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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

AUTO INTERLOCUTORIO N° 2020-12-514 NYRD

Bogota, D.C., Cuatro (4) de Diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000202000583-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA
S.A.

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO.

TEMA: SANCION

ASUNTO: INADMITE DEMANDA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Vista la constancia secretarial que antecede, procede el Despacho en esta
oportunidad a pronunciarse sobre la admision de la demanda de la referencia.

I.LANTECEDENTES

La sociedad MEXICHEM DERIVADOSDE COLOMBIA S.A., por conducto de apoderado
judicial y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley 1437 de
2011, presentd demanda en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, en contra de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. Como consecuencia de lo anterior, solicita:

Primera: Declarar la nulidad parcial de los siguientes articulos de la
Resolucion 57600 del 28 de octubre de 2019, “por la cual se impone unas
sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia y
se adoptan otras determinaciones”, proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, en lo que concierne a la sociedad Mexichem Derivados
de Colombia S.A:

Articulo Séptimo, en cuanto resuelve “DECLARAR que (..) MEXICHEM
DERIVADO DE COLOMBIA S.A. identificado con NIT 832.010.819-6 violo la
libre competencia por haber actuado en contravencion del articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 en el mercado de la soda caustica, de conformidad
con los motivos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion”.

Articulo Noveno, en cuanto resuelve “IMPNER a (...) MEXICHEM DERIVADO
DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT. 932.010.819-6, por haber
violado el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, las siguientes multas: (...)
9.4 A MECICHE, DERIVADOS DE COLOMBIA S.A., identificado con NIT.
832.010.819-6, una multa de MIL DOSCIENTOS NUEVE MILLONES
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CUARENTA Y NUEVE MIL TRECIETOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($1.209.049.360.) equivalente a MIL CUATROCIENTOS SESENTA SALARIOS
MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTE (1.460 SMMLV),” esta sancién no
fue reducida en la Resolucion 1624 de 2020.

SEGUNDA: Declarar la nulidad del Articulo Sexto de la Resolucion 1624 del
24 de enero de 2020, “por medio de la cual se decide uno de los recursos
de comercio, con el que resolvio “CONFIRMAR en sus partes restantes la
Resolucion No. 57600 del 28 de octubre de 2019”. En cuanto no elimino o
redujo la sanciéon impuesta a MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A.,
identificada con NIT. 832.010.819-6 en la Resolucion 57600 de 2019.

TERCERA: como consecuencia de las revocatorias anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar a la Superintendencia de Industria 'y
Comercio la devolucion de la sumas que efectivamente haya pagado
MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A. (capital e intereses corrientes),
como consecuencia de la sancion impuesta por la Resolucion 57600 del 28
de octubre de 2019, confirmada por la Resolucion 1624 del 24 de enero de
2020, multa cuyo valor fue establecido en mil doscientos nueve millones
cuarenta y nueve mil trescientos sesenta pesos moneda corriente
($1.209.049.360). Estas sumas deben ser actualizadas monetariamente
hasta la fecha en la que se profiera sentencia.

CUARTA: Condenar a la Superintendencia de Industria y Comercio a apagar
intereses corrientes a la tasa mdxima legal permitida, sobre las sumas
efectivamente pagadas por MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A. a la
Superintendencia de Industria y comercio, como consecuencia de la sancion
por mil doscientos nueve millones cuarenta y nueve mil trescientos sesenta
pesos moneda corriente (51.2009.049.360). tales intereses corrientes deben
ser liquidados desde la fecha de pago de dicha suma y hasta el momento en
que se decida el proceso.

QUINTA: Condenar en costas y agencia en derecho a la parte demandada.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

El Tribunal posee competencia para conocer del sub lite debido a la naturaleza del
medio de control, el territorio y la cuantia, previstos por los Art. 152 Nim. 3y 156
num. 8 del CPACA, toda vez que se controvierte la legalidad de unos actos
administrativos sancionatorios proferidos por una entidad publica y con ocasién a
unos hechos ocurridos en la ciudad de Bogota. D.C. Y respecto de la cuantia en la
que se estima el restablecimiento del derecho pretendido (1.209.049.360),
supera los 300 Salarios minimos mensuales legales vigentes para el afo 2019.

2. Legitimacion.

Las partes estan legitimadas y con interés para interponer el presente medio de
control, de conformidad con lo sefalado en los articulos 138 y 159 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que la
autoridad que expidio los actos administrativos demandados, como el particular
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afectado por los mismos, son llamados al Proceso Contencioso Administrativo, de
manera que existe identidad en la relacidn sustancial, y la relacién procesal.

3. Requisito de procedibilidad.

El Articulo 161 del CPACA, respecto de los requisitos previos para demandar,
preceptua lo siguiente:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
€asos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el trdmite de la conciliacion
extrajudicial constituird requisito de procedibilidad de toda demanda en que
se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho,
reparacion directa y controversias contractuales.

(...)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley
fueren obligatorios. El silencio negativo en relacion con la primera peticion
permitird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer
los recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este
numeral”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

En el presente caso, puede analizar el cumplimiento de estos requisitos, toda vez
que no se anexaron copias de los actos administrativos ni la constancia de
conciliacion prejudicial.

Asi las cosas, el presente estudio se llevara a cabo cuando se aporten las
documentales requeridas al momento de la subsanacion de la demanda.

