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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCICN B

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil dieciocho (2018).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Radicacion: No. 250002341000201800096-00
Demandante: SINDICATO DE PROCURADCRES JUDICIALES
Demandados. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Referencia: ACCION DE NULIDAD ELECTORAL

Por reunir los requisitos formales y ser esta Seccidon del Tribunal
competente para conocer del proceso, se admitira en iinica instancia la
demanda presentada por el Sindicato de Procuradores Judiciales-Procurar,
por intermedio de apoderado judicial, de conformidad con lo establecido en
el numeral 12 del articulo 151 de la Ley 1437 del 2011 (CPACA).

Asi las cosas, decide la Sala la admisién de la demanda con solicitud de
suspension provisional del Decreto 5715 del 30 de octubre de 2017, “Por
medio del cual se hace un nombramiento en "provisionalidad”, escrito
presentado por el Sindicato de Procuradores Judiciales-Procurar, en
ejercicio de la accion electoral establecida en el articulo 139 de la Ley 1437
de 2011 (CPACA).

En consecuencia, procede la Sala' a resolver la solicitud de suspensién

provisional haciendo el siguiente analisis:

1) La solicitud de medida cautelar consagrada en el Capitulo XI - Titulo V
de la Segunda Parte del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) aplicable por remisién
expresa del articulo 296 de esta misma normatividad, prevé la procedencia
en cualquier estado del proceso de las medidas cautelares, en demandas
que son competencia de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en

tanto sean necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto

! Inciso segundo numeral 6° del articulo 277 C.P.A.C.A.
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del proceso y la efectividad de la sentencia. Lo anterior, sin que dicha

decisién constituya prejuzgamiento?,

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 229 a 231 C.P.A.C.A,,
cuando se pretende la nulidad de un acto administrativo y se solicita la
suspension provisional de sus efectos, ésta procederd por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
-escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis del acto demandado
y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del

estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.?

Si se trata dei medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
se debera demostrar aunque sea sumariamente, la existencia de perjuicios
que la ejecucién del acto demandado causa o podria causar al actor,
situacién que no se presenta en el caso objeto de estudio, debido a que su

naturaleza en medio de control de nulidad electoral.

2) En cuanto a la peticibn de suspensidon provisional de los actos

demandados, la parte actora la fundamenté de la siguiente manera:

“"SOLICTUD DE MEDIDA CAUTELAR

Se sustenta de conformidad con los requisitos formales indicados en
los articulos 229 y siguientes del C.P.A.C.A. aplicables al caso, asi:

1. Tipo de medida. Comedidamente solicito, que como medida
cautelar se disponga la sefialada en el articulo 230, numeral 3, del
C.P.A.C.A., esto es, la consistente en la suspension provisional de los
efectos del acto acusado en nulidad contenido en el Decreto 5715 del
30 de octubre de 2017, por medio de fa cual el sefior Procurador
General de fa Nacion nombré en provisionalidad, por el término de
seis meses, al doctor HERMAN RINCON CUELLAR como Procurador
100 Judicial II Penal de Bogota cédigo 3PJ, grado EC.

2. Causal de procedencia. En los términos del primer inciso del
articulo 231 del C.P.A.C.A, me remito al capitulo anterior de esta
demanda, en donde se expusieron en detalle los argumentos por los
cuales se configura en este caso la violacion de los articufos 125 de
la Constitucion Politica, 25 de la Ley 909 de 2004 y 82,185, 187 y
216 del Decreto 262 de 2000, asi como la subregla jurisprudencial
de la Corte Constitucional que impone el deber de motivacién de los

2 Articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo
{Ley 1437 de 2011).
3 Articulo 231 ibidem.
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actos administrativos mediante los cuales se disponen
nombramientos en provisionalidad o encargo en empleos de carrera
administrativa o de alguno de los sistemas especificos.

3. Juicio de ponderacion de intereses. En cumplimiento del
requisito de procedibilidad regulado en el articulo 231, numeral 3,
del CPACA., es del caso informar que, de no accederse ahora a la
suspension soficitada resultaria mas gravoso para el interés publico
esperar hasta la ejecutoria de la sentencia para que la
administracion ajuste su proceder en el sentido de proveer el cargo
de Procurador 100 Judicial II Penal de Bogota conforme al principio
del mérito y reglas de carrera que lo desarrollan que, se explico
fueron abiertamente desconocidas.

