Accién o medio de control. Nulidad y restablecimiento del derecho.

Radicado. 19001233300320170046400

Demandante. Samir Elias Jalilie Piedrahita.

Demandado. Procuraduria General de la Nacion.

Fecha de la sentencia. Marzo 3 de 2020.

Magistrado ponente. Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

Descriptor 1. Desvinculacion del servicio.

Restrictor 1.1. Cargo en provisionalidad.

Descriptor 2. Concurso de méritos.

Restrictor 2.1. Cargo de procurador judicial penal.

Resumen del caso. El actor fue Procurador judicial en lo penal ocupando el cargo en
provisionalidad siendo retirado del servicio a raiz del nombramiento de la persona que gand el
concurso de méritos.

El actor considera que el acto administrativo de desvinculacidén se soporta a su vez, en un acto
ilegal. La demandada considera que el concurso de méritos fue soportado en la Sentencia C-101
de 2013 referida el régimen de carrera de la entidad, diferenciandolo de la forma de vinculacién
en los cargos de la Rama Judicial.

Tesis 1. El acto administrativo de regulacion y convocatoria del concurso goza de la presuncion
de legalidad.

Tesis 2. El cargo esta sometido al estatuto de carrera administrativa de la Procuraduria General
de la Nacidn y para su provisién no contempla la realizacidon de un curso concurso —como ocurre
en la Rama Judicial.

Tesis 3. El empleo cambid de naturaleza, por lo cual, quienes los ocupaban antes del concurso,
pasaron a una situacién de provisionalidad.

Tesis 4. El razonamiento del actor, en el que sustenta que la nulidad del Decreto 3441 de 2016
proviene de la ilegalidad de la Resolucién 040 de 2015 y de los demas actos generales del
concurso de méritos, es erréneo ya que la ilegalidad de un acto administrativo no se transmite a
otro acto.

Tesis 5. El acto administrativo de retiro del servicio del actor, que es el Decreto 3441 de 2016,
estd debidamente motivado en una de las razones mencionadas, esto es, que el cargo de
Procurador Judicial | Penal en Popayan fue provisto por concurso de méritos.

Conclusién. El actor ocupd el cargo de procurador judicial inicialmente como libre
nombramiento y remocidn, posteriormente en razén de la sentencia C - 101 de 2013, el cargo
muté en su naturaleza pasando a ser de carrera administrativa, por lo cual, el actor quedd
ejerciéndolo en una situacidn de provisionalidad, en la que finalmente fue retirado. El acto de
retiro del servicio, mantiene su presuncidn de legalidad.

Decisidon. Niega las pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.

El (actor ...), adujo que el Decreto 3441 de 2016, incurria en la causal de anulacion de violacion o
desconocimiento de las normas superiores en que deberia fundarse. En este sentido, razond que
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la nulidad del decreto proviene de la ilegalidad de los actos administrativos generales emitidos a
lo largo del concurso de méritos, en especial, del que abrié y reglamentd el concurso, Resolucion
No. 040 de 2015, y del que conformd la lista de elegibles, Resolucion No. 340 de 2016.

Para la Sala, este razonamiento, que constituye el planteamiento medular de la demanda, no es
de recibo, porque en el ordenamiento juridico colombiano, la ilegalidad de un acto
administrativo no se transmite o no implica la ilegalidad de otro acto administrativo como mal lo
alega la parte actora. En gracia de discusion, en este tipo de situaciones, lo que el ordenamiento
juridico colombiano prevé, es que la ilegalidad de un acto administrativo que dio origen a otro,
puede configurar el fendmeno del decaimiento de este ultimo, por el desaparecimiento de los
fundamentos de derecho en que se funda, lo que consiste en la pérdida de la ejecutoriedad y de
la ejecutividad de los actos, pero no en una transmision de la ilegalidad.

Ahora que, profundizando en el caso concreto, se observa que la Resolucion No. 040 de 2015,
mantiene aun su presuncion de legalidad, y es juzgada en ejercicio del medio de control de
simple nulidad, dentro del radicado 1101032500020150036600, por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, lo que fue aducido en la contestacion a la demanda y lo que se comprueba en
el sistema de consulta de procesos de la Rama Judicial y en la pdgina web del Consejo de Estado.
Cabe anotar que dentro de ese juicio, la Seccion Segunda, en auto de 15 de febrero de 2018,
radicado 0740-15, no decreto la suspension provisional de la resolucion indicada, para lo que
analizoé algunos cargos semejantes a los planteados en la demanda de la referencia.

Bajo esta premisa, la Sala estima que el razonamiento de la parte actora, en el que sustenta que
la nulidad del Decreto 3441 de 2016 proviene de la ilegalidad de la Resolucion 040 de 2015 y de
los demds actos generales del concurso de méritos, no prospera. {(...)

La sentencia C 101 de 2013, establecio que los cargos de procurador judicial deben ser de carrera
administrativa, lo que fundo, justamente, en el articulo 280 constitucional, que prevé la
equivalencia que deben guardar con los cargos de jueces y magistrados ante quienes actuan.
Pero la sentencia aclard que los cargos de procurador judicial pertenecen a la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacion, y no a la carrera de otra entidad,
especialmente, no a la carrera administrativa de la Rama Judicial {...).