4. Oportunidad para presentar la demanda.

Articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, establece que:

Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd
ser presentada: (...) 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la
caducidad: (...) d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del
derecho, la demanda deberd presentarse dentro del término de cuatro (4)
meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion,
ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las
excepciones establecidas en otras disposiciones legales” (Subrayado fuera del
texto normativo)

En el caso concreto y revisado el expediente, se advierte que la demanda no
cumplio con la carga procesal de anexar la constancia de notificacion de la
Resolucion 1624 del 24 de enero de 2020, la cual culmindé la actuacion
administrativa.

Por lo tanto, el analisis sobre le fendomeno de la caducidad se diferira hasta el
momento de la subsanacion, en la cual debera aportar la documental sefhalada.
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5. Aptitud formal de la Demanda:

La demanda relUne algunos de los requisitos y formalidades legales exigidos para
adelantar la misma (articulos 160, 162 y siguientes de la Ley 1437 de 2011 -
CPACA), esto es, contiene:

1)
II.)
I.)

IV.)
V.)

V1)

Poder debidamente otorgado (Archivos PDF 02 y 03 Poder y Certificado
de Existencia y Representacion.)

La designacion de las partes y sus representantes (Fls 2 a 3 Archivo
PDF No. 02 Demanda).

Los Fundamentos de Derecho en que sustentan las pretensiones y el
concepto de violacion (Fls 25 a 106 Archivo PDF No. 02)

La peticion de pruebas que pretende hacer valer en el proceso y las que
tiene en su poder (pag. 106 a 109 Archivo PDF No. 02).

Lugar y direccion para recibir notificaciones judiciales, incluida la
electronica (pag. 109 a 110 Archivo PDF No. 02).

Anexos obligatorios: se realiz6 el traslado de la demanda de
conformidad con el articulo 6 del Decreto 806 de 2020.

Empero, incumple con lo establecido en los numerales 2,3 y 5 del articulo 162 y
numeral 1 del articulo 166, por cuanto:

1.

En ese

Los hechos y omisiones no estan debidamente determinadas, clasificadas
y enumeradas, toda vez que en este acapite contiene argumentaciones que
corresponderian al concepto de violacion, cargos de nulidad, ademas de
percepciones subjetivas.

Asi pues, el extremo actor al momento de la subsanacion debera separar
las circunstancias de tiempo modo y lugar en que se llevé a cabo la
actuacion administrativa sancionatoria de las consideraciones que vaya a
realizar de las normas presuntamente violadas.

Lo pretendido no esta expresado con precision, pues si bien, se advierte
que la demanda tiene como objeto discutir la sancion impuesta al
demandante y su monto, como quiera que no se aportaron los actos
administrativos no es posible corroborar los datos y el contenido de la
resolucion, lo que incluye el valor de la multa.

No aportd constancia de notificacion de la Resolucion 1624 del 24 de enero
de 2020, que puso fin a la actuacion, ni copia de los actos administrados
demandados

sentido se torna pertinente conceder a la parte actora el término de que

trata el articulo 170 de la Ley 1437 de 2011, a fin de que subsane los yerros
advertidos referentes a las pretensiones, copias de los actos administrativos
demandados, la constancia de notificacion y de conciliacion prejudicial, so pena
de rechazo de la demanda.

Por Gltimo, se insta a la parte demandante que para efectos de lograr mayor
agilidad al momento de la audiencia inicial se remita copia de la demanda en
formato Word o PDF editable.

En mérito de lo expuesto,
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Ill. RESUELVE:

PRIMERO: INADMITIR la demanda presentada por MEXICHEM DERIVADOS DE
COLOMBIA S.A., por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: CONCEDER a la parte actora el término improrrogable de diez (10) dias
siguientes a la notificacion de esta decision para que subsane los defectos
indicados, so pena de rechazo de la demanda.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCIONB
AUTO INTERLOCUTORIO N°2020-12-459 N

Bogota, Tres (3) de diciembre de dos mil diecinueve 2020

EXP. RADICACION: 250002341000202000753-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
ACCIONANTE: W.G SANTANDER S.A.S.
ACCIONADO: INSTITUTO NACIONAL DE

VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS
Y ALIMENTOS - INVIMA.
TEMAS: PROCESO SANCIONATORIO.
ASUNTO: FALTA DE COMPETENCIA

MAGISTRADO PONENTE MOISI’::S RODRIGO MAZABEL
PINZON.

Visto el informe secretarial que antecede, estando el proceso para estudio
de admision de demanda en primera instancia, se advierte que esta
Corporacion carece de competencia para conocer del presente proceso por
las siguientes razones:

I ANTECEDENTES

W.G. SANTANDER S.A.S, actuando a través de apoderado judicial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
presentd demanda en la que elevo la siguiente pretension:

“5.1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2018038602 de
fecha de 6 de septiembre de 2018 proferida por la Directora de
Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos INVIMA, mediante la cual se impone
sancionon a la Sociedad W.G SANTANDER S.A.S - Establecimiento de
Comercio PPRODUCTOS SENSACION Y FRESCURA, consistente en
multa de MIL QUINIENTOS (1.500) Salarios minimos diarios legales
vigentes, por incumplir la normatividad sanitaria vigente y la
Resolucion No. 2019042931 de la fecha de 27 de septiembre de 2019
proferida por la Directiora de Responsabilidad Sanitaria del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos
INVIMA “Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
en el Proceso Sancionatorio No. 201602192” y se confirma la
Resolucion No 2018038602 de fecha 6 de septiembre de 2018”
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Demandante: W.G SANTANDER S.A.S.

