TRIBUNAL ADMINISTRAT}VO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 2

Tunja, 10 de diciembre de 2020

Accidn : Cumplimiento

Demandante: Claudia Patricia Pérez Rolon

Demandado: SENA regional Boyaca — Subdireccion del Centro de Gestion
Administrativo y Fortalecimiento Empresarial

Expediente : 15001-23-33-000-2020-02096-00

Magistrado ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Decide la Sala la accion de cumplimiento interpuesta por la sefiora Claudia
Patricia Pérez Rolon, a traveés de abogado, contra el Servicio Nacional de
Aprendizaje “SENA” Regional Boyacd — Subdirectora del Centro de Gestion
Administrativo y Fortalecimiento Empresarial, con el fin de que se dé

cumplimiento al Auto 005 del 17 de mayo de 2019 emitido por esa entidad.
I- ANTECEDENTES

Se presenta accion de cumplimiento en procura de que se ordene a la autoridad
demandada el cumplimiento del deber previsto en el Auto 005 del 17 de mayo

de 2019 proferido por esa entidad, el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO. Declarar vulnerado el derecho preferente de la
funcionaria CLAUDIA PATRICIA PEREZ ROLON, identificada con cédula de
ciudadania No. 43.364.98, por las razones expuestas en la parte motiva del presente
acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. Comunicar el presente Auto a la Regional Boyacd v al
Subdirector del Centro de Gestidon Administrativo y Fortalecimiento Empresarial
de la citada regional, a fin de que tome las acciones que correspondan en el marco
de su competencia.

ARTICULO CUARTO. El presente Auto rige a partir de la fecha de su
comunicacion y contra el mismo procede recurso de reposicion, el cual debera ser
interpuesto en los términos establecidos en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.”
(Subrayado fuera de texto)
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- HECHOS

Cuenta que mediante comunicaciones radicadas con los ndmeros 1-2019-
002417 y 7-2019-014714, impetro reclamacion ante la Comision Nacional de
Personal del SENA por la vulneracion del “derecho preferente a encargo en el
empleo declarado desierto por la Comisidén Nacional del Servicio Civil -CNSC,
identificado como Instructor Grado 18 OPEC 60318 ubicado en el Centro de
Gestion Administrativo y Fortalecimiento Empresarial — SENA regional

Boyaca”.

Informa que el 17 de mayo de 2019, la Comision de Personal del SENA
mediante el Auto 005 de 2019, resolvid la reclamacion administrativa expuesta,

declarando “vulnerado el derecho preferente de la funcionaria... ”.

Expresa que el Subdirector del Centro de Gestion Administrativo vy
Fortalecimiento Empresarial del SENA, regional Boyaca, interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, correspondiéndole a la Comision de
Personal tramitar el primero y a la Comision Nacional del Servicio Civil

“CNSC” resolver el segundo.

Manifiesta que el 26 de julio de 2019 mediante la Resolucion No. 010 de 2019,
se resolvid el recurso de reposicion, disponiendo en su articulo primero
“confirmar en cada uno de sus apartes el Auto No. 005 de 2019 ”. No obstante,
la CNSC el 24 de febrero de 2020, le informa al Secretario Técnico de la
Comision Nacional de Personal del SENA que no es procedente entrar a

resolver el recurso de apelacion, quedando en firme el Auto 005 de 2019.

Por Gltimo, indica que el 21 de julio de 2020 mediante el nimero interno SENA
— INS 2020-01-157147 y numero de radicado 7-2020-110754, solicito a la
Subdirectora del Centro de Gestion Administrativa y Fortalecimiento
Empresarial — SENA regional Boyacd, dar cumplimiento al Auto 005 de 2019.

Sin embargo, la demandada nunca se pronuncio sobre el requerimiento que se
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realizo, constituyéndose en renuencia segun lo previsto en el articulo 8 de la
Ley 393 de 1997.

Expresa que el auto nimero 005 de 2019 impone en cabeza de la autoridad
demandada un verdadero deber de tomar las acciones que correspondan en el
marco de su competencia, con el fin de respetar el derecho preferente al encargo

a favor de la accionante.

Que no de otra forma se puede entender lo dispuesto en el auto 005 de 2019,

cuando la autoridad que lo expide expresamente manifiesta:

“La Comision Nacional de Personal, encuentra vulnerado el derecho preferente
de la reclamante, por lo que el Centro de Gestibn Administrativa y
Fortalecimiento Empresarial de la Regional Boyaca, debera tomar las medidas
necesarias que correspondan en relacion a la provision de la vacante desierta
ofertada por la OPEC 60318, segun lo establece la Resolucion n°® CNSC-
2018212097146 de 28 de diciembre 2018, y cese la actuacién expuesta...”.

Advierte que el mandato que se pide imponer al SENA, es de su entera
competencia, tal como lo dispone la Resolucion 2529 de 2004, por la cual se
efectuan delegaciones en materia de gestion del talento humano, en el numeral

segundo del articulo 3, cuando literalmente expresa:

“ARTICULO TERCERO. Delegar en los Directores Regionales del SENA y
Subdirectores del Centro que hagan sus veces, las siguientes funciones:

2. Efectuar encargos y nombramientos provisionales para proveer empleos de
carreraen la planta de personal del despacho de la direccion regional, aceptar
su renuncia, darlos por terminado o modificar, aclarar, revocar o derogar
estas designaciones, cuando se presente una cualquiera de las causales
previstas en la normatividad vigente”.