De lo que se sigue que no es cierta la aseveracion de la parte demandante, consistente en que a
los procuradores judiciales no deba aplicdrseles el Decreto 262 de 2000, y que pertenecen
entonces a una carrera administrativa especial. En otras palabras, a los cargos de procurador
judicial 1 y 11, si se les aplica el Decreto 262 de 2000, que determind la estructura funcional y de
empleos, y el funcionamiento, de la Procuraduria General de la Nacion. Ademds, el decreto
mencionado regula la carrera administrativa dentro de la entidad, y no se limita a los empleos
de libre nombramiento y remocion de la Procuraduria General de la Nacion. Tampoco cabe
considerar la necesidad de una carrera administrativa especial para los cargos de procurador
judicial, porque estas devienen de la Constitucion en razon de la particular naturaleza y de las
especificas funciones que cumple una entidad en la estructura del Estado.

A la vez, la equivalencia de los cargos de procurador judicial con los cargos de jueces y
magistrados, no se extiende a que, para su provision, deba surtirse un curso — concurso, pues ello
no se deriva del articulo 280 de la Constitucion Politica, tampoco se desprende asi de la
sentencia C 101 de 2013, y como se deja expuesto, la carrera administrativa de la Procuraduria
General de la Nacion es diferente a la prevista para la Rama Judicial {...)

Por ultimo, la Sala considera pertinente aclarar que, en este caso, como en todos los
relacionados a los cargos de procurador judicial, el sefior Samir Elias Jalilie, ocupd el cargo de
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procurador judicial primero en libre nombramiento y remocion, y que, ipso iure, o de pleno
derecho, en razon de la decision de la Corte Constitucional en sentencia C 101 de 2013, el cargo
cambié o mutd su naturaleza a ser de carrera administrativa, por lo cual, el actor quedod
ejerciéndolo en una situacion de provisionalidad, en la que finalmente fue retirado. {(...)

En este sentido, para el retiro del servicio de empleados en provisionalidad, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, exige que el acto administrativo de retiro del servicio atienda razones
constitucionalmente aceptables, a saber: (i) la calificacion de desemperio, (ii) la comision de
faltas disciplinarias o (iii) la provision del cargo por concurso de méritos.

Aplicado lo anterior al caso concreto, la Sala observa que el acto administrativo de retiro del
servicio del sefior Samir Elias Jalilie, que es el Decreto 3441 de 2016, estd debidamente motivado
en una de las razones mencionadas, esto es, que el cargo de Procurador Judicial | Penal en
Popaydn fue provisto por concurso de méritos, con el nombramiento en periodo de prueba de la
sefiora Maria Camila Arellano. Consecuentemente, el retiro del servicio del actor, mantiene su
presuncion de legalidad.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia.

En esta providencia se resolvié sobre la demanda presentada contra el concurso de méritos para
la provision de los empleos de procurador judicial, en la Procuraduria General de la Nacién. La
Sala destaco que la realizacion de dicho concurso fue ordenada por la Corte Constitucional, y
gue el acto administrativo de regulacidon y convocatoria, goza de la presuncion de legalidad.
Subrayd también que tales cargos se someten al estatuto de carrera administrativa de la
Procuraduria General de la Nacion, en el que, para su provision, no contempla la realizacién de
un curso concurso —como ocurre en la Rama Judicial-. Finalmente, en la sentencia se aclara que
esos empleos cambiaron de naturaleza, por lo cual, quienes los ocupaban antes del concurso,
pasaron a una situacién de provisionalidad, en la que fueron retirados.

Nota de Relatoria.

Con la finalidad de ampliar la base de datos del lector sobre fallosdel Tribunal, respecto de
desvinculacién de personas en provisionalidad y/o por uso de facultad discrecional, pueden
verse las siguientes providencias:

Medio de control: NULIDAD ELECTORAL/ Sistemas especiales de carrera administrativa/ Ley
201 de 1995/ Nombramiento provisional/ Poder discrecional/ Encargo/ Cargo de carrera/
Caso. El actor solicito la declaratoria de nulidad del acto administrativo, expedido por el
Defensor del Pueblo, por el cual, nombrd a una persona provisionalmente en el cargo de
Profesional Especializado, Cddigo 2010, Grado 17 del nivel profesional de la carrera
administrativa de la Defensoria del Pueblo, Regional Cauca, argumentando que se desconocieron
los derechos de carrera, consagrados en la Ley 909 de 2004, que establece que esta tipologia de
cargos serdn ocupados, mediante encargo/ Tesis 1. La norma general de carrera administrativa
de las entidades publicas —Ley 909- aplica de manera supletoria y frente a vacios de la norma
especial/ Tesis 2. La Ley 201 de 1995, regula expresamente las soluciones juridicas de cardcter
discrecional que puede adoptar el nominador ante el escenario de una vacante en empleos de
carrera/  Decision. Niega las  pretensiones de la demanda/  Radicado.
19001233300520190018000/ Fecha de la sentencia. Noviembre 14 de 2019/ Magistrado
ponente, Jairo Restrepo Cdceres. Publicada en el boletin jurisprudencial 1 de 2020, titulo 2.

Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho/Declaracion de insubsistencia/Cargo en
provisionalidad/ Requisitos jurisprudenciales/ Falsa motivacion/ Caso. Se estudia la validez de
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acto administrativo emitido por el Alcalde municipal de Miranda, Cauca, en el que declaré la
insubsistencia del nombramiento del actor, en el cargo de Técnico Administrativo, Cédigo 314,
Grado 07/Tesis. En el acto administrativo que declard la insubsistencia del nombramiento en
provisionalidad del actor, se incurrié en la causal de anulacidn de falsa motivacion, al no cumplir
el criterio de suficiencia indicado por la jurisprudencia/ Demandante. Ivdn Arturo Rivera Arias/
Demandado. Municipio de Miranda — Cauca/ Decision. Revoca sentencia de la aquo y accede a
pretensiones de la demanda/ Fecha de la sentencia. Mayo 23 de 2019/ Magistrado ponente,
Carlos Hernando Jaramillo Delgado. Publicada en el boletin 3, de 2019.

Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho de abril 20 de 2017/Descriptor: Supresion
de cargos/ Reestructuracion administrativa, Supresion de cargo en provisionalidad/ Falta de
motivacion y/o desviacion de poder/Empleado municipal en condicion de provisionalidad a
quien por restructuracion administrativa se le suprimio el cargo. Pretende se le reintegre y se le
paguen emolumentos dejados de percibir. Niega pretensiones. M.P. Pedro Javier Bolafios
Andrade. Publicada en el boletin jurisprudencial 2, de 2017.

Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho de octubre 13 de 2016. Descriptor:
Desviacion de poder. Restrictor: Desvinculacion del servicio de servidor publico en
provisionalidad. Caso de servidora publica en provisionalidad de profesion abogada que es
desvinculada del servicio en el departamento del Cauca, con el fin de reincorporar a servidor
publico zootecnista con motivo de orden judicial. Se arguye desviacion de poder ya que la
Entidad debio cumplir la orden judicial, sin necesidad de desvincular a la servidora. Revoco
decision de primera instancia que habia negado pretensiones de la demanda. Virginia Balcdzar
Ortiz vs Departamento del Cauca. M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado. Publicada en el boletin
No. 4 de diciembre, de 2016 del Tribunal Administrativo del Cauca.

Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho de junio 30 de 2016. Descriptor:
desviacion de poder, Restrictor: Retiro discrecional del Servicio Policia Nacional. Debio
justificarse el retiro. Confirma — accede. William Jafeth Vivas Urrutia vs Policia Nacional. M. P.
Pedro Javier Bolanos Andrade.

Sentencia de nulidad y restablecimiento del 22 de enero de 2014. Declaratoria de
insubsistencia de auxiliar administrativo de municipio. Descriptor: Falsa motivacion. Sobre el
ejercicio de La facultad discrecional/La misma tiene limites fijados por la Constitucién y la ley.
La administracion goza de la facultad de remover a funcionarios nombrados en provisionalidad,
siempre y cuando la remocion se haga bajo las garantias constitucionales y con observancia de
las disposiciones legales pertinentes. El retiro de los servidores publicos es una competencia
reglada de la Administracion que se hace por acto debidamente motivado, no teniendo validez
en casos donde la motivacion resulta falsa. Luz Enit Guazd vs Municipio de Sudrez. M. P. Carlos
Hernando Jaramillo Delgado.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
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1. LA DEMANDA

Parte demandante

CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO
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I. ANTECEDENTES

SAMIR ELIAS JALILIE PIEDRAHITA

Parte demandada

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Las pretensiones

La parte demandante, a través de apoderado, por el medio del control de nulidad y

restablecimiento del derecho, solicito:

Que se inaplique la Resolucién No. 040 de 20 de enero de 2015, por medio de la cual,
la Procuraduria General de la Nacion, convocd a un concurso de méritos para proveer

en propiedad los cargos de procuradores judiciales I y II.

Que se inaplique la Resolucién No. 340, por medio de la cual se publico la lista de

elegibles para el cargo de Procurador Judicial I.

Que se inaplique la totalidad de los actos administrativos de caracter general, emitidos

en el marco del concurso de méritos referido.

Que se declare la nulidad del Decreto 3441 de 8 de agosto de 2016, por medio del cual

se dispuso la desvinculacion del actor del cargo que ocupaba en la entidad.

Que se condene a la entidad demandada:

A reintegrar al actor en el cargo de Procurador Judicial I en Popayan, Cauca, en las
mismas condiciones laborales, salariales y prestacionales que detentaba antes de la

expedicion del acto demandado.

Al reconocimiento y pago de los perjuicios materiales, en la modalidad de lucro
cesante, en el valor que corresponda a los salarios y prestaciones sociales dejados
de percibir entre la fecha de su desvinculacién hasta la fecha en que se profiera la

sentencia correspondiente.

Al reconocimiento y pago de los perjuicios morales, en la suma de 100 SMLMV.
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Que las sumas resultantes sean indexadas, y se condene en costas y agencias en
derecho a la entidad demandada.

Los hechos
Como sustento de estas pretensiones, en la demanda se exponen los siguientes hechos:

El sefior Samir Elias Jalilie Piedrahita, se encontraba vinculado en el cargo de
Procurador Judicial I Penal en Popayan, Cauca.

La Procuraduria General de la Nacion, ordend la apertura del proceso de contratacion
de licitacion publica, para desarrollar el concurso de méritos para la provisién de
empleos de carrera dentro de la entidad, proceso que fue adjudicado a la Universidad
de Pamplona, con quien se celebrd el contrato No. 197-097-2014, de 11 de diciembre
de 2014.

Seguidamente, se emitid la Resolucién No. 040 de 20 de enero de 2015, en la que se
abrié y reglamentd la convocatoria del proceso de seleccion para proveer cargos de
carrera de procuradores judiciales de la entidad, entre estos, 744 empleos de
procurador judicial I y II.