Demandado: Instituto Nacional de Vigilancia De Medicamentos
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Ahora bien, es necesario precisar que el accionante radicé inicialmente la
demandanda ante el Honorable Consejo de Estado y repartida al Despacho
del magistrado Roberto Augusto Serrato Valdés quien mediante Auto del
20 de junio de 2020" ordené remitid el expediente al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, considerando lo siguiente:

“Cabe poner de relieve que la cuantia estimada por el valor de la sancion
impuesta a la sociedad actora, en la suma de mil quinientos salarios
minimos mensuales legales vigentes que a la fecha de la presentacion
de la demanda equivalen a mil trecientos dieciséis millones
setecientos cuatro mil _quinientos pesos ($1.316°704.500,00),
circunstancia que nos situa frente a una pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho, con cuantia, y por tanto, debe de
ponerse de relieve que la competencia no es atribuible al Consejo de
estado. Por ende y de conformidad con lo previsto en el numeral 3° del
articulo 152 del CAPCA, la competencia para conocer el presente caso
se encuentra asignada al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.”

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 168 del
CAPCA se orden¢ la remision del expediente a esta Corporacion.

Il. CONSIDERACIONES

El articulo 156 de la Ley 1437 de 2011, establece las reglas para la
determinacion de la competencia territorial, en donde en su numeral 2, se
precisa que, por regla general, en los procesos de nulidad y
restablecimiento, dicha competencia se determinara por el lugar donde
se expidio el acto, o por el del domicilio del demandante, siempre y cuando
la entidad demandada tenga oficina en dicho lugar:

ARTICULO 156. COMPETENCIA POR RAZON DEL TERRITORIO. Para la
determinacion de la competencia por razén del territorio se observaradn las
siguientes reglas:

(...)

2. En los de nulidad y restablecimiento se determinard por el lugar donde se
expidio el acto, o por el del domicilio del demandante, siempre y cuando la
entidad demandada tenga oficina en dicho lugar.

(...)

Sin embargo, el numeral 8 de la norma en cita, contempla una regla de
caracter especial en donde sefala que cuando se trate asuntos o procesos
sancionatorios, la competencia territorial se determina por el lugar donde
se realizo el acto o hecho que dio origen a la sancion:

ARTICULO 156. COMPETENCIA POR RAZON DEL TERRITORIO. Para la
determinacion de la competencia por razon del territorio se observardn las
siguientes reglas:

1 Folio 94, PDF 02EXPEDIENTE DIGITAL.
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(...)

8. En los casos de imposicion de sanciones, la competencia se determinara
por el lugar donde se realizé el acto o el hecho que dio origen a la sancion.

De las anteriores disposiciones legales, se concluye que cuando se trata de
asuntos de caracter sancionatorio, el articulo 156 de la Ley 1437 de 2011,
establece en su numeral 8, una regla especial para determinar la
competencia territorial para conocer del presente asunto, la cual debe
prevalecer sobre la regla general tal como lo dispone el articulo 5 de la
Ley 57 de 18872.

Por su parte, el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo, en
relacion con la determinacion de la competencia territorial, ha
manifestado que:

“Observa el despacho que en la demanda se controvierten actos
administrativos sancionatorios, por lo tanto, la norma que debe aplicarse
para solucionar el conflicto negativo de competencias es el numeral 8° del
articulo 156 de la Ley 1437 del 2011, disposicion que senala:

“Articulo 156. Competencia por razon del territorio. Para la determinacion
de la competencia por razon del territorio se observardn las siguientes reglas:

()

8. En los casos de imposicion de sanciones, la competencia se determinard por
el lugar donde se realizo el acto o el hecho que dio origen a la sancion [...].”

Conforme con lo anterior, tal disposicion se refiere a la circunstancia que dio
lugar a dicho acto sancionatorio, el cual puede tener como origen un hecho o
un acto juridico.

Asi las cosas, el factor que determina la competencia territorial es el lugar
donde ocurrieron los hechos o actos que dieron origen a la sancién y no el

lugar de expedicion del acto administrativo sancionatorio”?.

Ahora bien, se observa que las pretensiones del demandante se enmarcan
en un procedimiento administrativo sancionatorio, razén por la cual es
menester analizar, el lugar de ocurrencia de los hechos que motivaron la
multa impuesta a la sociedad demandante, a fin de determinar si el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca es 0 no competente para conocer
del presente asunto.

2 Articulo 5°.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una
legal, preferira aquélla. Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

12. La disposicion relativa un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general;
22. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en
un mismo Cadigo, preferira la disposicion consignada en articulo posterior; y el estuvieren
en diversos Codigos preferiran, por razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de
Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de
Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccion Pablica.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Auto de 2
de octubre de 2017, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicado numero 11001-03-24-000-2015-
00448-00.
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Asi las cosas, descendiendo al caso concreto y teniendo en cuenta lo dicho
por el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo relacionado con las
pretension de restablecimiento del derecho, se evidencia que el objeto del
debate es un proceso adelantado por Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos - INVIMA que culminé con una sancion al
demandante por incumplir con las obligaciones establecidas en los articulo
5y 6 de la Decision 516 de 2002 y los articulos 5 y 6 de la Decision 706 de
2008; asi como los literales f) del articulo 18 del Decreto 516 de 2002, d)
del articulo 28 del Decreto 2019 de 1998, g) del articulo 19 de la Decision
706 de 2008 y d) del articulo 26 del Decreto 1545 de 1998, tal como se lee
en los actos administrativos cuya nulidad se pretende, como se expone a
continuacion:

“teniendo en cuenta las normas anteriormente referidas y los hechos
plasmados en el acta de inspeccion, vigilancia y control efectuada el
1 de septiembre de 2015, este Despacho considera que la sociedad
W.G Santander S.A.S.- establecimiento de comercio Producto
Sensacion 'y Frescura, identificada con NIT. 900.083.367-8,
transgredido la normativa sanitaria relativa a los productos de
higiene doméstica y cosméticos de que tratan los articulo 5y 6 de la
Decision 516 de 2002 y los articulos 5 y 6 de la Decision 706 de 2008;
asi como los literales f) del articulo 18 del Decreto 516 de 2002, d)
del articulo 28 del Decreto 2019 de 1998, g) del articulo 19 de la
Decision 706 de 2008 y d) del articulo 26 del Decreto 1545 de 1998”4

En virtud de lo anterior, habida consideracion que la presunta vulneracion
de la normativa ut supra, relacionada con el incumplimiento de una
obligacion establecida por la entidad demandante tuvieron ocurrencia en
la ciudad de Bucaramanga, Santander donde se realiz la visita técnica por
parte de Agencia Nacional de Vigilancia De Medicamentos y Alimentos -
Invima, tal como se establece a continuacion:

“Que, de conformidad con la situacidon descrita anteriormente,
encontrada en W.G. SANTANDER S.A.S ESTABLECIMIENTO DE
COMERCIO PRODUCTOS SENSACION Y FRSCURA, ubicado en la
calle 18 No. 13-37 Barrio Gaitan de Bucaramanga, Santander, se
hace necesario aplicar medida sanitaria [...].””

En este punto, la Sala aclara que el examen de la competencia en este
caso se ha limitado al factor territorial, por lo que las demas cuestiones
distintas, incluido los requisitos para la admision de la demanda y el
estudio de la medida cautelar, corresponden al juez natural.

En mérito de lo expuesto, la Sala,

4 Pagina 17 de la Resolucion No 2018038602 del 6 de septiembre de 2018
> Pagina 9 de la Resolucion 2018038602 del 6 de septiembre de 2018, copia acta de
Aplicacion de Medida Sanitaria de Seguridad de fecha de 18 de septiembre de 2015.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la falta de competencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para el conocimiento del presente asunto.

SEGUNDO: En consecuencia, por Secretaria de la Seccion y previas las
constancias del caso, remitase el expediente al Tribunal Administrativo de
Santander para el respectivo reparto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR ARMAND -l DIMATE CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

AUTO INTERLOCUTORIO N° 2020-10-501 AP
Bogota D.C., Tres (3) de Diciembre dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 25000234100020200078000
MEDIO DE CONTROL: PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

ACCIONANTE: JONATHAN  STIVEL  VASQUEZ
GOMEZ

ACCIONADO: MINISTERIO DE  SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

TEMAS: USO DE DESINFECTANTES DE
ACCION RESIDUAL SUPERIOR A 24
HORAS

ASUNTO: RECHAZA DEMANDA

MAGISTRADO PONENTE MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Vista la constancia secretarial que antecede, en la que se evidencia que el
extremo actor guardd silencio sobre la subsanacion, procede la Sala a
pronunciarse sobre el rechazo de demanda, previos los siguientes:

I ANTECEDENTES

Jonathan Stivel Vasquez Gémez en nombre propio, interpone accion popular
con ocasion a la presunta afectacion causada a los intereses colectivos
previamente indicados, generada debido a que el Jonathan Stivel Vasquez
Gomez a través de las Resoluciones Nos. 666, 1155,1537 de 2020 no incluyo
el uso de desinfectantes con accion residual superior a 24 horas.

Como pretensiones solicito:

“1. Proteger el derecho colectivo de SEGURIDAD Y SALUBRIDAD
PUBLICA, el cual se encuentra amenazado por omisién del MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, generando una falsa seguridad a los
ciudadanos.

2. En consecuencia de lo anterior, se ORDENE al MINISTERIO DE SALUD
Y PROTECCION SOCIAL, exigir la adopcién del uso de desinfectantes
con accion residual superior a 24 horas, como medida de bioseguridad
a todas las actividades econdmicas en las cuales se tiene mayor trdfico
y acercamiento social, como transporte masivo, centros de reclusion



hogares geridtricos, incluyendo el sector salud.

3. Se ordene al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, la
modificacion de las resoluciones No. 666 del 24 de abril de 2020, 1155
del 14 de julio de 2020, 1537 del 2 de septiembre de 2020, en el
sentido de incluir en el anexo técnico el uso de desinfectantes con
accion residual superior a 24 horas.”

Mediante Auto No. 2020-11-462 AP del 20 de Noviembre de 2020, el Despacho
Sustanciador inadmitié la demanda presentada concediendo el término de
tres (3) dias al accionante para que procediera a subsanar las deficiencias
relativas al agotamiento del requisito de procedibilidad (articulo 161
numeral 4 de la Ley 1437 de 2011) y el incumplimiento de los requisitos
previstos en los literales b y ¢ del articulo 18 de la Ley 472 de 1998, en el
sentido de puntualizar:

i) Si lo que pretendia era discutir la legalidad del acto
administrativo, por cuanto en ese caso se recuerda lo
establecido en el articulo 144 de la Ley1437 de 2011, pues no es
posible a través del fallo popular sacar del ordenamiento
juridico el mencionado o modificar su contenido, por lo que lo
procedente seria entonces que adecuara al medio de control
procedente y cumplir entonces con los requisitos senalados en
el articulo 137.

ii) Contrario sensu si la finalidad de la accion popular es la
proteccion de los derechos colectivos enervados, la solicitud no
debe ir dirigida en contra de los actos administrativos indicados,
sino Unicamente lo referente a que se tomen las medidas
necesarias para la establecer y garantizar la obligatoriedad del
uso de desinfectantes con accion residual superior a 24 horas.