I1I- TRAMITE DE LA ACCION

1. La demanda fue admitida por esta Corporacion mediante auto de 29 de

octubre de 2020 y notificada en forma personal a la Subdirectora del Centro de
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Gestion Administrativo y Fortalecimiento Empresarial del SENA regional

Boyaca®. Dentro del término concedido la autoridad accionada se pronuncié?.

2. Contestacion de la demanda

XC17

El Servicio Nacional de Aprendizaje “SENA”, a través de abogada, contesta
la demanda de la referencia® solicitando que se desestimen las sUplicas
declarativas y de condena del libelo, en la medida en que no le asiste el derecho

a la accionante.

Sefiala que al consultar el aplicativo ON BASE se pudo establecer que bajo
radicados 1-2019-002417 y 7-2019-014714 del 2019, la funcionaria Claudia
Patricia Pérez Rolon, vinculada a la planta del SENA Regional Boyaca, en el
cargo denominado Secretaria Grado 04, y encargada hasta el 18 de marzo de
2019, en el cargo de Instructor Grado 18, en virtud de la provision definitiva
por concurso, presentd reclamacién por presunta vulneracién derecho

preferente a encargo.

Que en la reclamacion manifestaba "Que mediante Resolucién No. CNSC —
20182120197146 del 28 de diciembre de 2018, de la Comision Nacional del
Servicio Civil, conformé la Lista de Elegibles para proveer definitivamente dos
(2) vacantes el empleo de carrera identificado con la OPEC 60318 para el
Centro de Gestion Administrativa y Fortalecimiento Empresarial de la
Regional Boyaca, de las cuales una (1) vacante quedo desierta, esto debido a

que en la lista de elegibles solo qued6 conformada por una sola persona .

Por lo anterior, dice que el Subdirector del Centro de Gestion Administrativa y
Fortalecimiento Empresarial del SENA Regional Boyac4, con radicado n°® 15 -
2- 2019-008951 del 8 de julio del 2019, interpone recurso de reposicion y en

subsidio de apelacion.

1 FIL 1 Expediente digital “012AutoAdmiteDemanda.pdf” y F1. 1 Expediente digital “015Notificacién Demanda.pdf”
2 Expediente digital “017Remision Contestacién demanda.pdf”
3 Expediente digital “019Contestacion Demanda SENA.pdf”
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Expresa que el recurso de apelacion fue dirigido al Secretario Técnico de la
Comision Nacional de Personal del SENA, sin embargo, éste manifestd que
toda la informacion relacionada con el caso estaba en conocimiento de la
funcionaria Ligia Esther Duran, enviando lo solicitado mediante correo

electronico.

Sefiala que el hecho 7° del libelo no es cierto, por cuanto la firmeza de la
decisiéon frente a la reclamacidon interpuesta por la accionante quedd
ejecutoriada con la Resolucién 10 del 26 de julio de 2019, de acuerdo con el
articulo 74 del CPACA.

Aduce que el radicado 7-2020-110754 mediante el cual se impetro la solicitud
de cumplimiento del acto administrativo 005 de 2019, no pertenece a la regional
de Boyaca, sino a la Direccion General del SENA, siendo asignado a la
funcionaria Ligia Esther Duran, por lo tanto, se le requirié para que allegue el

documento correspondiente a dicha radicacion.

Que el SENA regional Boyaca no ha sido renuente, toda vez que la que resolvié
la reclamacion administrativa de la demandante fue la Comision Nacional de
Personal del SENA, mediante el acta n°5 del 11 de abril del 2019.

Informa que por la contingencia sanitaria del COVID-19, no se ha podido dar
cumplimiento a varias disposiciones internas que para el caso en concreto se

encuentran en tramite.

IV- CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este tribunal es competente en primera instancia para conocer del medio de

control de la referencia segun lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 152 del
CPACA.
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2. Problema Juridico

En el caso sub examine corresponde a la Sala establecer si la Subdirectora del
Centro de Gestion Administrativo y Fortalecimiento Empresarial — SENA
regional Boyaca, ha sido renuente en cumplir el Auto 005 del 17 de mayo de
2019 expedido por la Comision Nacional de Personal del SENA, mediante el
cual se declaro vulnerado el derecho preferente al encargo de la accionante, y
se ordend comunicarlo a la autoridad demandada, “a fin de que tomara las
acciones que corresponda en el marco de sus competencias ” en relacion con la
provision de la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, segun lo establece
la Resolucion No. CNSC - 2018212097146 del 28 de diciembre de 2018, y cese

la situacion expuesta en el mencionado auto.

Por consiguiente, la Sala analizara previamente si en el presente caso se
atienden los requisitos minimos exigidos para que la accion de cumplimiento

prospere.