Surtido todo el proceso anterior, por Decreto 3441 de 8 de agosto de 2016, se designo
a la sefiora Maria Camila Arellano Cérdoba, para ocupar el cargo del sefior Samir Elias
Jalilie, de quien se dispuso la cesacién de su vinculacidon con la entidad. Fis. 11 y
siguientes

Las normas violadas y el concepto de violacion

La demanda plantea que la nulidad del decreto de desvinculacion del cargo, proviene de la
ilegalidad del acto administrativo general que convoco al concurso de méritos —Resolucion
No. 040 de 2015-, y de la ilegalidad del acto administrativo general que establecié la lista de
elegibles para el empleo —Resolucion No. 340 de 2016-.

En este sentido, considera que el Decreto 3441 de 2016, se expidid contraviniendo las
siguientes normas:

Articulos 4, 13, 113, 125, 279 y 280 de la Constitucion Politica
Articulos 194 y 203 del Decreto 262 de 2000

Articulo 20 del Decreto 263 de 2000

Articulos 4 y 7 del Decreto 264 de 2000

Resolucion No. 253 de 2012 de la Procuraduria General de la Nacion.

Para desarrollar el primer cargo, explico que de conformidad con el articulo 280 de la
Constitucién Politica y las sentencias C 223 de 1995 y C 245 de 1995 de la Corte
Constitucional, los agentes del Ministerio Publico deben tener las mismas calidades, categoria,
remuneracion, derechos y prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquia ante
quienes ejerzan el cargo. Que ademas, de acuerdo con la sentencia C 101 de 2013 de la
Corte Constitucional, los cargos de procurador judicial I y II, deben ser de carrera y no de
libre nombramiento y remocion, porque esa es la naturaleza que ostentan los cargos de
jueces y magistrados. En consecuencia, el concurso que se debe aplicar a una u otra entidad
debe ser el mismo, so pena de que las calidades de los empleos variaran. Aseverd que exigir
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las mismas calidades y, por tanto, las mismas condiciones generales para el acceso a los
empleos, garantiza la labor de administracion de justicia.

Asentd también que los procuradores judiciales I y II, tienen independencia absoluta frente a
los jueces y magistrados ante quienes actuan, pero que tienen una independencia relativa
ante el Procurador General de la Nacidn, por lo cual, siguen fielmente sus directrices, lo que
es reconocido en los articulos 1, 2 y 237 del Decreto 262 de 2000. Ello explica que aquellos
sean empleos de carrera y todos los demas procuradores delegados sean de libre
nombramiento y remocion. Que en este sentido, a los procuradores judiciales I y II no se les
puede aplicar el Decreto 262 de 2000, porque esta enfocado a funcionarios distintos, que no
garantiza la autonomia e independencia que deben ostentar en el cumplimiento de sus
funciones en los procesos judiciales.

Descendiendo aun mas, dijo que el concurso para el nombramiento de procuradores
judiciales I y II, es desemejante en las condiciones generales de seleccién de elegibles que el
concurso para el nombramiento de jueces y magistrados, es decir, que se viola el principio de
igualdad entre quienes ocupan dichos empleos. En otras palabras, sostuvo que los
procuradores judiciales I y II, merecen un régimen particular de carrera administrativa, en
razon de las funciones que cumplen. Y que, en especifico, debe aplicarse el curso-concurso,
como se hace en la Rama Judicial. Indicé que el curso concurso esta previsto para la FGN en
el Decreto 020 de 2014, y para la Rama Judicial, en la Ley 270 de 1996.

En desarrollo del segundo cargo, dijo que de conformidad con los articulos 125 y 279 de
la Constitucion Politica, todos los componentes de la carrera administrativa especial de la
PGN, son de reserva o deben ser determinados por la ley. En consecuencia, los aspectos
esenciales y definitorios de la carrera y el concurso de los empleos de procurador judicial Iy
II, no podian ser desarrollados por la Resolucién No. 040 de 20 de enero de 2015. Que,
mutatis mutandis, en sentencia C 878 de 2008, la Corte Constitucional, considerd
inconstitucional que se concediera a un érgano administrativo la facultad de reglamentar lo
relativo al ingreso por carrera y al retiro del servicio de la FGN. Todo lo cual, en su sentir,
acontece, especificamente, con los siguientes aspectos: la homologacidon o equivalencias, la
divulgacion del concurso y la evaluacion y calificacion de los candidatos a procurador judicial I
y II.

Para desarrollarlo el tercer cargo, manifestd que se desconocidé la reserva de ley
estatutaria, porque en la Resolucion No. 040 de 2015, se regulan elementos torales
concernientes a la administracién de justicia y el derecho de acceso a los cargos publicos.

El cuarto cargo lo hizo consistir en que en el concurso de méritos no se previé equivalencia
alguna para cargos del nivel profesional, como lo son los de procuradores judiciales I y II,
pese a que estan contempladas en el articulo 20 del Decreto 263 de 2000.

El quinto cargo, lo estructurd6 en que la Resolucién No. 040 de 2015, establecid que la
experiencia profesional se contabilizaba desde la fecha de grado profesional, lo que
contradice el articulo 14 del Decreto 2772 de 2005 y el articulo 229 del Decreto 19 de 2012,
en los que se determina que la experiencia profesional cuenta desde la terminacion del
pensum académico.