Y en ese sentido también debia precisar las acciones u omisiones
en las que incurrio el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
que no estén relacionadas con la legalidad de los actos
administrativos contenidos en las Resoluciones Nos. 666 del 24
de abril de 2020, 1155 del 14 de julio de 2020 y 1537 del 2 de
septiembre de 2020.

Ahora bien, se pone de presente que el auto inadmisorio fue notificado en
estado el dia 26 de noviembre del ano 2020', quedando debidamente
ejecutoriado, como quiera que el demandante no interpuso recurso alguno.

En ese orden de ideas, el término de tres dias otorgado de conformidad con el
articulo 20 la Ley 472 de 1998, transcurri6 desde el dia 27 de noviembre hogafo,
hasta el 1 de diciembre de 2020, sin que el extremo actor se pronunciara sobre
el particular, tal y como se evidencia en la constancia secretarial obrante en el
expediente electrdnico, en la que se registra que aquel guardo silencio.

Asi las cosas, considerando que la parte accionante, no corrigid los yerros

LEl estado del dia 26 de noviembre de 2019, fue debidamente remitido al correo electrénico aportado por el
demandante.



advertidos, toda vez que transcurrido el término otorgado para subsanarlos, guardd
silencio, la demanda sera rechazada de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2
del articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, aplicable por remision del articulo 44 de la Ley
472 de 1998, toda vez que la parte demandante no cumplié con la carga procesal que
le correspondia y en ese sentido se configura la causal de no subsanacion.

No obstante, al tratarse de una accion popular, que no esta sujeta a términos de
caducidad, adviértase al demandante que puede volver a impetrar el medio de control
una vez relna todos los presupuestos.
En mérito de lo expuesto,
RESUELVE
PRIMERO.- RECHAZAR la demanda interpuesta por el sefior Sergio Andrés Bello
Mayorga, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO.- Devuélvanse los anexos sin necesidad de desglose.

TERCERO.- En firme esta providencia archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado
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Bogota D.C., Dos (02) de diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2020 0078900

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE

DEMANDADO: CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS-
PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

TEMAS: NOMBRAMIENTO PROFESIONAL

UNIVERSITARIO, CODIGO 3PU GRADO
17 DE LA PROCURADURIA REGIONAL DE
CASANARE, CON FUNCIONES EN EL
DESPACHO DEL VICEPROCURADOR
GENERAL DE LA NACION

ASUNTO: ESTUDIO DE ADMISION DE LA DEMANDA
- SUBSANACION

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovié medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 86 del Decreto 590 del 1 de julio de 2020, por
medio del cual, el sefor Procurador General de la Nacion nombrd en
provisionalidad, por el término de seis meses, a CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS,
en el cargo de Profesional Universitario, Codigo 3PU Grado 17 de la Procuraduria
Regional de Casanare, con funciones en el despacho del Viceprocurador General
de la Nacidn, considerando que se ha vulnerado el Régimen de Carrera
Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos administrativos que
disponen sobre nombramientos provisionales.

Mediante Auto No. 2020-11-473 del 19 de noviembre de 2020 la demanda fue
inadmitida con el fin de que la demandante remitiera la constancia de
publicacion del acto demandado, esto es, del Decreto 590 del 1 de julio de 2020,
con el fin de realizar el examen de oportunidad del medio de control ejercido.

Mediante escrito de subsanacion presentado el 23 de noviembre de 2020 (informe
secretarial 02/12/2020), la demandante remitié el vinculo electronico donde se
acredita la constancia de publicacion del acto demandando, en el que se verifica
que fue publicado en la pagina web de la entidad el dia 21 de agosto de 2020.
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Il CONSIDERACIONES
2.1. Examen de oportunidad

El literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que
“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término
serd de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el
término se contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y
en los de nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion
efectuada en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 65 de este Codigo.”.
(Subrayado fuera de texto)

Como quiera que en el escrito de subsanacion presentado se allegd la constancia
de publicacion del acto demandado, de fecha 21 de agosto de 2020, y
considerando que la demanda fue presentada el 1 de septiembre del mismo ano,
tal y como se observa en el acta de reparto emitida por parte de los Juzgados
Administrativos en los que fue presentada inicialmente (Acta de reparto
expediente electrdnico), se tiene que a partir de la publicacién del acto, el 21 de
agosto de 2020 y la fecha de presentacion de la demanda (01 de septiembre de
2020) no habian trascurrido los 30 dias referidos, por lo que se tiene que fue
presentada oportunamente.

2.2. Medidas cautelares
2.2.1. Solicitud de Medida Cautelar presentada

La demandante solicité el decreto de medida cautelar consistente en la
suspension del acto demandado (Decreto No. 590 del 1 de julio de 2020); sin
embargo, no presentd argumentos adicionales a los expuestos en su demanda,
por lo que se tendran estos como fundamento de su solicitud.