3. El objeto de la accién de cumplimiento y los requisitos minimos para que
prospere

Conforme a lo dispuesto en el articulo 87 de la Constitucion Politica la accion
de cumplimiento es una accion de origen constitucional, mediante la cual se
pretende hacer efectivo el cumplimiento de normas con fuerza de ley o de un

acto administrativo.

Su invocacién busca fundamentalmente obtener de la autoridad judicial una
orden para que quien ejerce funciones publicas y se hubiere situado en posicion
de autoridad renuente, cumpla con sus obligaciones y deberes respecto de la

ejecucion de una ley o un acto administrativo.
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El articulo 8° de la Ley 393 de 1997 “Por la cual se desarrolla el articulo 87
de la Constitucion Politica”, en relacion con la procedibilidad de la accion de

cumplimiento, consagra lo siguiente:

“Laaccion de cumplimiento procedera contra toda accion u omision de la autoridad
que incumpla o ejecute actos o hechos que permitan deducir inminente
incumplimiento de normas con fuerza de Ley o Actos Administrativos. También
procedera contra acciones u omisiones de los particulares, de conformidad con lo
establecido en la presente Ley.

Con el propésito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion requerira
gue el accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento 0 no
contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacién de la solicitud.
Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a
cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable, caso en
el cual debera ser sustentado en la demanda.

También procedera para el cumplimiento de normas con fuerza de Ley y Actos
Administrativos, lo cual no excluira el ejercicio de la accion popular para la
reparacion del derecho” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Por su parte el numeral 3 del articulo 161 del CPACA dispone que cuando se
pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto
administrativo, “se requiere la constitucion en renuencia de la demandada en
los términos del articulo 8° de la Ley 393 de 1997 .

Asi pues, los requisitos minimos exigidos para que la accion de cumplimiento

prospere son:

“... gue el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en normas con
fuerza de ley o en actos administrativos, de una manera inobjetable y, por ende,
exigible frente a la autoridad de la cual se reclama su efectivo cumplimiento; que
la Administracion haya sido y continde siendo renuente a cumplir; que tal
renuencia sea aprobada por el demandante de la manera como lo exige la ley, y
que, tratdndose de actos administrativos de caracter particular, el afectado no
tenga ni haya tenido otro instrumento judicial para lograr su cumplimiento,
salvo el caso en que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio irremediable
para quien ejerci6 la accién™* (Subrayado fuera de texto).

4 Consejo de Estado, seccion quinta, CP.: Susana Buitrago Valencia, Sentencia de 12 de junio de 2014, Radicacion nimero: 27001-23-33-
000-2014-00002-01(ACU)
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También el Consejo de Estado adujo en otra providencia que para que la accion

de cumplimiento sea procedente es necesario:

“a. Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en
normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos. b. Que el
mandato sea imperativo, inobjetable y que esté radicado en cabeza de autoridad
publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas, frente a las cuales se
reclama su cumplimiento (art. 50. y 60.). c. Que se pruebe la renuencia al
cumplimiento del deber, ocurrida ya sea por accion u omisién del exigido a
cumplir o por la ejecucién de actos o hechos que permitan deducir su inminente
incumplimiento (art. 80.) d. No procedera la accion cuando exista otro instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico, salvo el caso que
de no proceder se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercite la
accion’™ (subrayado fuera de texto)

En consecuencia, para la procedencia de la accion de cumplimiento es menester
que el demandante cumpla con la carga de indicar con claridad y precision el
deber juridico cuyo cumplimiento reclama, sefialando de manera taxativa la

norma que fija el contenido obligacional.

Sobre el particular el Consejo de Estado considerd lo siguiente:

“De conformidad con el art. 87 de la Carta Politica, la accion de cumplimiento
constituye un importante mecanismo constitucional de proteccion y aplicacion de
los derechos, la cual se caracteriza por permitir gue judicialmente se exija a las
autoridades publicas, la realizacién o el cumplimiento de un deber omitido que
se encuentra claramente previsto en la ley o un acto administrativo. Esta accion ha
sido desarrollada por la ley 393 de 1997, de la cual se deducen los requisitos
minimos exigidos para que la accion de cumplimiento prospere: a. Que el deber
juridico que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables
con fuerza material de ley o actos administrativos. b. Que el mandato sea
imperativo, inobjetable y que esté radicado en cabeza de autoridad publica o de un
particular en ejercicio de funciones publicas, frente a las cuales se reclama su
cumplimiento (art. 50. y 60.). c. Que se pruebe la renuencia al cumplimiento del
deber, ocurrida ya sea por accion u omision del exigido a cumplir o por la
gjecucion __de actos o hechos que permitan deducir su inminente
incumplimiento (art. 80.) d. No procederd la accidon cuando exista otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico, salvo
el caso que de no proceder se produzca un perjuicio grave e inminente para quien
ejercite la accion™® (subrayado fuera de texto)

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de octubre de 1998, Exp.: ACU479, CP.: Juan de Dios Montes Hernandez.
® Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 22 de octubre de 1998, Exp.: ACU479, CP.: Juan de Dios Montes Hernandez.
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Asi pues, antes de la presentacion del escrito contentivo de la solicitud de accion
de cumplimiento, se debe agotar una instancia previa de caracter administrativo
ante la autoridad que se supone renuente. Sobre el particular el maximo tribunal

de lo contencioso administrativo en sentencia de 31 de agosto de 2000 estimo:

“La ley determina que es procedente la accion de cumplimiento contra toda accion
u omision de la Autoridad que incumpla o ejecute actos o hechos que permitan
deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de ley o actos
administrativos. Es necesario, como requisito de la demanda, que se le acomparie
la prueba de la renuencia de la autoridad incumplida (salvo cuando se alegue un
perjuicio irremediable). La prueba de la renuencia es un requisito formal que el
interesado debe acreditar al momento de la presentacion de la demanda; permite,
de entrada, establecer el cumplimiento de uno de los requisitos de procedibilidad,
la renuencia de la Autoridad al requerimiento del demandante (arts. 8 y 10 ley
393/97). Esa renuencia puede ser o0 expresa o tacita; por la primera se entiende
cuando la Administracion se ratifica explicitamente en no cumplir la norma; por
la renuencia tacita se entiende, por presuncion legal, cuando han pasado mas
de diez dias del requerimiento hecho por el administrado, y la autoridad no
responde. Sobre ese punto esta Corporacién se ha pronunciado en varias
oportunidades, al respecto ha dicho: “En efecto, conforme al fundamento legal
inicialmente transcrito (art. 9° ley 393 de 1997), tres son, en sentir de la Sala, los
requisitos minimos exigidos para que salga avante una accion de cumplimiento: a)
Que la obligacion que se pida hacer cumplir esté consignada en ley o en acto
administrativo, lo cual excluye de su fundamento las normas de la Constitucién
Politica, que por lo general consagran principios y directrices; b) Que el mandato
sea imperativo, inobjetable, y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad
frente a la cual se aboga por el cumplimiento; y, ¢) Que se pruebe la renuencia del
exigido a cumplir, o se pruebe que el cumplimiento se ha pedido directamente a la
autoridad de que se trate” (Subrayado fuera de texto).

En consecuencia, la Sala infiere que la constitucién en renuencia se configura

con el cumplimiento de uno de los siguientes requisitos, a saber:

1.) La ratificacion del incumplimiento por parte de la autoridad requerida y,

2.) Si durante los 10 dias siguientes a la presentacion de la solicitud, se ha
guardado silencio con relacién a la aplicacion de la norma”.’

4. El derecho de preferencia al encargo

La provision de empleos en la funcion publica se puede dar a traves de varias

clases de nombramientos, entre los que se encuentran, el ordinario, el

7 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Consejero Ponente. Doctor Dario Quifiénes Pinilla. ACU-1583 Sentencia de 24 de Octubre de 2002.
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provisional, en periodo de prueba y el encargo. A continuacién, la Sala pasara

a analizar la ultima de las modalidades referidas.

Al respecto, se observa que el articulo 18 del Decreto 2400 de 1968 “Por la
cual se modifican las normas que regulan la administracion de personal civil y

se dictan otras disposiciones”, establece:

"ARTICULO 18: Los empleados vinculados regularmente a la administracion
pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en uso de licencia
0 permiso; en comision; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo;
prestando servicio militar obligatorio, o en servicio activo."

A partir de lo anterior, los articulos 34 y 37 del Decreto Reglamentario 1950 de
1973%, "Por el cual se reglamentan los decretos - leyes 2400 y 3074 de 1968 y

otras normas sobre administracion de personal civil’, sefialan:

“ARTICULO 34. Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado
para asumir total, o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta
temporal o definitiva de su titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo.

()

ARTICULO 37. El empleado encargado tendrd derecho al sueldo de ingreso
sefialado para el empleo que desemperia temporalmente, siempre que no deba ser
percibido por su titular " (Subrayado fuera de texto).

De otra parte, conforme a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, el encargo es un derecho
preferencial para aquellos servidores de carrera administrativa, siempre que
acrediten el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) que se encuentren
desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se pretende proveer
transitoriamente; b) cumplir el perfil de competencias exigidas para ocupar el
empleo vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia; c) poseer

las aptitudes y habilidades para desempefar el empleo a encargar; d) no tener
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sancion disciplinaria en el Ultimo afio; €) que su ultima evaluaciéon del

desempefio laboral sea sobresaliente.

Asi pues, por virtud del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el encargo es un
derecho preferencial para los servidores de carrera que rednan los requisitos
previstos en la norma para su ejercicio, lo que le impone a la administracion
verificar en su planta de personal en qué servidor de carrera recae tal
prerrogativa; sin embargo, en caso de no encontrar servidor que reuna las
condiciones, la entidad de manera subsidiaria y excepcional podra realizar

nombramientos en provisionalidad con otro empleado.

Entre tanto, el articulo 18 de la Ley 344 de 1996 dispone que “los servidores
publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir
empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, no tendran
derecho al pago de la remuneracion sefialada para el empleo que se desempefia

temporalmente. mientras su titular la esté devengando .