En desarrollo del sexto cargo, considerd que la Resolucion No. 040 de 2015, viola la Ley
527 de 1999, porque exige que las publicaciones, como aspecto que otorga puntaje a los
aspirantes, deba ser allegada en fisico, desconociendo la validez y autenticidad de los
mensajes de datos o documentos electrdnicos.
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Y en el séptimo cargo, alego que el decreto demandado es ilegal, porque no fue notificado
personalmente, sino que fue comunicado. Fis. 11 y siguientes

2. RECUENTO PROCESAL

La demanda fue presentada el 13 de febrero de 2017 —fl. 11-, fue admitida, se vinculd a la
sefiora Maria Camila Arellano quien ocupd el cargo del actor, y fue notificada en debida
forma.

3. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacion, contest6 la demanda a través de apoderado y en
tiempo oportuno.

En la contestacion se opuso a las pretensiones de la demanda; aceptd los hechos
relacionados con la convocatoria al concurso de méritos y negd los relacionados con las
irregularidades expuestos en la demanda, sobre lo cual, aseverd que fueron desestimadas por
el 6rgano competente.

En las razones de defensa ensefd el origen del concurso de méritos, fincado en la sentencia
C 101 de 2013, explicd el régimen de carrera de la entidad y lo diferencié en la forma de
vinculacion en los cargos de la Rama Judicial.

Plante6 Unicamente la excepcién genérica o innominada. Y pidid que se nieguen las
pretensiones elevadas. Fis. 97 y siguientes.

La sefiora Maria Camila Arellano, debidamente notificada, no comparecié al proceso.
II. CONSIDERACIONES
1. La competencia

El TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA es competente para conocer de
este asunto, en primera instancia, de acuerdo a los articulos 152.2 y 156.3 del CPACA, en
tanto que se trata del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral, por servicios prestados en esta jurisdiccion, cuya cuantia supera los 50 SMLMV.

2. Lo probado
Con los elementos de prueba allegados, estan demostrados los siguientes hechos:

El sefior Samir Elias Jalilie, desempeid el cargo de Procurador Judicial I Penal, Codigo 3PJ,
Grado EG, en Popayan, seguin se acepta por las partes y se induce por el acto administrativo
de retiro del servicio, que reposa a folios 5 y 6 del cuaderno principal.

En la Procuraduria General de la Nacién, por Resolucién No. 040 de 20 de enero de 2015, se
abrié y se reglamentd la convocatoria del proceso de seleccion para proveer los cargos de
carrera de procuradores judiciales de la entidad. A folio 122 y siguientes.

Resultado de este concurso, por Decreto 3441 de 8 de agosto de 2016, se dispuso nombrar
en periodo de prueba a la sefiora Maria Camila Arellano, en el cargo de Procurador Judicial I,
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Codigo 3PJ, Grado EG, en la Procuraduria 247 Judicial I Penal, en Popayan, a la vez que se
decretd que, a partir de su posesion, culmina la vinculaciéon del sefior Samir Elias Jalilie, quien
se desempefaba en ese cargo. A folio 5 y 147. Lo anterior le fue comunicada por oficio que
reposa a folio 7.

El sefior Jalilie Piedrahita fue desvinculado efectivamente el 2 de septiembre de 2016, segun
se dice en la demanda, a folio 15.

Al plenario también se allegd una certificacion de salarios del actor, a folio 8 del cuaderno
principal.

3. Juicio de la Sala

Como se desprende de los antecedentes expuestos, el sefior Samir Elias Jalilie, ocupd el
cargo de Procurador Judicial I Penal en Popayan. Estos cargos de procurador judicial Iy II,
estaban contemplados en el articulo 182 del Decreto 262 de 2000, como empleos de libre
nombramiento y remocién, lo cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
sentencia C 101 de 2013.

En esta sentencia, se considerd que la consagracion de los empleos de procurador judicial
como empleos de libre nombramiento y remocion, vulnera el articulo 280 de la Constitucién
Politica, que establece la equivalencia con los jueces y magistrados ante quienes se
desempefian, que estan clasificados como empleos de carrera administrativa. La sentencia
dice, esencialmente, lo siguiente:

5.4.3. El articulo 280 constitucional regula situaciones juridicas de dos tipos de
servidores publicos: los agentes del ministerio publico que ejercen su cargo ante la
rama judicial; y los magistrados y jueces ante quienes ellos actuan. Entre los factores
equiparables de unos y otros, se encuentran los "derechos”, al lado de “categoria y
calidades” como de ‘remuneracion y prestaciones”, Ello indica que la acepcion
"derechos” adquiere un contenido especifico que la diferencia de otros derechos
asociados regimen salarial y prestacional de los procuradores judiciales. Entre
"derechos” objeto de homologacion, gue no tienen por objeto ni la remuneracion ni las
prestaciones, se encuentra el de pertenencia a un régimen de carrera, que entrafia
para sus titulares garantias de estabilidad laboral, de acceso a los cargos y promocion
a los mismos a traves de la seleccion y evaluacion objetivos, con base en criterios del
meérito y las calidades personales, propios de la carrera administrativa o judicial; de tal
pertenencia a la carrera se deriva, puntualmente, la garantia de que su nombramiento
y remocion no puede ser €l resultado de la discrecionalidad del nominador y de gozar
de la estabilidad que tienen los magistrados y jueces ante quienes ejercen sus
funciones.

5.4.4. El articulo 280 de la Constitucion Politica refuerza lo anteriormente sefalado,
cuando establece que los agentes del Ministerio Publico tendran la misma “categoria”
de los magistrados y jueces ante los que actuan, vocablo que significa la equivalencia
en los cargos que desempefian unos y otros, la cual se quebranta con la distincion que
realiza la disposicion acusada, al clasificar el cargo de procurador judicial como de libre
nombramiento y remocion, cuando los de los jueces y magistrados ante los que
actuan, son de carrera administrativa, conduciendo a su inexequibilidad.

