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ASUNTO

Decide la Subseccion el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 24 de enero de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia que declaré
de oficio la excepcion de inepta demanda y se declaré inhibido
para fallar de fondo el asunto.

LA DEMANDA?

El seiior Gerson Avilés Rodriguez, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el
articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, demand6é a la Nacion — Fiscalia
General de la Nacion, con el fin de obtener la nulidad del acto
administrativo por medio del cual se modific6 el caracter de
nombramiento en propiedad a provisionalidad.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

1 Folios 163-172 del cuaderno principal.
2 Folios 2 a 28 del cuaderno principal.



En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de
2011, la principal funcion de la audiencia inicial es la de
determinar el objeto del proceso y de la prueba.®

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su
reforma, de la contestacion o de la reconvencion. Ademas se
conciertan las principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de
la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas art. 180-6 del CPACA

«[...] Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia
inicial, es también una faceta del despacho saneador o del
saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboracién
de la parte demandada, que la verificacién de los hechos constitutivos
de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a
la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo,
suspenderlo, mejorarlo o corregirlo [...]»*

A folio 133 (reverso), en el presente caso se indico lo siguiente en
la etapa de excepciones previas:

3 Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Mddulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas (2015). EJRLB.

4 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccién Cuarta. Mddulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.



Con la contestacion de la demanda no se propusieron
excepciones, asi mismo, el a-quo no encontré ninguna que se
deba declarar de oficio. Contra dicha decision no hubo
pronunciamiento de las partes.

Fijacion del litigio art. 180-7

«[...] La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la
relacion entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es
guia y ajuste de esta ultima.[...]»°

A folio 133 (reverso), se fijo el litigio respecto de los hechos y
pretensiones, asi:

Hechos:

1. En el afio 2007 la entidad demandada convocd a un
concurso en el cual participé el demandante.

2. El demandante pas6 el concurso y fue incluido en la lista de
elegibles.

3. En virtud de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
la Fiscalia General de la Nacion, lo nombr6é en propiedad
luego de superar el periodo de prueba.

4. Con fundamento en wuna sentencia de la Corte
Constitucional, la entidad demandada en un acto unilateral y
sin agotar el mecanismo del articulo 73 del CCA, mediante

5 Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Mddulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas (2015). EJRLB.



el acto demandado modificé el nombramiento de propiedad
a provisional, violandole todo los derechos de carrera.

5. Contra el anterior acto no se dio la oportunidad de interponer
algun recurso por considerarlo de ejecucion.

Pretensiones

1. Se declare la nulidad de la Resolucion 00909 de 13 de junio
de 2012, a través del cual se modificO el caracter de
nombramiento en propiedad del demandante.

2. Como restablecimiento del derecho se mantenga incolume
el nombramiento en propiedad o se restablezca la vigencia
de la Resolucion 0-2970 de 16 de diciembre de 2010, a
través de la cual la entidad demandada nombré en
propiedad al demandante como Fiscal Delegado ante el
Tribunal de Distrito.

3. Se ordene a la entidad demandada a mantener la orden de
inscripcion en el registro Unico de inscripcion en carrera de
la Fiscalia General de la Nacién, realizada a través de la
Resolucion 0333 de 3 de mayo de 2011.

4. Se condene al pago de perjuicios morales en la suma de
150 SMLMV.

SENTENCIA APELADA®
El Tribunal Administrativo de Antioquia, profirid sentencia de

forma escrita el 24 de enero de 2014, en la cual declaré de oficio
la excepcion de inepta demanda y se declaré inhibido para fallar

6 Folios 163 a 172 del cuaderno principal.



de fondo el asunto; con fundamento en las siguientes
consideraciones:

Indic6 que en el presente caso no se puede predicar la
procedencia de la revocatoria directa del acto administrativo que
nombré al demandante en propiedad en el cargo de Fiscal
Delegado ante Tribunal de Distrito, por cuanto no entraid una
decisidon autdbnoma del demandado, sino que fue una decision que
se dio en cumplimiento de wuna sentencia de la Corte
Constitucional.