De lo anterior, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, en
sentencia de 29 de mayo de 2020, coligio que la figura del encargo tiene una
doble connotacion, “por un lado, es una situacion administrativa en la que se
puede encontrar un empleado en servicio, para que atienda total o
parcialmente las funciones de otro cargo (articulo 18 Decreto 2400 de 1968);
y por otro, es una modalidad transitoria de provisién de empleos vacantes

transitoria o definitivamente 8.

Adicionalmente, en la citada sentencia se infiere que la figura del encargo se
utiliza para designar temporalmente a un empleado para que asuma total o
parcialmente las funciones de otro empleo vacante, por falta temporal o
definitiva de su titular, por lo que el empleado encargado tendra derecho al
sueldo sefialado para el empleo que desempefia temporalmente, siempre que no

deba ser percibido por su titular; asi mismo, el encargo no interrumpe el tiempo

8 Expediente: 11001-03-25-000-2018-00605-00, CP.: Cesar Palomino Cortés, dentro del medio de control de nulidad simple.
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para efectos de la antigliedad en el empleo de que es titular, ni afecta la situacion

del funcionario de carrera.

El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 1° de la Ley

1960 de 2019, regula esta figura en los siguientes términos:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, los empleados de_carrera tendran derecho a ser encargados en estos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del
desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacion sobresaliente, el encargo
debera recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente
al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén aplicando las entidades.
Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos
previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo
inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran
ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién,
que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo seré hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable
por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1°. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados
con posterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2°. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento
provisional, el nominador o en quien este haya delegado, informara la existencia de la vacante a
la Comisién Nacional del Servido Civil a través del medio que esta indique".

De la lectura y analisis de la disposicion transcrita, el Consejo de Estado ha
identificado los siguientes aspectos normativos sobre el encargo®:

“(1). Es una herramienta a la que puede acudir la administracion mientras se surte
el proceso de seleccion parar proveer empleos de carrera administrativa;

(if). Es un derecho que tiene los empleados de carrera, cuya procedibilidad esta
sujeta a que el destinatario: a) acredite los requisitos para su ejercicio; b) posea las
aptitudes y habilidades para su desempefio; ¢) no haya sido sancionado

9 Expediente: 11001-03-25-000-2018-00605-00, CP.: Cesar Palomino Cortés, dentro del medio de control de nulidad simple.
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disciplinariamente en el Gltimo afio y; d) su ultima evaluacion del desempefio sea
sobresaliente.

(iii). Se permite que en caso tal que no haya empleados de carrera con calificacion
sobresaliente, el encargo pueda recaer en quien tenga las mas altas calificaciones
descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio; y

(iv) sobre un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente
inferior en la planta de personal. Asimismo, el mencionado precepto normativo
dispone que,

(v) el termino méaximo para ocupar un empleo publico bajo la modalidad de encargo
es por un plazo de tres (3) prorrogables por otros tres (3) meses mas.

Ahora bien, es importante precisar que el paragrafo 1 del articulo 1° de la Ley
1960 de 27 de junio de 2019, que modificé el articulo 24 de la ley 909 de 2004,
sefiala que dicha disposicion se aplicard solamente a los encargos que se
produjeren con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, lo que

ocurrio, conforme con el articulo 7 ibidem, a partir de su publicacion.

Dado que la Ley 1960 de 2019, se publicé en el diario oficial namero 50.997
del 27 de junio de 2019, debe precisarse que fue a partir de dicha fecha que
entraron en vigencia las modificaciones introducidas al articulo 24 de la Ley
909 de 2004, y, por tanto, los nuevos supuestos de hecho para la procedibilidad
del encargo solamente se aplican a aquellos que fueren realizados desde el 27
de junio de 2019.

De esta manera, el &rea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien
haga sus veces, en el momento de proveer un empleo vacante definitiva o
temporal y con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial
de encargo, deberd identificar el servidor de carrera administrativa que
desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquél, dentro de la totalidad de
planta de personal, sin distincién por dependencia y/o ubicacion geografica y
examinar que el destinatario cumpla con los requisitos del articulo 24 de la Ley
909 de 2004.
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Asi pues, ante la ausencia del empleado con evaluacién en el nivel
sobresaliente, el derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel
cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacion satisfactoria. Este
procedimiento debera realizarse sucesivamente descendiendo en la planta y en
caso de no encontrar un servidor que cumpla con los requisitos ya citados

procedera el nombramiento provisional®°.

De acuerdo con la normativa que regula el encargo, se observa, que dicha figura
juridica ademas de ser una situacion administrativa del servicio publico, se erige
como un derecho minimo laboral instituido en favor de los empleados de
carrera en el régimen general, cuya prerrogativa tiende a garantizar aspectos
basicos del sistema de mérito y de los principios de la funcion publica, como: i)
el optimo funcionamiento del servicio en condiciones de igualdad, eficiencia,
imparcialidad y moralidad; ii) el legitimo ejercicio del derecho al acceso y al
desempefio de funciones y cargos publicos; v iii) la proteccidn y respeto por los
derechos subjetivos de los funcionarios de carrera, cuya génesis se encuentra en

el principio de estabilidad en el empleo.