Ndtese por ejemplo, que de esperarse hasta ese momento procesal,

fo mas seguro es que ya habra perdido vigencia la lista de elegibles

correspondiente a la convocatoria numero 004-2015, adoptada

mediante la Resolucion 357 del 11 de julio de 2016. De manera que,

para entonces ya no serfa posible acudir a una de las posibilidades

legales de provision del cargo, segtn el sistema especifico de carrera

aplicable al caso: la regulada en el inciso final del articulo 216 de la

Ley 262 de 2000, en armonia con lo sefialado en el articulo 82,

literal c), ibidem. (...)” (fls. 13 y 14 ibidem).
En el presente caso, el demandante solicité la suspension provisional del
Decreto 5715 del 30 de octubre de 2017, mediante el cual se nombréd
provisionalmente al sefior Herman Rincén Cuellar, en el cargo de
Procurador 100 Judicial II Penal de Bogoté, cddigo 3PJ], grado EC, en el
cargo de Sandra Lucia Yepes, quien se encuentra en comision especial,
argumentado que la Procuraduria General de la Nacién omitié acudir a la
figura del encargo que, segun el articulo 25 de la Ley 909 de 2004,
constituye el mecanismo preferente de provision transitoria de los empleos
de carrera administrativa, incluso de los que pertenecen al régimen especial

de carrera de la Procuraduria General de la Nacion.

La Sala accedera a la medida cautelar solicitada por la parte actora, por las

siguientes razones:

El articulo 125 de la Constitucion Politica, establece:

"ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades
del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
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Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya
sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico.

El ingreso a los-cargos de carrera y el ascenso en los
mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo; por violacion del régimen
disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o fa ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podré
determinar su nombramiento para un empleo de carrera,
SuU ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 6 del
Acto Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucion
Politica o en la ley para cargos de eleccién tienen el
caracter de institucionales. Quienes sean designados o
elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo haradn por el resto del periodo
para el cual este fue elegido.

Por su parte, el articulo 25 de la Ley 209 de 1994 “Por /a cual se expiden

normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia

publica y se dictan otras disposiciones, dispone:

“Articulo 25. Provisién de los empleos por vacancia
temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se
encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos serdn provistos en
forma provisional solo por el tiempo que duren aqguellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerios medlante
encargo con servidores publicos de carrera”.

El Decreto 262 de 2000, "Por el cual se modifican la estructura y la
organizacién de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de /a
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se
modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacién, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las
diversas situaciones administrativas a /las que se encuentren sujetos,

sefala:

-
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“ARTICULO 185. Procedencia del encargo y de los
nombramientos provisionales. En caso de vacancia
definitiva de un empleo de carrera, el Procurador General
podra nombrar en encargo a empleados de carrera, o en
provisionalidad a cualquier persona que reuna los
requisitos exigidos para su desempeiio.

Se hara nombramiento en encargo cuando un
empleado inscrito en carrera cumpla los requisitos
exigidos para el empleo y haya obtenido calificacion
de servicios sobresaliente en el ultimo afio y una
calificacion minima del 70% sobre el total del
puntaje en los cursos de reinduccion a que se
refiere el numeral segundo del articulo 253 de este
decreto. Sin embargo, por razones del servicio, el
Procurador General de la Nacion podra nombrar a
cualquier persona en provisionalidad siempre que
ésta redna los requisitos legales exigidos para el
desempeiio del emplec por proveer.

El empleo del cual sea titular el servidor encargado podré
proveerse por encargo o en provisionalidad mientras dure
el encargo de aquél.

El servidor encargado tendra derecho a la diferencia entre
el sueldo de su empleo y el sefalado para el empleo que
desempefia temporalmente, siempre que no sea percibido
por su titular.

Efectuado el nombramiento por encargo o en
provisionalidad, la convocatoria a concurso deberd
hacerse dentro de los tres (3) meses siguientes a este
nombramiento.

Pardgrafo. Lo dispuesto en el inciso segundo del
presente articulo, regira a partir del 1° de enero del afio
2001 y lo dispuesto en el inciso quinto regira a partir de
agosto del afio 2000.

ARTICULO 186. Nombramiento provisional. El
nombramiento tendra caracter provisional cuando
se trate de proveer iransitoriamente un empleo de
carrera con personal no seleccionado mediante el
sistema de mérito, aungue en el respectivo acto
administrativo no se determine la clase de nombramiento
de que se trata.