Seguidamente aclar6 que la sentencia proferida por la Corte
Constitucional daba una orden al ente demandado, en el sentido
de que los servidores nombrados por fuera de los cargos que se
convocaron en 2007, les sea cambiado el tipo de vinculacion a
provisional, por lo tanto, como el demandante se encuentra dentro
de los supuestos indicados en la sentencia de la Corte
Constitucional, el acto demandado es (de) ejecucion, en
cumplimiento de una tutela.

Finalmente, condeno en costas al demandante y fijo agencias en
derecho en cuantia de 1 salario minimo legal mensual vigente.

ARGUMENTOS DE LA APELACION’

7 Folios 175 a 183 del cuaderno principal.



El apoderado de la parte demandante presenté recurso de
apelacion en el que solicitd revocar la sentencia de primera
instancia y en su lugar, se decida de fondo la controversia y
acceda a las pretensiones de la demanda.

Arguyoé que al demandante no se le debid condenar en costas, por
cuanto hizo un uso racional del derecho de accién y su conducta
no puede ser tildada de temeraria.

Consideré que el acto administrativo demandado se encuentra
viciado de nulidad, porque no se realizd el procedimiento
administrativo de revocatoria directa, o que conllevdo a la
vulneracion del derecho de audiencia y defensa en la medida en
gue si bien daba cumplimiento a una orden judicial, debi6é ser
analizado de fondo en cuanto vulneré los derechos de carrera que
tenia, previamente al nombramiento en propiedad y que luego fue
cambiado a provisional.

Por tanto, insiste en que el ente demandado le causé perjuicios
injustificados, pues no le brindd la oportunidad de reivindicar el
derecho de carrera que ostentaba en otro cargo en esa entidad,
por lo que se le vulner6 el derecho al trabajo.

ALEGATOS DE CONCLUSION



Las partes demandante, demandada y Ministerio Publico
guardaron silencio.®

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,® el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia
se resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢Es susceptible de control jurisdiccional el acto
administrativo proferido para el cumplimiento de una
sentencia judicial?

8 Folio 209 del cuaderno principal.

9 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd 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
gueja 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 unificacion de
jurisprudencia.



2. ¢El demandante cumple con los supuestos facticos de la
sentencia SU 446 de 2011, emitida por la Corte
Constitucional, para que le fuera cambiado el tipo de
vinculacion de propiedad a provisionalidad en el cargo de
Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, a través del acto
acusado?

3. ¢El acto demandado contiene decision alguna diferente a la
ejecucion de la sentencia, que afecte los derechos de
carrera del demandante y por tanto puede ser objeto de
control judicial en este caso?

4. ¢Para la condena en costas en los procesos promovidos en
ejercicio de los medios de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, se debe comprobar Ila
temeridad o mala fe?

Primer problema juridico

¢, Es susceptible de control jurisdiccional el acto administrativo
proferido para el cumplimiento de una sentencia judicial? ¢ En este
caso se cumplen los presupuestos excepcionales para ello?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Por regla general los
actos de cumplimiento de sentencias judiciales no son
controlables judicialmente, salvo algunas excepciones y como el
demandante alega que se configuran dos de ellas, hay lugar a
analizar las mismas.



De los actos administrativos de ejecucién susceptibles de
control judicial

De conformidad con el articulo 43 del CPACA “son actos definitivos
los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan
imposible continuar la actuacién”, por lo cual, el acto administrativo
definitivo produce efectos juridicos al crear, reconocer, modificar o
extinguir situaciones juridicas, mientras que los actos de ejecucion
se limitan a dar cumplimiento a una decision judicial o
administrativa,’® sin que pueda afirmarse que de ellos surjan
situaciones juridicas diferentes a las de la sentencia o acto
ejecutado.

Sin embargo, sobre este punto es importante sefalar que la
jurisprudencial! ha establecido que procede el estudio judicial de
los actos de ejecucion, en forma excepcional, cuando la decision
de la administracion i) va mas alla de lo ordenado por el juez, y ii)
crea, modifica o extingue una determinada relacion juridica entre
el Estado y el particular que no fue objeto de debate judicialt?.