En este sentido, comoquiera que el derecho preferencial de encargo de los
empleados de carrera, previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, tiene

como finalidad proteger el mérito y la funcion publica, y se ha erigido como

una prerrogativa minima e irreductible; “no es posible aceptar que los sistemas

especiales de carrera desconozcan, inobserven y no se compadezcan con los

logros v derechos minimos alcanzados por los trabajadores que fueron

positivizados en el sistema general de carrera, pues una interpretacion en

contrario, implicaria connotar al régimen especifico como laboralmente
regresivo, y por ende contrario a los fines del estado social y a los derechos de

raigambre constitucional "1,

10 Comision Nacional del Servicio Civil Circular N° 20191000000117 de 29 de julio de 2019.
u Expediente: 11001-03-25-000-2018-00605-00, CP.: Cesar Palomino Cortés, dentro del medio de control de nulidad simple.
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4. Solucién del caso concreto

Asi pues, Sala establecerd si la Subdirectora del Centro de Gestion
Administrativo y Fortalecimiento Empresarial — SENA regional Boyacd, ha
sido renuente en cumplir el Auto 005 del 17 de mayo de 2019 expedido por la
Comision Nacional de Personal del SENA, mediante el cual se declaro
vulnerado el derecho preferente al encargo de la accionante, y se ordeno
comunicarlo a la autoridad demandada, a fin de que tomara las acciones que
corresponda en el marco de sus competencias en relacion con la provision de
la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, segun lo establece la
Resolucion No. CNSC — 2018212097146 del 28 de diciembre de 2018, y cese

la situacion expuesta en el mencionado auto.

Segun se establecid, para que la accion de cumplimiento sea procedente se

deben cumplir los siguientes requisitos: i) indicarse el deber juridico cuya

observancia se exige, y que esté consignado en normas con fuerza de ley o en

actos administrativos, de una manera inobjetable y, por ende, exigible frente a

la autoridad de la cual se reclama su efectivo cumplimiento; ii) que la

administracién haya sido y continde siendo renuente a cumplir; iii) que tal

renuencia sea probada por el demandante de la manera como lo exige la ley.

Asi, en punto a la procedencia de la accion impetrada, ha de sefialar la Sala en
primera medida, que el Auto 005 del 17 de mayo de 2019 corresponde a un acto
administrativo de caracter particular, proferido por la Comision Nacional de

Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

El deber cuyo cumplimiento invoca la parte demandante, corresponde a los
articulos 1° y 2° del Auto 005 del 17 de mayo de 2019, que en su tenor literal

establecen lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO. Declarar vulnerado el derecho preferente de la
funcionaria CLAUDIA PATRICIA PEREZ ROLON, identificada con cedula de
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ciudadania No. 43.364.98, por las razones expuestas en la parte motiva del presente
acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. Comunicar el presente Auto a la Regional Boyaca y al
Subdirector del Centro de Gestion Administrativo y Fortalecimiento Empresarial
de la citada regional, a fin de que tome las acciones que correspondan en el
marco de su competencia.

ARTICULO CUARTO. El presente Auto rige a partir de la fecha de su
comunicacion y contra el mismo procede recurso de reposicion, el cual debera
ser interpuesto en los términos establecidos en el articulo 76 de la Ley 1437 de
2011.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Igualmente, se advierte que en el aludido acto se consigna una obligacién clara,
expresa y exigible, traducida en que el Subdirector del Centro de Gestion
Administrativo y Fortalecimiento Empresarial de la regional Boyaca, tome las
acciones pertinentes que correspondan en el marco de sus competencias, es

decir y con fundamentos en la motivacion del mencionado auto, las siguientes:

“Centro de Gestion Administrativa y Fortalecimiento Empresarial de la Regional
Boyacd, debe tomar las medidas necesarias que correspondan en relacion a la
provision de la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, segun lo establece la
resoluciéon nimero 20182120197146% del 28 de diciembre 2018, y cese la
situacidon expuesta”.

Para mayor claridad es necesario traer a colacion la motivacion del Auto 005 de
17 de mayo de 2019 “Por el cual se procede a resolver la reclamacion
presentada por la funcionaria CLAUDIA PATRICIA PEREZ ROLON’,
expedido por la Comision Nacional de Personal del Servicio Nacional de

Aprendizaje — SENA, en la que se establece lo siguiente:

“El problema juridico que se resolvio en aquella ocasion fue el de establecer si al
existir una vacante en firme de las ofertadas en la OPEC 60318, para proveer el
cargo denominado instructor grado 1 del sistema general de carrera del SENA, en
el area temaética del conocimiento de gestion documental, la subdireccion del centro
de gestion administrativo y fortalecimiento empresarial de la regional Boyaca, al
terminar el encargo de la sefiora Claudia Pérez Rolon, y mantener vigente el
nombramiento provisional de Diego Gustavo Mendoza Morales, vulnerd el
derecho preferente de la funcionaria.

12 La CNSC mediante la resolucion ntimero 20182120197146 del 28 de diciembre 2018, conformo la lista de elegibles para proveer
definitivamente dos vacantes del empleo de carrera identificado con la OPEC 60318, para el centro de gestion administrativa y
fortalecimiento empresarial de la regional Boyacd, declarando desierta una vacante definitiva ofertada.