5.4.5. Asi, los procuradores judiciales, en su condicion de agentes del Ministerio
Publico que actuan ante jueces y tribunales cuyos cargos han sido definidos por el
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legislador -Ley 270 de 1996- como de carrera, tienen el derecho a ser clasificados
igualmente como carrera administrativa, en aplicacion del articulo 280 constitucional.
Tal decision, ademds, se aviene con el principio general de la carrera, prevista en el
articulo 125 superior.

En consonancia con estas consideraciones, la Corte advirtid que la inclusién de esos empleos
se hace a la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacion, a la vez que
ordend la realizacidon del concurso de méritos para proveer dichos cargos en propiedad. En la
sentencia, en lo pertinente, se dijo:

5.5.1. La Corte declarara la inexequibilidad de la norma demandada, por vulneracion
del articulo 280 de la Constitucion que ordena la equiparacion en materia de
"derechos” entre magistrados y jueces y los agentes del ministerio publico que ejercen
el cargo ante ellos, entendiendo esta Corte que entre los derechos a homologar se
encuentra el ser considerado de carrera administrativa.

5.5.2. Cabe distinguir que una es la carrera judicial administrada por el Consejo
Superior de la Judicatura y otra la carrera administrativa de la Procuraduria General de
la Nacion. Por ello, la incorporacion que procede respecto de los “procuradores
Jjudiciales” es a la carrera propia de la Procuraduria General de la Nacion.

5.5.3. En consecuencia, al declarar inexequible la expresion 'procurador judicial”,
contenida en el numeral 2) del articulo 182 del decreto ley 262 de 2000 -que los define
como de libre nombramiento y remocion-, ordenard a la Procuraduria General de la
Nacion la convocacion de un concurso publico de méritos para la provision de tales
cargos, en un término no mayor de seis (6) meses, de acuerdo con las reglas y
procedimientos que lo regulan.

Como lo anotan las partes, el concurso fue efectivamente convocado y reglamentado por la
Resolucion No. 040 de 2015, emitida por el Procurador General de la Nacion. El concurso, una
vez tramitado y agotado, arrojo la lista de elegibles y el nombramiento en periodo de prueba
de quienes ocuparon la lista de elegibles. En este asunto, lo anterior se concretd en la
expedicion del Decreto 3441 de 8 de agosto de 2016, en el que se efectud el nombramiento
de la Dra. Maria Camila Arellano Cdrdoba, y la consecuente desvinculacion del sefior Samir
Elias Jalilie, en el cargo que ocupaba de Procurador Judicial I Penal en Popayan.

El sefior Jalilie Piedrahita, inconforme con esta decision, adujo que el Decreto 3441 de 2016,
incurria en la causal de anulacién de violacién o desconocimiento de las normas superiores en
que deberia fundarse. En este sentido, razoné que la nulidad del decreto proviene de la
ilegalidad de los actos administrativos generales emitidos a lo largo del concurso de méritos,
en especial, del que abrid y reglamentd el concurso, Resolucion No. 040 de 2015, y del que
conformo la lista de elegibles, Resolucion No. 340 de 2016.

Para la Sala, este razonamiento, que constituye el planteamiento medular de la demanda, no
es de recibo, porque en el ordenamiento juridico colombiano, la ilegalidad de un acto
administrativo no se transmite o no implica la ilegalidad de otro acto administrativo como mal
lo alega la parte actora. En gracia de discusion, en este tipo de situaciones, lo que el
ordenamiento juridico colombiano prevé, es que la ilegalidad de un acto administrativo que
dio origen a otro, puede configurar el fendmeno del decaimiento de este ultimo, por el
desaparecimiento de los fundamentos de derecho en que se funda, lo que consiste en la
pérdida de la ejecutoriedad y de la ejecutividad de los actos, pero no en una transmision de
la ilegalidad.
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Ahora que, profundizando en el caso concreto, se observa que la Resolucién No. 040 de
2015, mantiene aun su presuncion de legalidad, y es juzgada en ejercicio del medio de
control de simple nulidad, dentro del radicado 1101032500020150036600, por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo que fue aducido en la contestacion a la demanda y lo que
se comprueba en el sistema de consulta de procesos de la Rama Judicial y en la pagina web
del Consejo de Estado. Cabe anotar que dentro de ese juicio, la Seccion Segunda, en auto de
15 de febrero de 2018, radicado 0740-15, no decretd la suspensidon provisional de la
resolucion indicada, para lo que analizd algunos cargos semejantes a los planteados en la
demanda de la referencia.

Bajo esta premisa, la Sala estima que el razonamiento de la parte actora, en el que sustenta
que la nulidad del Decreto 3441 de 2016 proviene de la ilegalidad de la Resolucién 040 de
2015 y de los demas actos generales del concurso de méritos, no prospera.

Empero, la Sala observa que la parte actora es consciente de lo anterior, por lo cual, en la
demanda de la referencia pidid la inaplicacion de la Resolucion No. 040 de 2015, con el
propdsito que se considere que no hay lugar a mantener en el ordenamiento juridico el
Decreto 3441 de 2016, de retiro del servicio, por ser producto, en su sentir, de un concurso
abierto y reglamentado en aquella resolucién en forma ilegal.