Ahora bien, frente a los actos de ejecucion expedidos en
cumplimiento de una accion de tutela, es importante recordar que
la accidon constitucional estd dirigida a proteger derechos
fundamentales, lo cual no impide que el juez natural conozca de
las demandas contra de actos administrativos de ejecucion

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera Ponente:
Ligia Lépez Diaz, providencia del 30 de marzo de 2006, expediente: 25000-23-27-000-2005-01131-
01(15784).

11 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia T- 923 DE 7 de
diciembre de 2011, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda —
Subseccién “A”. Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon. marzo 6 de 2014, expediente:
410012333000201200103-01 (3986-2013), demandante: Universidad Surcolombiana.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincén. Bogotd, D.C., seis (06) de marzo de dos mil catorce
(2014). expediente: 18001-23-33-000-2013-00054-01(2529-13)



expedidos por virtud de dicha accion. Al respecto, el Consejo de
Estado,”® manifesté:

“[...] Es cierto que la resolucion de reconocimiento de la pension fue
expedida en cumplimiento de la sentencia que definid una accion de
tutela, en un proceso en que se encontr0 amenaza o vulneracion de
derechos fundamentales, no obstante, es importante recordar que la
accion de tutela esta dirigida a proteger derechos fundamentales, sin
gue nada obste que el juez competente conozca de las demandas en
contra de actos administrativos y decida si estos se ajustan a la
legalidad o no. De alli que si bien la resolucién en cuestion tiene la
connotacion de acto de ejecucion, al ser cumplimiento de una
sentencia, lo cierto es que la orden fue impartida dentro de una accién
de tutela que es de naturaleza distinta a la de la accion ordinaria,
motivo por el cual es probable su estudio a través de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. En esas condiciones, la
Entidad solamente contaba con la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho para controvertir la legalidad del acto que ella misma
expidid, y al haber rechazado la demanda con el argumento de que el
acto administrativo no es demandable, vulner6é los derechos de la
entidad demandante, cercenandole la oportunidad de controvertir en
sede judicial la legalidad del acto que ella misma expidio [...]”

De lo anterior se colige que frente a los actos de ejecucion
expedidos en virtud de un fallo de tutela, se deben examinar en
cada caso particular los elementos que sean vinculantes a la
produccion del acto, es decir: i) si creo, modific6 0 extinguié una
situacion no debatida en la accidn constitucional ii) determinar si
la decision de la administracion va mas alla de lo ordenado por el
juez, iii) si la decision de tutela fue de caracter transitoria o

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, fecha
del 25 de octubre de 2011, Consejero Ponente Gustavo Gomez Aranguren, radicado 11001-03-15-000-
2011-01385-00(AC).



definitiva y iv) si su asunto ha sido objeto o no de control de
legalidad por parte de su juez natural.

Ahora bien, tal como lo argumenta el demandante, la sentencia de
tutela emiti6 una orden genérica respecto de quienes fueron
nombrados en propiedad en determinados cargos, al interior de la
Fiscalia General de la Nacion. Esta orden se concreto en el acto
administrativo cuestionado y por lo tanto, en principio no seria
susceptible de control judicial.

Pese a lo anterior, se encuentra que se discute que la fiscalia, al
dar aplicacion a la sentencia de tutela, excedio los limites de esta
pues su caso era particular ya que al momento de ser nombrado
en propiedad en el cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal de
Distrito, ostentaba derechos de carrera en un cargo de grado
inferior y ademas se le afectaron otros derechos que no fueron
objeto de debate judicial en la sentencia de unificacion.

En conclusion: Existe una regla general sobre la
improcedibilidad del control judicial a los actos administrativos que
dan cumplimiento a los fallos judiciales, la cual tiene varias
excepciones, ya citadas.

Asi mismo, se torna procedente estudiar si el acto contenido en la
Resolucion 00909 de 13 de junio de 2012, excedio los supuestos
de hecho de la sentencia de la Corte Constitucional que se adujo
cumplir con la misma y/o si con esta se decidieron situaciones
ajenas al debate judicial resuelto por la aquella alta corporacion,



gque ameriten su estudio de fondo y posible declaratoria de
nulidad.

Segundo problema juridico

¢ El demandante cumple con los supuestos facticos ordenados en
la sentencia SU 446 de 2011, emitida por la Corte Constitucional,
para que le fuera cambiado el tipo de vinculacién de propiedad a
provisionalidad?