13 Fls. 11 a 17 Expediente digital “002EscritoDemandaAnexos.pdf’
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En las motivaciones se relata que la sefiora Claudia se encontraba encargada en el
empleo denominado instructor, en el area tematica del conocimiento de gestion
documental del centro de gestién administrativa y fortalecimiento empresarial de
la regional Boyacd, y que la Comision Nacional de Servicio Civil mediante la
resolucion nimero 20182120197146 del 28 de diciembre 2018, conformo la
lista de elegibles para proveer definitivamente dos vacantes del empleo de
carrera identificado con la OPEC 60318, para el centro de gestién administrativa
y fortalecimiento empresarial de la regional Boyaca, declarando desierta una
vacante definitiva ofertada, por haberse configurado una de las causales previstas
en el articulo 2.2.6.19 del decreto 1083 de 2015.

Se expresa que al quedar en firme la Resolucion 20182120197146 del 28 de
diciembre 2018, el 15 de enero 2019, y estando conformada por una sola persona
con el derecho subjetivo a ser nombrada en periodo de prueba, mediante la
resolucién numero 15-000084 del 5 de febrero 2019, se realizé el nombramiento
en periodo de prueba de la sefiora Trinidad Rojas Lopez, quien tomo posesion del
cargo el 18 de marzo de 2019 segun la acta de posesion numero 82 de 2019, y en
consecuencia, el subdirector del centro de gestion administrativo y fortalecimiento
empresarial de la regional Boyaca, determind procedente la terminacion del
encargo de la funcionaria Claudia Patricia Pérez Rolon, pese a que la otra vacante
se encontraba provista por un nombramiento provisional.

Se manifiesta que al momento de dar posesion a la elegible se encontré que
existiendo dos vacantes con perfiles diferentes en la misma OPEC 60318 y que la
elegible nombrada en carrera administrativa en periodo de prueba tiene el perfil de
gestion documental, el subdirector de Centro tomd la decisidn de dar por terminado
el encargo de la sefiora Claudia Pérez Rolon y no el del provisional Diego Mendoza
Morales, por la coherencia de los perfiles y las necesidades del centro, pese a segun
certificacion del 7 de mayo del 2019, se acredita que el citado provisional labora
para esta entidad desde el 10 de diciembre 2008, desempefiandose como instructor
en el area tematica del conocimiento de teleinformatica.

Que asi las cosas, se evidencia con claridad que el sefior Diego Gustavo Mendoza
Morales, se encuentra ubicado en una vacante gue no corresponde a su area de
desempefio, segun la oferta pdblica de empleos publicados en el marco de la
convocatoria 436 de 2017 SENA, ni cuenta con una situacion especial que haga
aplicable el pardgrafo sequndo del articulo 2.2.5.3.2 del decreto 648 de 2017, por
lo que es concluyente que existe una violacion directa a las disposiciones legales
del orden de provision de vacantes definitivas prevista en la ley y la
jurisprudencia, y en consecuencia, se vulnero el derecho preferente de la
funcionaria Claudia Pérez Rolon, pues existe una vacante en el area tematica
del conocimiento Gestion documental sin ocupar”.

También esta probado que contra el auto 005 de 2019, cuyo cumplimiento se
exige en este caso, solo procedia el recurso de reposicion, el que fue resuelto

mediante la Resolucién 010 de 26 de julio de 2019, proferida por la Comision

14 Fls. 25 a 27 Expediente digital “002EscritoDemandaAnexos.pdf”
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Nacional de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA,

confirmandolo en su integridad.

Aunado a lo anterior, tal y como se advirtié al momento de resolver sobre la
admision de la demanda de la referencia, la demandante cumplio el requisito
de la constitucidn en renuencia, invocando el cumplimiento del Auto 005 del
17 de mayo de 2019, ante la Subdirectora del Centro de Gestion Administrativo
y Fortalecimiento Empresarial del SENA regional Boyaca, mediante
requerimiento del 21 de julio de 2020, en el que expresamente pidio el

acatamiento de lo dispuesto en los articulos 1° y 2° del mencionado auto.

Por consiguiente, el 22 de julio de 2020, el Servicio a la Empresa y al Cliente
del SENA, informa a la demandante que su requerimiento habia sido trasladado
al area de relaciones laborales de la entidad, concretamente a la funcionaria
responsable, la sefiora Ligia Durango Cogollo®®, empero, a la fecha la parte
demandante no ha obtenido respuesta por parte de la autoridad accionada,
respecto del cumplimiento del mencionado auto, configurandose la

renuencia tacita.

Por otro lado, se debe recordar que las acciones de cumplimiento tienen la
finalidad de ordenar, sin lugar a divagacion, el cumplimiento de obligaciones
concretas, particulares o generales, que la entidad se niega a cumplir, tal como
se deduce del articulo 1° de la ley 393 de 1997, que consagra como fin Unico de
la Ley la de “hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza

material de ley o actos administrativos”.