Al respecto, en la demanda se alega que de acuerdo con el articulo 280 de la Constitucién
Politica y la sentencia C 101 de 2013, los cargos de procurador judicial deben guardar o ser
equivalentes a los cargos de jueces y magistrados ante quienes comparecen, lo que concreta
o0 especifica en que dichos cargos deben ser de carrera administrativa, y que, por tanto, no se
les debe aplicar el Decreto 262 de 2000, que esta pensado para los demas cargos de
procuradores delegados que son de libre nombramiento y remocion, a lo que agrega que
para la provision de los cargos de procurador judicial debe surtirse el curso - concurso como
se hace en la carrera administrativa de la Rama Judicial.

En efecto, la sentencia C 101 de 2013, establecié que los cargos de procurador judicial deben
ser de carrera administrativa, lo que fundd, justamente, en el articulo 280 constitucional, que
prevé la equivalencia que deben guardar con los cargos de jueces y magistrados ante quienes
actuan. Pero la sentencia aclar6é que los cargos de procurador judicial pertenecen a la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacién, y no a la carrera de otra entidad,
especialmente, no a la carrera administrativa de la Rama Judicial, como se desprende del
aparte de la sentencia donde dice:

5.5.2. Cabe distinguir que una es la carrera judicial administrada por el Consejo
Superior de la Judicatura y otra la carrera administrativa de la Procuraduria General de
la Nacion. Por ello, la incorporacion que procede respecto de los 'procuradores
Judiciales” es a la carrera propia de la Procuraduria General de la Nacion.

De lo que se sigue que no es cierta la aseveracion de la parte demandante, consistente en
que a los procuradores judiciales no deba aplicarseles el Decreto 262 de 2000, y que
pertenecen entonces a una carrera administrativa especial. En otras palabras, a los cargos de
procurador judicial I y II, si se les aplica el Decreto 262 de 2000, que determind la estructura
funcional y de empleos, y el funcionamiento, de la Procuraduria General de la Nacidn.
Ademas, el decreto mencionado regula la carrera administrativa dentro de la entidad, y no se
limita a los empleos de libre nombramiento y remocion de la Procuraduria General de la
Nacidn. Tampoco cabe considerar la necesidad de una carrera administrativa especial para los
cargos de procurador judicial, porque estas devienen de la Constitucion en razén de la
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particular naturaleza y de las especificas funciones que cumple una entidad en la estructura
del Estado.

A la vez, la equivalencia de los cargos de procurador judicial con los cargos de jueces y
magistrados, no se extiende a que, para su provision, deba surtirse un curso — concurso,
pues ello no se deriva del articulo 280 de la Constitucion Politica, tampoco se desprende asi
de la sentencia C 101 de 2013, y como se deja expuesto, la carrera administrativa de la
Procuraduria General de la Nacion es diferente a la prevista para la Rama Judicial.

La demanda también alega que de conformidad con los articulos 125 y 279 de la Constitucidén
Politica, los componentes de la carrera administrativa deben ser previstos o regulados por la
ley, por lo cual, en su sentir, no podian ser determinados por la Resolucién 040 de 2015,
emitida por el Procurador General de la Nacidén, como autoridad administrativa. Dice ademas,
que la regulacion debié hacerse a través de una ley estatutaria, porque se tocan aspectos
torales de la administracion de justicia y del acceso a cargos publicos.

La Sala estima que estos planteamientos no son de recibo, porque la expedicion de la
resolucion por la cual se abrid y reglamenté el concurso, se hizo en cumplimiento de la orden
emanada de la Corte Constitucional en la sentencia C 101 de 2013. Y en este sentido, la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el auto mencionado, considerd que

En este punto, basta con recordar que, como lo ha indicado la misma Corte
Constitucional en repetidas ocasiones, mas recientemente en la sentencia C-621 de
20157 la «ratio decidendi» de sus decisiones, tanto en materia de constitucionalidad
como en materia de tutela, es obligatoria y tiene fuerza de cosa juzgada
constitucional; por lo que no podia la PGN apartarse y desconocer lo resuelto y
ordenado en la sentencia C-101 de 2013.

Por lo tanto la PGIN se encontraba obligada, y por lo tanto habilitada, para adelantar e/
proceso de seleccion, a través de un concurso de méritos, para proveer en propiedad
los cargos de Procurador Judicial, sin necesidad de esperar a que el legislador ordinario
0 extraordinario regulase lo relacionado con el ingreso a dichos empleos, pues, como
ya se explico en precedencia, €l articulo 125 de la Constitucion dispone gue el acceso a
los cargos de carrera se hara por mérito.

Plantea la demanda que la Resolucion No. 040 de 2015, es ilegal, porque i) no previo las
equivalencias y homologaciones para el nivel profesional, ii) porque dispuso la contabilizacion
de la experiencia profesional en forma diferente a la contabilizacion general, y porque iii)
exigio allegar las publicaciones para obtener puntaje, en fisico, desconociendo el valor de los
mensajes de datos y de los documentos electrénicos.

Para la Sala, estos cargos no son de recibo, porque no se advierte cdmo afectan la situacién
particular de desvinculacién del sefior Samir Elias Jalilie; es decir, en este proceso no hay
elementos de juicio que indiquen que las omisiones alegadas, son constitutivas de una falsa
motivacion, desviacion de poder o de cualquier otra causal de anulacién del Decreto 3441 de
2016.