En la demanda se indica que de conformidad con los articulos 125 constitucional,
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, y los articulos 216, 82, 183 y 185 del Decreto
Ley 262 de 2000, el nombramiento demandado desconoce que el encargo esta
previsto como un mecanismo preferente, sobre el nombramiento provisional,
para la provision transitoria de los empleaos de carrera administrativa, y en esa
medida se le impone al nominador que agote esa figura, antes que el
nombramiento provisional, tal y como lo ha precisado la Comision Nacional del
Servicio Civil, al analizar el régimen de carrera y la figura del encargo.

Concretamente senala:

“Primera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio
(articulo 185 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la
Nacién a efectuar un nombramiento provisional. Es decir, no solamente no explico
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las razones para no preferir un nombramiento en periodo de prueba o un
nombramiento en encargo, sino para acudir a un nombramiento provisional que
recayo en alguien cuyo derecho a ocupar el cargo no provino del sistema de méritos,
puesto que se trataba de una persona que (i) ni integra alguna de las listas de
elegibles, (ii) ni es titular de derechos de carrera administrativa.

Segunda omision: Omitié acudir a la figura del encargo que, segun el articulo 185
del Decreto Ley 262 de 2000, constituye una posibilidad de provision por el sistema
del mérito en caso de vacancias definitivas. (...) Si bien se trata de casos referidos a
la provisidon de vacantes transitorias y no de una definitiva como es este caso, nos
preguntamos: Si para proveer una vacante transitoria que se presente en un cargo de
Procurador Judicial es obligatorio acudir al sistema de provision por méritos, ;qué
razon justifica que en caso de una vacante definitiva en ese mismo cargo sea
discrecional del nominador acudir a dicho sistema, mdxime cuando - como en este
caso- existen aun listas de legibles y personas titulares de derechos de carrera
administrativa susceptibles de ser encargadas? (...)

Tercera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio
(articulo 135 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la
Nacion no solamente a no preferir un nombramiento en encargo, sino a acudir al
nombramiento provisional que recayd en alguien que ni es titular de derechos de
carrera administrativa ni integra la lista de elegibles actualmente vigente para
proveer el cargo.

Igualmente reitero, que la entidad demandada omitié acudir a la figura privilegiada
del encargo en caso de que la vacante que se suplio mediante el acto acusado haya
sido transitoria, que segun el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 constituye mecanismo
preferente de provision transitoria de los empleos de carrera administrativa” (FL. 3
demanda)

2.2.2. Examen de los requisitos para el decreto o denegaciéon de la medida

De acuerdo al marco normativo, doctrinal y jurisprudencial', para que proceda la
medida de suspension provisional de los actos impugnados, es necesario que se
constaten tanto los requisitos de procedibilidad como los requisitos de fondo:
2.2.2.1. Requisitos de procedibilidad

Para que proceda toda medida cautelar y por ende la de suspension es necesario

en primer lugar que se configuren inicialmente, los siguientes requisitos de
procedibilidad?:

' Ver por ejemplo: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Auto de veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). REF: Expediente nim. 2013-00624-
00, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
auto de trece (13) de mayo de dos mil catorce (2014). Exp. No. 110010325000201400360 00;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion A,
Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon (E), sentencia de septiembre tres (3) de dos mil
catorce (2014). Radicado 110010326000201300162 00 (49.150).

2 En términos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y su Red de Formadores.
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2.2.2.2. Que se trate de un proceso declarativo (Art. 229 del CPACA)

Este aspecto se cumple a cabalidad, como quiera que el medio de control
invocado con pretensiones de nulidad, es de caracter declarativo y en el
presente caso al ser de caracter electoral se tramita por el procedimiento fijado
en el la Ley 1437 de 2011 (Arts.275 y ss).

2.2.2.3 La medida guarde relacion directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda (Art. 230 del CPACA)

Como se aprecia, la solicitud tiene relacion diafana con las pretensiones por
cuanto se busca la declaratoria de nulidad del acto de nombramiento provisional
de CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS, en el cargo de Profesional Universitario,
Codigo 3PU Grado 17 de la Procuraduria Regional de Casanare, con funciones en
el despacho del Viceprocurador General de la Nacidn, y su suspension, seria el
equivalente a lo buscado con la sentencia que ponga fin al proceso, pues
actualmente dicho acto administrativo esta revestido de presuncion de legalidad.

2.2.2.4 La medida haya sido solicitada en la demanda (articulo 277 del
CPACA)

Presupuesto cumplido en las pretensiones de la demanda donde a peticion de la
parte actora se pretende la suspension provisional al momento de acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

2.2.3. De fondo: procedencia cuando la violacion de las disposiciones
invocadas, surja como conclusién del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De conformidad con los fundamentos expuestos por la parte demandante para
solicitar la suspension del acto demandado debe realizarse en primer lugar un
analisis acerca del Régimen de Carrera y la provision de cargos establecido para
la Procuraduria General de la Nacion encontrando que el articulo 125
constitucional dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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 hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.
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El retiro se hard: por calificacidon no satisfactoria en el desempefo del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

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

PARAGRAFO. <Pardgrafo 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 eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue
elegido.”

A su turno la Ley 209 de 1994 “Por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, dispone en su articulo 25 que los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen su
separacion seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores pUblicos de carrera.

Al respecto el Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y
la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el
regimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades
e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos” regula la procedencia del
encargo, los nombramientos provisionales, la provision de empleos vacantes y la
aplicacion de la lista de elegibles, entre otros aspectos, y concretamente en sus
articulos 185, 186, 187 y 216 dispone:

“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
desempefio.

