia
C-242 de 2020, cuando declard la exequibilidad del citado articulo 14 del
Decreto 491 de 2020, bagjo las siguientes consideraciones:
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pandemia, porque la medida de suspensidon de los procesos de
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DECISION Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo sefialado en la parte considerativa de esta sentencia.

(i) _Persigue una finalidad legitima, en tanto que busca que las
restricciones sanitarias adoptadas con ocasidn de la pandemia no
impidan que ciertas personas puedan participar en los concursos de
méritos en desarrollo, asi como evitar que se realicen pruebas masivas
que deriven en escenarios de contagio.

(i) Es adecuada para cumplir dicho objetivo, ya que, por medio del
aplazamiento temporal de los concursos, se permite que las personas que
no se encuentran en la posibilidad material de participar en los procesos
de seleccidn por su edad, condiciones de salud, posibilidades de acceso
a_medios tecnoldégicos o atender ciertas medidas sanitarias, no vean
afectadas sus aspiraciones legitimas de ingresar al empleo publico.

(i) Es necesaria, toda vez que la suspension de los concursos es Ia Unica
accién razonable que asegura que, sin_importar el impacto de las
diversas medidas adoptadas para enfrentar el riesgo epidemioldgico
asociado al coronavirus COVID-19 que han implicado, por ejemplo, para
algunas personas la imposibilidad de salir de sus residencias o de regresar
del exterior, se presenten casos de negacion de la oportunidad de
acceder al empleo publico.

(iv) Es proporcional en sentido estricto, en tanto que, si bien se restfringe la
celeridad de los tramites de seleccidn y, con ello, el acceso al empleo
publico, lo cierto es que la suspension de los procesos de seleccion es
transitoria y finalizard una vez se supere la emergencia sanitaria. Ademdads,
no afecta a los concursos en los que ya existan listas de elegibles en firme
y, por ello, se hayan consolidado derechos de los aspirantes. (...)"

59. Con fundamento en lo anterior, ante el notorio hecho de la
pandemia, fampoco se evidencia incumplimiento de norma juridica
alguna, en los términos del precedente transcrito, como quiera que la
obligatoriedad de la norma se vuelve objetable y relativamente exigible, en
lo medida que existe una circunstancia que impide a las entidades
puUblicas el normal desarrollo de los procesos de seleccion de personal en
época de pandemia.

60. En consecuencia, teniendo en cuenta “la exigibilidad relativa” del
mandato contenido en las normas presuntamente incumplidas, la Sala
negard las pretensiones, pues los argumentos de la accionada encuentran
respaldo en el hecho de las dificultades y riesgos que generaria la
realizacién inmediata de una convocatoria para proveer cargos de carrera
en cumplimiento del mandato contenido en “los articulos 184, 185, 186, 188,
191, 192, 194, 195, 216 del Decreto 262 de 2000", razdn por la cual, si bien no
se ha convocado a los concursos que alli se ordenan, actualmente no es
dable exigir con rigor a la accionada el cumplimiento de tal norma.

61. Ahora bien, no desconoce la Sala que, mediante Decreto 1754 de

22 de diciembre de 2020, prima facie, se reactivaron los concursos de
meérito en el siguiente sentido (se trascribe):
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“Articulo 2. Reactivacion de las etapas de reclutamiento y aplicacién de pruebas
de los procesos de seleccién. A partir de la publicacion del presente decreto las
entidades o instancias responsables de adelantar los procesos de selecciéon para
proveer los empleos de carrera de los regimenes general, especial y especifico,
podrdn adelantar las etapas de reclutamiento y aplicacion de pruebas,
garantizando la aplicacién del protocolo general de bioseguridad adoptado por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante la Resolucion 666 de 2020 y en
las demdads disposiciones que las modifiquen o adicionen”. (negrillas y subrayas
para resaltar)

62. En consecuencia, evidencia la Sala que si bien la norma citada
habilita nuevamente a las entidades o instancias responsables de adelantar
el concursos de mérito a partir de 22 de diciembre de 2020, también lo es
que, tal reanudacién, se encuentra supeditada no sélo a la aplicacion del
protocolo general de bioseguridad adoptado por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social mediante la Resolucion No. 666 de 2020; sino que,
ademds, al utilizar el verbo dispositivo “podrd”, dicha habilitacidon le otorga
un margen de discrecionalidad a las entidades ante las distintas opciones
de eleccion frente al momento, en cual realizar el concurso de méritos.