La Subseccion adoptara la siguiente tesis: el demandante si
cumple con los supuestos facticos expuestos en la sentencia de la
Corte Constitucional y por lo tanto, el acto demandado no es
susceptible de control judicial por esta causa, conforme a las
siguientes consideraciones:

Concurso publico convocado por la Fiscalia General de la
Nacion

El articulo 60 de la Ley 938 de 2004, «norma vigente para la época de
los hechos, toda vez que sus articulos 44 a 77 fueron derogados por el
articulo 21 del Decreto Ley 20 de 2014», regulé el Estatuto Organico de
la Fiscalia General de la Nacion y determiné que la administracion
y reglamentacion de su régimen de carrera administrativa
corresponde a la Comisién Nacional de Administracion de la
Carrera de la Fiscalia General de la Nacion.



Esta comision, en ejercicio de las facultades legales y conforme a
lo preceptuado en el Acuerdo 001 de 30 de junio de 2006,
convocO a concurso publico para proveer los cargos
correspondientes al area de fiscalias a traves de las
Convocatorias 001 a 006 de 2007, en las que se ofertd un total de
4697 cargos.

Culminadas las etapas del proceso de seleccion, la Comisién
Nacional de Carrera publico el registro definitivo de elegibles
mediante el Acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008.

Con base en el registro de elegibles, el Fiscal General de la
Nacion dio por terminado los nombramientos en provisionalidad
de los servidores que ocupaban los cargos sometidos a concurso.
Sin embargo, las personas que integraron el registro de elegibles
gue no alcanzaron el rango de los cargos ofertados interpusieron
acciones de tutela con el fin de que les protegieran sus derechos
fundamentales a la igualdad y, en ese sentido fueran nombrados
hasta agotar la lista de elegibles.

Contrario a lo decidido por el Consejo de Estado en casos
similares!4, la Corte Suprema de Justicia®> amparé los derechos

14 El Consejo de Estado negd las acciones de tutelas interpuestas, y frente al agotamiento de la lista de
elegibles en cargos no convocados a concurso, sefialdé claramente que el registro de elegibles
Unicamente podia ser utilizado para proveer los cargos ofertados por la Comision Nacional de
Administraciéon de la Carrera en el 2007 Ver: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion B, sentencia de tutela de 27 de enero de 2011,
Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, expediente 23001-23-31-000-2010-00569-01 vy ii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
de tutela de 5 de agosto de 2010, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincon, expediente 18001-23-31-
000-2010-00239-01.

15 Ver entre otras sentencias T-48023 de 27 de mayo de 2010, Magistrado Ponente Alfredo Gémez
Quintero.



fundamentales de quienes se encontraban en el registro de
elegibles y orden6 culminar el proceso de nombramientos sin
tener en cuenta el tope de los cargos ofertados por considerar

entre otros argumentos, que «una decisién en contrario, desconoceria
el articulo 125 de la Constitucién Politica al no satisfacer existiendo medios y
posibilidades, la provision de cargos de carrera y se obligaria a la
convocatoria de un nuevo concurso para lograr un proposito que puede
satisfacerse validamente desde este momento»..

Ahora bien, mediante la Resolucion 0-1601 de 21 de julio de
2010, en cumplimiento de lo anterior la Fiscalia General de la
Nacion nombré en periodo de prueba, entre otros al demandante.

Posteriormente, la Corte Constitucional a través de la sentencia
SU-446 de 2011 resolvid las diferencias interpretativas que se
plantearon al decidir las acciones de tutela y acogié en buena
parte la posicion asumida por la Seccidon Segunda del Consejo de

Estado, en tanto reiteré que “[...] el registro de elegibles que conformo la
entidad sélo podia ser utlizado para proveer los cargos en las seis
convocatorias que le dieron origen [...]".

Por lo anterior, entre las diferentes decisiones que emitid,
determind que soélo se entendian como servidores de carrera de la
Fiscalia General de la Nacion y, en virtud de las convocatoria que

ésta realizd6 en el afio 2007, “[...] aquellas personas que fueron
nombradas segun el registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007 de
2008 y actos complementarios, con observancia estricta de la regla referente
al numero de plazas por proveer segun cada una de las convocatorias [...]".