También tendra caracter provisional la vinculacion del
servidor que ejerza un empleo de libre nombramiento y
remocioén que, en virtud de la ley o de decision judicial, se
convierta en cargo de carrera. En este caso, el concurso
para proveer definitivamente la vacante respectiva sera
abierto.
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Pardgrafo  transitorio. El empleado que  esté
desempefiando un cargo de carrera en calidad de
provisional al momento de fa entrada en vigencia de este
decreto, podra participar, en igualdad de condiciones, en
el concurso realizado para la provision del respectivo
empleo, aunque éste sea de ascenso.

“ARTICULO 187. Provision de los empleos por
vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos
titulares se encueniren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal
de los mismos podrén ser provistos por encargo o
en forma provisional por el tiempo que duren
aquellas situaciones”.

(...)

ARTICULO 216. Lista de elegibles. Formarén parte de
la lista de elegibles para el empleo correspondiente los
concursantes que obtengan, un puntaje total igual o
superior al 70% del maximo posible en el concurso.

La lista de elegibles se elaborard en riguroso orden de
mérito. Tendra vigencia de dos (2) afios contados a partir
de la fecha de su publicacion y deberd estar contenida en
resolucion proferida por el Procurador General.

La provisién de los empleos objeto de convocatoria serd
efectuada con quien ocupe el primer puesto en la lista y
en estricto orden descendente.

La lista deberd fijarse en donde se publicaron los demas
actos expedidos dentro del proceso de concurso.

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendran ef
mismo puesto en la lista de elegibles. Si esta situacion se
presenta en el primer lugar, el nombramiento recaerd en
quien haya obtenido el puntaje superior en la prueba de
conocimientos y si el empate persiste, en quien
demuestre haber cumplido con el deber de votar en las
elecciones publicas inmediatamente anteriores. Si no se
puede dirimir el empate, el nominador escogera
discrecionalmente.

Efectuados los respectivos nombramientos para proveer
fos empleos objeto de la convocatoria u otros iguales a
éstos, se retirardn de la lista de elegibles los servidores en
fos que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que
no hayan aceptado o no se hayan posesionado por
razones ajenas a su vofuntad. El nominador deberad
utilizar las listas en estricto orden descendente,
para proveer las vacantes que se presenten en el
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mismo empleo o en otros iguales, para los cuales se
exijan los mismos requisitos, 0 en empleos de inferior
jerarguia. En este ditimo caso, la no aceptacién del
nombrarmiento no constituye causal para la exclusion de la
lista de elegibles.”

A su vez el articulo 3° de [a Resolucion No. 357 de 2016, “Por medio de la

cual se establece una lista de elegibles”, sefala:

“"ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. La presente lista de
elegibles tiene vigencia de dos (2) afios, contados a partir
de la fecha de su publicacion y sera utilizada de
conformidad con lo previsto en el articulo 216 del
Decreto Ley 262 de 2000, en consonancia con el
articulo vigésimo de fa Resolucién 040 de 2015”. (fls. 73 a
83 cdno. ppal.).

Atendiendo las normas antes trascritas, se tiene que un empleo puede
estar vacante definitiva o temporalmente, no obstante, en los dos casos

puede estar provisto de manera temporal o transitoria, mediante un

encargo o un nombramiento provisional, en cuyo caso se considera que el

empleo, si bien esta vacante se encuentra ocupado, pero no de manera

definitiva sino transitoria.*

En ese orden la Sala advierte que la Procuraduria General de la Nacién
cuenta con la habilitacién legal para la designacién provisional cuando. se
trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito.

No obstante lo anterior, en el asunto que ocupa la atencién de la Sala,
revisado el expediente, se advierte que de conformidad con lo sefialado en
el articulo 3° de la Resolucién No. 357 de 2016, la lista de elegibles tiene
vigencia de dos (2) afios, contados a partir de la fecha de su publicacién y
que la misma seria utilizada de conformidad con lo previsto en el articulo 216
del Decreto Ley 262 de 2000.

En efecto, el inciso 6 del articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000,

establece que el nominador debera utilizar las listas en estricto orden

* Concepto 201660000168941 Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica,
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descendente, para proveer las vacantes que se presenten en el mismo

empleo o en otros iguales.