63. En tal virtud, debe la Sala anotar que al interior de nuestro
ordenamiento juridico existen dos clases de actuaciones administrativas, las
de cardcter reglado y las de cardcter discrecional contenidas en el artficulo
44 del CPACA.

64. En relaciéon con las facultades regladas de la administracion, se fiene
que estas tienen cabida donde la ley ha previsto —de manera completa-
que, frente a determinados supuestos de hecho, el operador juridico debe
tomar las medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las
mMismas3s,

65. Al respecto, la jurisprudencia de la Seccidon Tercera del Consejo de
Estado3¢ ha senalado que, la potestad reglada es aquella cuyos
presupuestos de ejercicio, contenido y procedimiento estdn estrictamente
regulados por la Ley. Frente a ello, la potestad discrecional se caracteriza
por no tener los presupuestos de su ejercicio o su contenido
predeterminados por la ley, dejando su determinaciéon a la Administracion
PUblica?.

35 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Fernando y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén. “Curso de Derecho
Administrativo”, pp. 455-456 y 460-461. En el mismo sentido, VILLAR PALASI, José Luis. y VILLAR EZCURRA, José
Luis, Principios de Derecho Administrativo, Il, cit., p. 26, afirman que: “pofestad reglada es aquella cuyos
presupuestos de ejercicio, cuyo contenido y cuyo procedimiento estdn estrictamente regulados por la Ley.
Frente a ello, la potestad discrecional se caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio o su
contenido predeterminados por la ley dejando su libre determinacion a la Administracién Publica”.

3¢ Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de
noviembre de 2006, radicacién No. 11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), CP: Dr. Alier Eduardo Herndndez
Enriquez

3 En relacién con estas tipologias normativas, puede consultarse RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria.
“Metodologia del derecho administrativo: reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la
decisién administrativa”. Madrid: Marcial Pons, 2016. ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. “Sobre el control judicial
de la discrecionalidad administrativa”. En: Revista espanola de derecho administrativo, No. 85, 1995.
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66. Enrelacion con esta Ultima modalidad normativa, dentro de la cual se
enmarca precisamente la facultad de la PGN de adelantar en la
emergencia sanitariac COVID-19 la concursos de mérito segun el
Decreto 1754 de 2020, es conveniente precisar que, tanto la jurisprudenciass
del Consejo de Estado como la doctrina nacional mds destacada’?, han
acogido un criterio mixto, entendiendo que la discrecionalidad es una
autorizacion que se confiere ‘“expresa o implicitamente” a la
Administracion, para que, previa ponderacion de todos los hechos e
intereses comprometidos encuentre la solucidon mds adecuada para la
satisfaccion del interés publico bajo un poder de libertad de eleccidon40.

67. En tal sentido, resulta mucho mds acorde con la funcidon
constitucionalmente encomendada a la Administracidn en un Estado de
Derecho, sostener que la discrecionalidad administrativa consiste en
habilitacion para completar el supuesto de hecho de la norma
habilitante. Inclusive, ante normas que fienen un supuesto de hecho
definido, empero, carecen de una consecuencia juridica predeterminada
e infalible, se le otorgan a la Administracion la prerrogativa de elegir entfre
varios margenes de actuacion, fundamentdndose en el verbo dispositivo
que consagra la norma habilitante.

68. Esta concepcion de la discrecionalidad administrativa es a juicio de la
Sala, la que aqjusta la figura de la “reactivacion de las etapas de
reclutamiento y aplicacion de pruebas de los procesos de seleccion por
parte de la Administracion”, prevista en el Decreto 1754 de 20207,
advirtiéndose, en todo caso que, se proscribe la adopcion de decisiones
arbitrarias en atencidén a lo dispuesto en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, por lo que, solo resultarian vdlidas, decisiones razonables,
debidamente motivadas, que de acuerdo con criterio objetivos, justifiquen
la eleccion adoptada entre la pluralidad de alternativas de las que dispone
la administracion en el caso concreto, a efectos de determinar si esta
respeta los limites establecidos por el referido articulo 44 del CPACA4!