En lo atinente a que ese acto administrativo de retiro del servicio del actor fue comunicado y
no notificado personalmente, debe decir la Sala que la publicidad de los actos administrativos,
no afecta su validez sino su eficacia que, como bien lo reconoce la parte actora, se

! Con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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materializd porque el actor esta retirado del servicio e interpuso la demanda de la referencia
en tiempo oportuno.

Por Ultimo, la Sala considera pertinente aclarar que, en este caso, como en todos los
relacionados a los cargos de procurador judicial, el sefior Samir Elias Jalilie, ocupd el cargo de
procurador judicial primero en libre nombramiento y remocién, y que, ipso iure, o de pleno
derecho, en razdén de la decision de la Corte Constitucional en sentencia C 101 de 2013, el
cargo cambid o mutd su naturaleza a ser de carrera administrativa, por lo cual, el actor quedd
ejerciéndolo en una situacion de provisionalidad, en la que finalmente fue retirado.

Esta afirmacién, se sustenta en lo dicho en la demanda y en la contestacion, y en las
sentencias T 716 de 2013 y SU 691 de 2017, en la que se lee:

Para efecto de aclarar el tipo de estabilidad laboral con la que cuentan los
accionantes, es pertinente traer al caso lo dispuesto en la sentencia C-101 del 28
de febrero de 2013, en la cual, la Corte Constitucional determino que los cargos de
procuradores judiciales de la Procuraduria General de la Nacion son empleos de
carrera especial. Anteriormente, dichos cargos estaban incluidos dentro de aquellos
catalogados como empleos de libre nombramiento y remocion segun lo dispuesto
por el articulo 182 del Decreto 262 de 2000; sin embargo, la Corte encontro
inconstitucional que los cargos de procuradores judiciales fueran catalogados como
empleos de libre nombramiento y remocion, declarando la inexequibilidad parcial
del numeral 2° del articulo 182 del Decreto 262 de 2000 respecto del apartado que
establecia dichos empleos como de libre nombramiento y remocion. En
consecuencia, ordeno a la Procuraduria General de la Nacion que, en un término no
mayor a 6 meses a partir de la notificacion de dicha decision judicial, convocara a
un concurso publico de méritos para la provision en propiedad de los cargos de
Procurador Judicial de dicha entidad.

Mas adelante, en la sentencia T-716 de 2013, la Corte reitero que en virtud de lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 186 del Decreto 262 de 20002 los cargos de
procuradores judiciales “se han convertido de cargos de libre nombramiento y
remocion en cargos de carrera administrativa, y en consecuencia, los servidores
que desempenan esos cargos sin haberse realizado el correspondiente concurso de
méritos se encuentran en situacion de provisionalidad. Lo anterior implica que las
personas en dichas circunstancias estan cobjjadas por la estabilidad laboral
intermedia que significa ocupar dichos empleos en provisionalidad”.

Para la Sala Plena de la Corte Constitucional, resulta relevante el hecho de que los
cargos que ocupaban los accionantes estaban asignados en provisionalidad. En este
sentido, la Corte ha reiterado que la desvinculacion de los funcionarios que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad debia estar motivada "en una justa causa que
tenga como fundamento (i) la calificacion de desempefio, (ii) la comision de faltas
disciplinarias o (iif) la provision del cargo por concurso de méritos”. En tal virtud, los
accionantes teniendo conocimiento de la decision adoptada por la Corte
Constitucional mediante fallo C-101 del 28 de febrero de 2013, han debido prever
su posible desvinculacion. Mas si se tiene en cuenta los altos salarios devengados
por los servidores aqui demandantes y el tiempo por el cual estuvieron vinculados
€n Sus cargos.

2 “También tendra caracter provisional la vinculacion del servidor que €jerza un empleo de libre
nombramiento y remocion 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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En este sentido, para el retiro del servicio de empleados en provisionalidad, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, exige que el acto administrativo de retiro del servicio atienda
razones constitucionalmente aceptables, a saber: (i) la calificacion de desempeiio, (ii) la
comision de faltas disciplinarias o (iii) la provision del cargo por concurso de méritos.

Aplicado lo anterior al caso concreto, la Sala observa que el acto administrativo de retiro del
servicio del sefior Samir Elias Jalilie, que es el Decreto 3441 de 2016, esta debidamente
motivado en una de las razones mencionadas, esto es, que el cargo de Procurador Judicial I
Penal en Popayan fue provisto por concurso de méritos, con el nombramiento en periodo de
prueba de la senora Maria Camila Arellano. Consecuentemente, el retiro del servicio del actor,
mantiene su presuncion de legalidad.

Por estas razones, se negaran las pretensiones de la demanda.

4. Costas
El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del procedimiento civil, contenidas actualmente en el
articulo 365 del Codigo General del Proceso que dispone que se condenara en costas a la
"parte vencida en el proceso”.

En virtud de lo anterior, para la condena en costas se atienden los elementos objetivos, sin tener
en consideracion analisis de caracter subjetivo con ocasion de la actuacién de las partes.

Asi las cosas, las costas estaran a cargo de la parte vencida, que en este caso resulta ser la parte
demandante. En aplicacion del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de
2016, las agencias en derecho ascenderan a la suma del tres por ciento (3%) del valor de lo
pedido. Las costas se liquidaran por Secretaria.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Contencioso Administrativo de Cauca administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se condena en costas a la parte demandante, segun lo expuesto. Liquidense por
Secretaria.
COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

Los Magistrados

CARLOS H. JARAMILLO DELGADO NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ
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DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
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