En ese sentido, reitera la Sala que es procedente decretar la medida
cautelar solicitada en la demanda, porque el articulo 216 del Decreto Ley
262 de 2000, impone el deber al nominador de utilizar las lista de elegibles
estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se presenten en
el mismo empleo o en otros iguales, como efectivamente sucedid en el caso

objeto de estudio.

Atendiendo lo anteriormente expuesto, ante la vulneracion del inciso final
del articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000, por parte de la Procuraduria
General de la Nacién se accederd a la medida cautelar de suspension
provisional del Decreto 5715 del 30 de octubre de 2017, mediante el cual
se nombré provisionalmente al sefior Herman Rincén Cuellar, en el cargo
de Procurador 100 Judicial II Penal de Bogotd, cédigo 3PJ, grado EC, en el
cargo de Sandra Lucia Yepes, quien se encuentra en comision especial, que
se encuentra debidamente sustentada, permite adoptar la medida para

asegurar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

Tal como lo ha manifestado en su jurisprudencia el Consejo de Estado, lo
anterior, quiere significar que es urgente adoptar la medida cautelar
solicitada para que se garantice el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia como quiera solo asi es posible evitar que el fallo que

eventualmente declare la nulidad del acto acusado surta efectos.®

Por las anteriores razones la demanda se admitird en Unica instancia y se
accederd a la medida de suspensién provisional del acto administrativo

cuya nulidad se pretende.

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

® Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién A Consejero Ponente:
Gabriel Valbuena Hernandez. Bogota D. C., 15 de marzo de dos mil diecisiete (2017) Radicacion nimero: 11001-03-
25-000-2015-00366-00(0740-15).

B
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RESUELVE:

1°) Accédase a la medida cautelar de suspensién provisional del Decreto
5715 de 30 de octubre de 2017, por el cual se nombré provisionalmente al
sefior Herman Rincén Cuellar en el cargo de Procurador 100 Judicial II
Penal de Bogota, cddigo 3PJ, grado EC, en el cargo de Sandra Lucia Reyes
quien se encuentra comisién especial, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

2°) Admitase en unica instancia la demanda de la referencia y en
consecuencia, notifiquese personalmente este auto al sefior Herman
Rincon Cuellar, cuyo nombramiento en provisionalidad en el cargo de
Procurador 100 Judic.ial IT1 Penal de Bogotd, cdédigo 3P], grado EC, en el
cargo de Sandra Lucia Reyes quien se encuentra comisién especial, se
Impugna en este proceso, conforme a la regla prevista en el literal a) del
articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 con entrega de copia de |la demanda y
sus anexos e infoOmersele que [a demanda podra ser contestada dentro de
los quince (15) dias siguientes a la notificacién personal del auto admisorio
de la demanda o al del dia siguiente de la publicacién del respectivo aviso,
segln el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley
1437 de 2011.

Si no fuere posible la notificacion personal dentro de los dos (2) dias
siguientes a la expedicion de este auto, notifiquese de conformidad con lo
previsto en los literales b) y c) del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, con
aplicaciéon de lo consagrado en los literales f) v g) de esa misma
disposicién, segln los cuales las copias de la demanda y sus anexos
quedaran en [a Secretaria a disposicién del notificado, y el traslado o los
términos que conceda el auto notificado sélo comenzaran a correr tres (3)
dias después de la notificacion personal o por aviso, segtin el caso; de igual
manera, si el demandante no acredita las publicaciones en la prensa
requeridas para surtir las notificaciones por aviso previstas en los literales
anteriores, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacion del
Ministerio Pablico del auto que la ordena, se declarara terminado el proceso

por abandono y se ordenara archivar el expediente,

-
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3°) Notifiquese personalmente este auto al representante legal de la
Procuraduria General de la Nacion mediante mensaje dirigido al buzdn
electrénico para notificaciones judiciales, e infomersele que la demanda
podrd ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacién personal del auto admisorio de la demanda o al del dia de la
publicacién, segin el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
279 de la Ley 1437 de 2011.

4°) Notifiquese personalmente al Ministerio PUblico.
5°) Notifiquese por estado a la parte actora.

6°) Previa coordinacidn con las autoridades respectivas, por Secretaria
inférmese a la comunidad la existencia del proceso en la forma prevista en
el numeral 5 del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, de lo cual se dejara

constancia en el expediente.

7°) Notifiquese peréonalmente al director general o al representante
delegado para recibir notificaciones de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en los términos del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Ausente con Permiso

Magistrado

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZGN
Magistra
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