38 Véanse, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciéon Tercera, Sentencias de 30 de noviembre de 2006, radicaciones No.11-001-03-26-000-2000-00020-
01(18059) y 11-001-03-26-000-1995-03074-01 (13074), en ambas, CP: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez;
Sentencia de 31 de octubre de 2007, radicaciéon No.: 11001032600019971350300 (13503)

3 Al respecto, en la doctrina nacional, puede consultarse el trabajo académico del profesor Hugo Alberto
Marin Hemdndez, titulado: “Discrecionalidad Administrativa”, Bogotd D.C.: Universidad Externado de
Colombia, 2007; y en doctrina fordnea: BACIGALUPO, Mariano, “La discrecionalidad administrativa:
estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién”. Madrid: Marcial Pons, 1997;
FERNANDEZ, Tomds Ramén. “De la arbitrariedad de la Administracién”. Madrid: Civitas, 1999.

40 E| ejercicio de una potestad discrecional, prima facie, permite una pluralidad de soluciones justas, o, en
otros términos, optar entre diversas alternativas. La discrecionalidad es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisién
se fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econdmicos, etc.), no incluidos en
la ley y remitidos al juicio subjetivos (pero no arbitrario) de la Administracion.

4 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. “Discrecionalidad Administrativa”. Ob. cit. p. 177, “..el margen de
relativa libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere ala Administracién para apreciar o integrar
el interés publico en el caso concreto, margen que se deriva de la expresa atribucidn normativa que de él
se hace, o de la escasa densidad de las disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se
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69. En ese orden de ideas, ante el verbo dispositivo “podra” contenido en
el articulo 2 del Decreto 1754 de 2020, se tiene que, la PGN actualmente
detenta una facultad discrecional para la realizacidn del concurso de
meéritos para proveer “fodos los cargos de carrera administrativa de la PGN,
asi como de los cargos de procuradores judiciales | (3PJ-EG) y Il (3PJ-EC)
que se encuentren ejercidos en provisionalidad”, para lo cual, desde la
discrecionalidad técnica y atendiendo los factores de bioseguridad y
demas derechos e intereses en conflicto, deberd optar una decision, dentro
del margen de decision y de ponderacion que actualmente se le atribuyd.

70.  Ante la posibilidad que tiene la Administracion de tomar una decision
dentro del escenario de la discrecionalidad técnica que consagrd el
Decreto 1754 de 2020, para la Sala es claro que actualmente no existe un
“mandato imperativo e inobjetable” a efecto de que pueda considerarse
por parte del juez un evidente e inexcusable incumplimiento de la norma en
cabeza de la PGN.

71.  Asi las cosas, la Sala negard las pretensiones de la presente accion
constitucional de cumplimiento. Advirtiendo, en todo caso, que la anterior
conclusion:

72. (1) no habilita a la accionada para gue mantenga en forma
indefinida una situacion de inactividad en relacion con el concurso de
meérito a efectos de proveer los cargos que se encuentran vacantes en la
planta de personal de la entidad, pues se reitera, ésta deberd realizar el
mismo en los términos senalados por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-242 de 2020, (fj 6.264 y ss.), asi como por el Decreto 1754 de 2020.

73. (2) la decisibn aqui contenida, no es ébice para que, la actuacion
administrativa por la que opte la accionada en virtud de la facultad
discrecional que le entregd el citado Decreto 1754 de 2020, eventualmente,
pueda enjuiciarse a fravés de los medios control previstos por el legislador
para el efecto. Lo anterior, considerando que, dentro de un Estado Social y
Democrdtico de Derecho: “el poder administrativo es un poder
esencialmente justiciable42,

traduce en la posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de la
norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios objetivos —ain de componente extrajuridico-
en que se basa la decision mediante la cual se procura la mdaxima satisfaccion posible del mencionado
interés publico a efectivizar en cada supuesto especifico”

42 Conclusién del maestro espanol Eduardo Garcia de Enterria, en su cldsico texto: “Lucha contra las

inmunidades del poder”. En: Revista de Administracion PUblica, No. 38, 1962, pp. 159-208.
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VI.- DECISION
74.  En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal

Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las
razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la
Ley 393 de 1997, y al Ministerio PUblico a través del Procurador Judicial
Delegado ante esta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por la Sala No. 6 en la fecha.

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Magistrado
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