16 Folios 32 a 36.



Asi mismo, revocé las decisiones proferidas por la Corte Suprema
de Justicia, y frente a las personas que fueron nombradas en
propiedad por fuera del nimero de plazas convocadas, ordend
mantener la vinculacibn a la entidad, pero con caracter
provisional.

Igualmente, la Corte Constitucional le dio efectos inter comunis a
la decision adoptada, debido a la cantidad de nombramientos
realizados por la entidad demandada con desconocimiento de la
regla del concurso relativa al nimero de cargos a proveer.

Caso particular del demandante

El demandante considera que no se encuentra dentro de los
supuestos de la sentencia SU-446 de 2011, por ende, no debio
cambiarse el caracter de su nombramiento. Es decir, considera
gue el acto administrativo acusado le modificé una situacion
juridica que no fue debatida en la accién constitucional, y ello
hace que esta decision sea susceptible de control judicial.

Al respecto, tenemos que la sentencia en cita, en su parte
resolutiva, ordend lo siguiente:

“[...] PRIMERO.- En razon del efecto inter comunis de este fallo,
ENTIENDASE como servidores de carrera de la Fiscalia General de la
Nacién y en virtud de las convocatorias que efectud la entidad en el
afio 2007, s6lo aquellas personas que fueron nombradas segun el
registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y actos
complementarios, con observancia estricta de la regla referente al
namero de plazas por proveer, segun cada una de las convocatorias.



SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, ENTIENDASE como
servidores en provisionalidad, ademas de los que no concursaron y se
mantienen en provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacion,
todas aquellas personas que fueron nombradas por hacer parte del
registro de elegibles contenido en el Acuerdo 007 de 2008 y actos
complementarios, pero sin sujecion a la regla del numero de plazas a
proveer, en los términos de cada una de las convocatorias. Estos
servidores seguiran vinculados a la entidad hasta tanto sus cargos
sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera 0 su
desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia
constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de
2010, es decir, que se requerird resolucion motivada para su
desvinculacion. [...]

Como se puede apreciar, en el fallo judicial no hay una mencién
directa al sefior Gerson Avilés Rodriguez, sin embargo este
afectaba a todas las personas que quedaban comprendidas
dentro de los supuestos de la decision.

A raiz de ello, con la Resolucién 00909 de 13 de junio de 2012,
expedida por la Fiscalia General de la Nacion, se ejecut6 el fallo
judicial y modifico la vinculacion de algunos servidores, entre ellos
el demandante. Dispuso expresamente este acto, lo siguiente:

“l...] ARTICULO PRIMERO. MODIFICAR el caracter del
nombramiento en propiedad efectuado a los servidores de la Fiscalia
General de la Nacidbn que a continuacion se relacionan y los
correspondientes actos administrativos, en el sentido de indicar que
su nombramiento se entiende en PROVISIONALIDAD en
cumplimiento de la orden judicial contenida en la Sentencia SU 446 de

17 Folios 53 a 57 del cuaderno principal 1.



2011 y de conformidad con la parte motiva del
administrativo:

[..]

presente acto

PUESTO | CEDULA NOMBRE NUMERO Y FECHA | UBICACION
DE RESOLUCION ACTUAL
85 12108195 | AVILES Resolucion No. 0- | DIR.  SEC.
RODRIGUEZ 2970 de 16 de | FISCALIAS -
GERSON diciembre de 2010 MEDELLIN

[.]

ARTICULO SEGUNDO. DISPONER que la Comision Nacional de
Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién y las
diferentes dependencias de
competencia que les esta atribuida, adelanten las actuaciones
administrativas que se derivan de la modificacion del caracter de la
vinculacién a los servidores de los que trata el articulo primero de esta

resolucion [...]" Negrillas del texto.

la Entidad, de acuerdo con la

Ahora bien, el demandante concursé para la convocatoria 004 de
2007,*® correspondiente al cargo de Fiscal ante Tribunal de
Distrito,!® en dicha convocatoria se determind que la misma era
para proveer 52 cargos a nivel nacional.

Luego de superadas todas las etapas del concurso, la Comisién
Nacional de Administracion de Carrera de la Fiscalia General de

18 Se encuentra en la pagina web en el siguiente enlace: http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2012/02/Conv004-2007_TRIBUNAL.pdf (fecha de consulta 31 de enero de 2017)

19 Segln se desprende de las resoluciones 0-1601 de 2010 (fls. 32 a 36), 0-2970 de 2010 (fls. 46-47) y
00909 de 2012 (fls. 53 a 57)



la Nacion, profirié el Acuerdo 007 de 24 de noviembre de 2008,2°
el cual fue modificado por el Acuerdo 032 de 30 de diciembre de
20092 y luego por el Acuerdo 001 de 19 de enero de 2010,%2 por
medio de los cuales se conformod la lista definitiva de elegibles
para los cargos convocados, donde se evidencia que el
demandante ocupé el orden 85 para el cargo de Fiscal ante
Tribunal de Distrito.?®

Posteriormente y luego de emitidas las diferentes sentencias de
tutelas atras referenciadas, la Fiscalia General de la Nacion,
nombro al accionante en el cargo de Fiscal ante Tribunal de
Distrito, en periodo de prueba. Ello se concreté en la Resolucion
0-1601 de 21 de julio de 2010%.

Debido a que el sefior Avilés Rodriguez se encontraba en carrera
en el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito, mediante
la resolucién 2-2987 de 9 de agosto de 2010,%° le fue concedida
licencia especial no remunerada a partir del 10 de agosto de
2010, hasta la fecha en que tomara posesion en propiedad en el
cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal del Distrito o reasumiera
su funciones del cargo.

20 Se encuentra en la pagina web en el siguiente enlace: http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2012/02/Acuerod007REGISTROELEGIBLESDEFINITIVO.pdf (fecha de consulta 31 de
enero de 2017)

21 Se encuentra en la pagina web en el siguiente enlace: http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2012/02/acuerdo032del30dediciembrede2009.pdf (fecha de consulta 31 de enero de
2017)

22 Se encuentra en la pagina web en el siguiente enlace: http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2012/02/acuerdo001deenero19de2010.pdf (fecha de consulta 31 de enero de 2017)

23 pagina 112 del Acuerdo 001 de 2010.

24 Folios 32 a 36.

25 Folios 37 y 39.



http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2012/02/acuerdo032del30dediciembrede2009.pdf
http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2012/02/acuerdo032del30dediciembrede2009.pdf

Posteriormente, y por tener calificacion satisfactoria durante el
periodo de prueba?®, a través de la resoluciéon 0-2970 de 16 de
diciembre de 2010,%” se le nombré en propiedad en el cargo de
Fiscal ante Tribunal de Distrito, adscrito a la Direccion Seccional
de Fiscalias de Medellin, cargo al cual tomd posesion el 21 de
febrero de 2011.28

Ahora bien, en el acto demandado se definid que las personas
gue quedaron del puesto 63 en adelante, fueron nombradas por la
Fiscalia General de la Nacion sin sujeciéon a la regla del numero
de plazas a proveer contenida en la convocatoria 004 de 2007.
Por lo tanto, como el demandante ocupé el puesto 85, determiné
gue se encontraba dentro de los supuestos contemplados en la
sentencia SU 446 de 2011.

Asi las cosas, como la anterior situacion no fue rebatida
probatoriamente en este proceso, ha de concluir esta instancia
judicial que ello se ajusta a la realidad, dada la presuncion de
legalidad de los actos administrativos. Por lo tanto, dado el efecto
inter comunis de la sentencia, no se encuentra que la misma haya
sobrepasado los limites de la orden judicial impartida.

Conclusién. Encuentra la Sala que en cuanto al cambio en la
forma de provision del cargo ocupado por el actor como Fiscal
Delegado ante Distrito (de propiedad a provisionalidad), la entidad
no sobrepaso los supuestos de la orden judicial, por lo tanto el
acto administrativo acusado es de simple ejecucion y no merece
revision de legalidad alguna.

26 Folios 41 a 45).
27 Folios 46 y 47.
28 Acta de posesion 000219 de 21 de febrero de 2011 (Folio 48).



Tercer problema juridico.

¢El acto demandado contiene decision alguna diferente a la
ejecucion de la sentencia, que afecte los derechos de carrera del
demandante y por tanto puede ser objeto de control judicial en
este caso?

El demandante argumenta que con el acto acusado la entidad le
causo perjuicios injustificados, pues no le brindé la oportunidad de
reivindicar el derecho de carrera que ostentaba en otro cargo en
esa entidad, lo que vulneré su derecho al trabajo y al debido
proceso. Por esta razon, aduce, el acto es enjuiciable y anulable.

Al respecto, la Sala considera que la Resolucion 00909 de 2012,
no adoptd decision alguna al respecto. Basta revisar el articulo
segundo del acto administrativo en el cual se ordeno:

“l...] ARTICULO SEGUNDO. DISPONER que la Comisién Nacional
de Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién y
las diferentes dependencias de la Entidad, de acuerdo con la
competencia que les estd atribuida, adelanten las actuaciones
administrativas que se derivan de la modificacion del caracter de la
vinculacion a los servidores de los que trata el articulo primero de esta
resolucion [...]" Negrillas del texto.

Es decir, el acto administrativo demandado no modificé los
derechos de carrera del demandante, pues nada dijo al respecto.



Tampoco varié la Resolucién 2-2987 del 9 de agosto de 2010,%° a
través de la cual se le habia otorgado una licencia especial no
remunerada, por lo tanto, a partir de ese momento recobraba
vigencia la posibilidad de revindicar los derechos de carrera que
tenia el actor como Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del
Circuito. Ello en la medida en que:

i) La licencia especial no remunerada se otorgd por un término
gue se prolongaba hasta el cumplimiento de una de las
siguientes condiciones, a saber: a) que se tomara
posesion del cargo de Fiscal Delegado ante Tribunal de
Distrito o b) que se reasumieran las funciones de Fiscal
Delegado ante Jueces de Circuito. (ver articulo primero
del acto)

ii) Pese a que se cumpli6 la primera condicion, esta
circunstancia fue retirada del ordenamiento juridico por
una decision judicial en la cual se dispuso que el caracter
del nombramiento variaba de propiedad a
provisionalidad.

iii)En cumplimiento de la orden judicial se vari6 el caracter del
nombramiento y la posesion del demandante, por tanto
desaparecieron los efectos de aquella condicion,
inicialmente acaecida.

iV)En el acto acusado no se dispuso algo diferente frente a la
licencia especial, ni se ordeno el reintegro al cargo de
carrera. Cualquier decision al respecto se difirio a lo que
determinara la comision de carrera en cada caso en
concreto.

2 Esto es, su limite temporal, puesto que fue concedida hasta la fecha en que tomara posesién en
propiedad.



Por lo tanto, si tales derechos fueron desconocidos por la entidad
como lo alega el demandante, ello no fue producto del acto
acusado, pues la Resoluciéon 00909 de 2012 solamente se refirid
al caracter de nombramiento provisional en que quedaban las
personas que habian sido inicialmente designadas 'y
posesionadas en propiedad, en el curso de la convocatoria 004 de
2007 y en la condiciones fijadas en la orden judicial.

En conclusion: No se demostr6 que el acto administrativo
enjuiciado haya adoptado decision alguna diferente al
cumplimiento de la orden judicial y que haya afectado derechos
de carrera del demandante. Por lo tanto, se confirma que el acto
no es susceptible de control judicial.

Cuarto problema juridico

¢Para la condena en costas en los procesos promovidos en
ejercicio de los medios de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, se debe comprobar la temeridad o mala fe?

La Subseccién adoptara la siguiente tesis: para la condena en
costas en los procesos iniciados en vigencia de la Ley 1437 de
2011, se debe atender el factor objetivo valorativo, conforme a las
siguientes consideraciones:



Esta Subseccién tuvo la oportunidad de sentar posicion sobre la
condena en costas en vigencia del CPACA*, en aquella
oportunidad se sefialé6 como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA-
a uno “objetivo valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“‘dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea
para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,
segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere
gue en el expediente el juez revise si las mismas se
causaron y en la medida de su comprobacién. Como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios
del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion
no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijard con base en la posicion de los
sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el
empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos asi como
la complejidad e intensidad de la participacion procesal

30 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccion
Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario
Mendoza Parra y 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.



(Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion
no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en
derecho), la hara el despacho de primera o Unica instancia,
como lo indica el CGP,3! previa elaboraciéon del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en
segunda instancia.

Ahora bien, el a quo condend en costas a la parte demandante en
la sentencia de primera instancia y fijo6 como agencias en derecho
1 SMLMV, de acuerdo a lo sefalado por el Acuerdo 1887 de
2003, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En atencion a la posicion antes expuesta y en consideracion a
gue este asunto se promovio en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en vigencia de la Ley 1437
de 2011, donde no se realiza una valoracion subjetiva sino que se
atiende un criterio objetivo y valorativo, en cuanto se compruebe

31 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"



gue se causaron las costas, era viable que se impusiera la
condena en el caso sub - examine.

Ello, por cuanto no se ha desvirtuado el hecho de la causacion de
la mismas, causa que le correspondia al demandante y en la
medida en que resultd vencida en el proceso al no demostrar que
el acto acusado pudiera ser objeto de control judicial por los
argumentos expuestos en la demanda.

De otra parte, en vista de que no hubo intervencion por la parte
demandada en esta instancia, no hay lugar a condenar en costas
de segunda instancia.

Decisiéon de segunda instancia

Es importante resaltar que la Ley 1437 de 2011, tiene como
finalidad evitar sentencias inhibitorias, por lo tanto, otorga al
operador judicial multiples herramientas para superar obstaculos
de orden procesal o sustancial que pueden dar lugar a lo que
otrora se denominaba una ineptitud sustancial de la demanda.
Estos pueden ejecutarse desde el estudio de admisién, en la
decision de excepciones previas o hasta en la audiencia inicial al
momento de sanear el proceso®?,

82 Al respecto, ver auto del 21 de abril de 2016, proferido por el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidbn Segunda - Subseccion “A”, Consejero Ponente:
William Herndndez Goémez, expediente 47-001-23-33-000-2013-00171-01 (1416-2014),
demandante: Humberto Rafael Miranda Correa, demandado: Departamento del
Magdalena.



Es por ello que no hay vocaciéon para formular y/o declarar una
excepcion con tal denominacién ni declarar una ineptitud de
demanda por causas diferentes a las definidas expresamente por
el legislador. En lugar de ello, existen otras excepciones y/o
mecanismos procesales de terminacion del proceso, o de
saneamiento del mismo, que deben ser utilizados para tal
efecto®.

Por las anteriores razones y pese a que se encuentran ajustados
los argumentos que tuvo el a quo para considerar que el acto
demandado no era enjuiciable, la Subseccion modificara los
ordinales primero y segundo de la sentencia de primera instancia
y en su lugar, declarara probada la excepcion de “acto no
susceptible de control judicial”’, por cuanto no se demostraron los
supuestos excepcionales para realizar un control material del acto
demandado. Asi mismo, denegara las suplicas de la demanda; en
lo demas, se confirmara la misma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccidn
“A” administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

33 Al respecto, ver auto del 21 de abril de 2016, proferido por el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidbn Segunda - Subseccion “A”, Consejero Ponente:
William Herndndez Goémez, expediente 47-001-23-33-000-2013-00171-01 (1416-2014),
demandante: Humberto Rafael Miranda Correa, demandado: Departamento del
Magdalena.



Primero: Modificar los ordinales primero y segundo de la
sentencia proferida el 24 de enero de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, los cuales quedaran de la siguiente
forma:

1° Declarar probada la excepcion de “acto no susceptible de
control judicial” por cuanto no se demostraron los supuestos
excepcionales para ejercer control material de la resolucién
0 0909 del 13 de junio de 2012 expedida por la Fiscalia
General de la Nacion.

2° Denegar las suplicas de la demanda.

Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
Tercero: Sin condena en costas de segunda instancia.
Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente

al tribunal de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el
programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la
presente sesion.



WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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