En este caso esta acreditado, entonces, que el Centro de Gestion Administrativo
y Fortalecimiento Empresarial del SENA, ha incumplido el citado acto
administrativo de caracter particular, toda vez que en las pruebas no se aprecian
gestiones tendientes a su cumplimiento, por el contrario, se evidencia su

silencio e inactividad.
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Efectivamente, a la fecha, el Subdirector del Centro de Gestién Administrativo
y Fortalecimiento Empresarial de la regional Boyacd, no ha procedido a ubicar
a la accionante en la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, que
corresponde a su area de desempefio, esto es, el area tematica del conocimiento
de gestion documental, debido a la declaratoria de vulneracion del derecho
preferente a encargo de la actora, que se hizo en el acto administrativo cuyo

cumplimiento se exige.

Ahora bien, uno de los argumentos expuestos por la entidad accionada para
justificar el incumplimiento de la obligacidn contenida en el Auto 005 de 2019,
es gue con ocasion a la contingencia sanitaria del Covid-19, que atraviesa el
Pais y Boyaca, no se ha podido dar cumplimiento a varias disposiciones
internas, y que para el caso en concreto se encuentran en tramite, sin allegar

soporte alguno que asi lo acredite.

Al respecto, la Sala estima que dicho argumento no es de recibo, ya que es
evidente que el auto cuyo cumplimiento se exige quedd en firme desde la
notificacion de la Resolucién 010 de 26 de julio de 2019, proferida por la
Comision Nacional de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA,
mediante la cual se resolvié el recurso de reposicion, de acuerdo con el articulo
87 del CPACA, y en Colombia se declar6 la emergencia sanitaria por causa del

coronavirus, mediante la Resolucion 385 de 2020, hasta el 12 de marzo de 2020.

Ademas, ninguna situacion de caracter administrativo, puede afectar las
garantias fundamentales de los ciudadanos, mas aun, cuando el encargo ademas
de ser una situacion administrativa del servicio publico, es un derecho minimo
laboral instituido en favor de los empleados de carrera, que pretende garantizar
aspectos basicos del sistema de méritos y de los principios de la funcion publica,

tales como el legitimo ejercicio del derecho al acceso y al desempefio de
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funciones y cargos publicos, y la proteccion y respeto por los derechos

subjetivos de los funcionarios de carrera.

Asi pues, la Sala encuentra configurados cada uno de los requisitos para que
proceda la accién de cumplimiento, por lo que se ordenara al Subdirector del
Centro de Gestion Administrativo y Fortalecimiento Empresarial de la regional
Boyaca del SENA, gue en el término maximo e improrrogable de tres (3) dias,
contados a partir de la ejecutoria del presente fallo, de cumplimiento a los
articulos 1°y 2° del Auto 005 de 17 de mayo de 2019 “Por el cual se procede
a resolver la reclamacion presentada por la funcionaria CLAUDIA PATRICIA
PEREZ ROLON”.

Y en aras de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo
de la accionante, declarado en el mismo, dicha autoridad debe realizar todas las
gestiones administrativas a que haya lugar, y nombrar a la sefiora Claudia
Patricia Pérez Rolén en la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, es
decir, en el cargo de instructor grado 1, Cédigo 3010, del Sistema General de
Carrera del SENA, en el area tematica del conocimiento de gestion documental,
de acuerdo con lo previsto en el numeral 5° del articulo 21 de la Ley 393 de
1997.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 2 de Decision,

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

FALLA:

PRIMERO. DECLARAR que el Subdirector del Centro de Gestion
Administrativo y Fortalecimiento Empresarial de la regional Boyacé del SENA,
ha incumplido con el deber juridico consignado en el acto administrativo
particular, Auto 005 de 17 de mayo de 2019 “Por el cual se procede a resolver
la reclamacion presentada por la funcionaria CLAUDIA PATRICIA PEREZ
ROLON”.
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SEGUNDO. ORDENAR al Subdirector del Centro de Gestion Administrativo
y Fortalecimiento Empresarial de la regional Boyaca del SENA, que en el
término maximo e improrrogable de tres (3) dias, contados a partir de la
ejecutoria del presente fallo, de cumplimiento a los articulos 1° y 2° del Auto
005 de 17 de mayo de 2019 “Por el cual se procede a resolver la reclamacién
presentada por la funcionaria CLAUDIA PATRICIA PEREZ ROLON”, y en
aras de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo de la
accionante, declarado en el mismo, nombrar en encargo a la sefiora Claudia
Patricia Pérez Rolon en la vacante desierta ofertada por la OPEC 60318, es
decir, en el cargo de instructor grado 1, Codigo 3010, del Sistema General
de Carrera del SENA, en el area temética del conocimiento de gestion
documental, de acuerdo con lo previsto en el numeral 5° del articulo 21 de la
Ley 393 de 1997.

TERCERO. En firme esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias,

dejando previamente las anotaciones de rigor.

CUARTO. Notificar a las partes por el medio mas eficaz, para cuyo efecto se

podra utilizar el fax o el teléfono, si fuere necesario

Notifiguese y cimplase

Esta providencia fue estudiada y aprobada en Sala de decision No 2 de la fecha.

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
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CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado