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 ano 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 reuna los requisitos legales exigidos para el
desempeno del empleo por proveer.

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

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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6
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Efectuado el nombramiento por encargo o en provisionalidad, la convocatoria a
concurso deberd hacerse dentro de los tres (3) meses siguientes a este
nombramiento.

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

ARTICULO 186. Nombramiento provisional. El_nombramiento tendrd cardcter
provisional cuando se trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera
con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito, aunque en el
respectivo acto administrativo no se determine la clase de nombramiento de que se
trata.

También tendrad cardcter provisional la vinculacion del servidor que ejerza 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 serd abierto.

Paragrafo transitorio. El empleado que esté desempeiiando un cargo de carrera en
calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto, podrad
participar, en igualdad de condiciones, en el concurso realizado para la provision del
respectivo empleo, aunque éste sea de ascenso.

“ARTICULO 187. 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 podrdan ser provistos por encargo
o en forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones”. (...)

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

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

La provision 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 demds actos expedidos dentro del
proceso de concurso.

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendrdn el 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 escogerd discrecionalmente.

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

En ese marco normativo, fueron publicadas el 8 de julio de 2016 las listas de
elegibles de las Convocatorias 001, 002, 003, 005, 006, 007, 008, 009, 010, 011,
012, 013, 014 (mediante las Resoluciones 337 a 349) y el 11 de julio de 2016 se
publico la lista de elegibles de la Convocatoria 004 (mediante Resolucion 357);
actos administrativos que tienen en comun, el articulo tercero resolutivo:

“ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. La presente lista de elegibles tiene vigencia de
dos (2) anos, 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 la Resolucion 040 de 2015”.

De estas listas se efectuaron unas correcciones y aclaraciones a las precitadas
listas de elegibles, mediante las Resoluciones N° 358 del 12 de julio de 2016, 410
del 31 de agosto de 2016, 428 del 6 de septiembre de 2016, 453 del 3 de octubre
de 2016, 711 del 31 de octubre de 2016, 726 del 11 de noviembre de 2016 y 0043
del 21 de febrero de 2017, sin que en estos actos administrativos se efectuara
modificacion expresa al articulo tercero de las Resoluciones 337 a 349 del 8 de
julio de 2016, esto es, sobre la vigencia de las listas de elegibles.

Conforme lo anterior, es evidente que por disposicion normativa un empleo
puede encontrarse vacante de forma temporal o definitiva y debe ser provisto
igualmente de manera transitoria mediante un encargo o nombramiento
provisional, teniendo en cuenta que la vacante no esta asignada indefinidamente
sino de forma temporal porque su finalidad es ser provista de manera definitiva
en cumplimiento del articulo 125 constitucional.

Por lo tanto, es claro que la Procuraduria General de la Nacion cuenta con una
habilitacion legal para proveer los cargos vacantes de carrera de forma
transitoria con personal no seleccionado mediante un sistema de mérito, sin
embargo, al existir una lista de elegibles vigente al momento de configurarse la
vacante, debe acudir a ella para designar a una persona que se encuentre en
ella, tal y como lo dispone el inciso 6 del articulo 216 del Decreto Ley 262 de
2000.

Ahora bien, en el presente caso las listas de elegibles resenadas tuvieron una
vigencia de dos anos a partir de la fecha de su publicacion, tal y como lo sefala
el articulo 3 de la Resolucion No. 357 de 2016, y de conformidad con las
diferentes posturas que se han adoptado en el tema para determinar su vigencia,
esto es, bien sea porque se tome como punto de partida de la contabilizacion de
los dos anos de que trata el inciso 2 del articulo 20 de la Resolucion N°040 de
20153 (regla temporal del concurso), la fecha de publicacion de las Resoluciones

3 “Las listas de elegibles tendrdn vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su
publicacion y serd utilizada de conformidad con lo previsto en el 216 del Decreto Ley 262 de
2000”.
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337 a 349 y 357 (8 de julio y 11 de julio de 2016), o que se tomen las fechas de
publicacion de las Resoluciones 358, 410, 428, 453, 711, 726, 0043 (12 de julio,
31 de agosto, 6 de septiembre, 3 y 31 de octubre y 11 de noviembre de 2016, y
21 de febrero de 2017), toda vez que aln en este segundo evento, como minimo,
las listas de elegibles de las Convocatorias 001 a 003, 005, 007 a 009y 011 a 014 -
que tuvieron como Unica correccion la de la Resolucion 358 del 12 de julio de
2016- estarian llamadas a fenecer dos anos después. Es decir, que en cualquiera
de las interpretaciones que se vienen suscitando en torno a la vigencia de las
listas de elegibles del concurso para el ingreso de personal en cargos de
Procuradores Judiciales | y I, el término en que se encuentran llamadas a
fenecer la mayoria de las listas (al menos 11 de las 14 existentes) oscilaban entre
el 8 y el 12 de julio de 2018.

Conforme lo anterior, los integrantes de las listas de elegibles tienen una
expectativa legitima de ser nombrados y acceder a la funcién publica conforme
las reglas del sistema de carrera administrativa, en virtud del mérito como
garantia de su prestacion eficiente, y conforme a las prescripciones del articulo
209 Constitucional debe estar al servicio de los intereses generales, vy
desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Al respecto, es necesario precisar que la medida cautelar de suspension de la
Resolucion 40 de 2015 adoptada en el marco del proceso de Accién Popular 2018-
666, fue levantada mediante Auto No. 2018-09-0585 del 18 de septiembre de
2018, decision que se encuentra en firme, como quiera que a través de
providencia del 11 de marzo de 2019 se rechazd un recurso de reposicion
interpuesto, se rechazaron otras solicitudes y se reconocieron unas
coadyuvancias, contra la cual no procede recurso alguno.

En ese orden de ideas, se constata de los medios de prueba documentales que se
allegaron con la demanda que el nombramiento se efectud el 1 de julio de 2020
esto es, cuando ya no se encontraban vigentes las listas de elegibles, y en esa
medida, se hace necesario analizar, conforme las etapas procesales establecidas
y garantizando el derecho de contradiccion y de defensa si el acto demandado
contiene una causal o fundamento para acudir a personas externas a esa lista, o
una razon para no proveer el cargo de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto Ley 262 de 2000, y poder determinar si la entidad debia o no utilizar las
figuras contenidas en el Régimen de Carrera Administrativa para proveer los
cargos vacantes.

De este modo, considera la Sala Dual que hasta el momento no se encuentra
probada una violacion incontrovertible y evidente de las normas referidas como
violadas respecto del acto demandado, por cuanto como se indicoé ut supra, no
habia lista de elegibles vigente al momento de su nombramiento, en lo atinente
a la omision del deber de motivar por parte de la entidad demandada el acto de
nombramiento, se hace necesario conocer el expediente administrativo para
valorar si se configura o no una expedicion irregular del acto y respecto a la
infraccion a las normas en que debia fundarse, se requiere corroborar si habia o
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no personal de carrera que tuviese los requisitos para ser nombrado en encargo,
pero este ultimo elemento en este estado del proceso, aln esta incipiente.

De igual forma, no se encuentra con claridad que exista una relacion violatoria
que implique que se cause un perjuicio irremediable o se genere una situacion
mas gravosa para el interés publico de no decretarse la medida solicitada, por
cuanto el servicio no se ha suspendido y la presuncion de legalidad del acto,
irradia que quien fue nombrado reunia los requisitos para el cargo, distinto a que
se acredite que la entidad no debia efectuar ese nombramiento sino como Ultima
ratio, por lo que resulta indispensable estudiar los argumentos que sobre el
punto pueda esgrimir la parte demandada, junto con las pruebas que pueda
aportar para llegar a una conclusion soélida y atendiendo en todo caso a los
fundamentos juridicos que se presenten.

En consecuencia, la solicitud de suspension provisional presentada por la
demandante como medida cautelar sera negada, precisando que en virtud del
inciso segundo del articulo 229 de la ley 1437 de 2011, la decision sobre la
medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Finalmente, precisar que de conformidad con los decretos legislativos 491 de
2020 (art.11,12) y 806 (art. 2) de 2020 asi como lo dispuesto en el Acuerdo
PCSJA20-11567 de 2020 (art.14-40) del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala
deliberd y aprobo el proyecto por medios virtuales.

Por lo anterior, al estar reunidos los requisitos formales previstos en la ley, se
dispondra la admision de la demanda, y se negara la suspension provisional del
acto demandado al no reunirse los presupuestos de procedencia y de fondo.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR para tramitar en unica instancia conforme a lo previsto en
el numeral 12° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, la demanda promovida
por la sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral, contra el nombramiento de CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS,
en el cargo de Profesional Universitario, Codigo 3PU Grado 17 de la Procuraduria
Regional de Casanare, con funciones en el despacho del Viceprocurador General
de la Nacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR personalmente a CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS en la
forma prevista en el literal a) del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011, a través del medio electrénico informado por el demandante (pag. 5
demanda), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, con entrega de copia de la demanda y sus anexos e informarle que
la demanda podra ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la
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notificacion personal del auto admisorio de la demanda o al del dia siguiente de
la publicacion del respectivo aviso, segin el caso, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 279 de la Ley 1437 de 2011.

De no ser posible su 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 aplicacion de lo
consagrado en los literales f) y g) de esa misma disposicion, segin los cuales las
copias de la demanda y sus anexos quedaran en la Secretaria a disposicion 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,
segln 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 PUblico del auto que la ordena, se declarara terminado el proceso por
abandono y se ordenara archivar el expediente.

TERCERO.- Notifiquese personalmente a la Procuraduria General de la Nacién, en
la forma dispuesta en el numeral 2° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011,
mediante mensaje dirigido al buzén para notificaciones judiciales de dicha
entidad.

Informese al funcionario y a la autoridad que intervino en la expedicion del acto
acusado que la demanda podra ser contestada dentro de los quince (15) dias
siguientes a aquel en que sea hecha la notificacion personal del auto admisorio.

CUARTO.- Notifiquese personalmente al sefior agente del Ministerio Publico,
segln lo dispuesto en el numeral 3 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el
articulo 199 ibidem, modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO.- Notifiquese por estado al demandante segin lo dispuesto en el
numeral 4 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO.- Por secretaria infébrmese a la comunidad la existencia de este 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.

SEPTIMO.- Notifiquese personalmente 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, modificado
por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

OCTAVO.- NEGAR la medida cautelar de suspension provisional del articulo 48
del Decreto 590 de 1 de julio de 2020, por medio del cual, el senor Procurador
General de la Nacion nombro6 en provisionalidad, por el término de seis meses, a
CARLOS JAVIER MURCIA VARGAS, en el cargo de Profesional Universitario, Codigo
3PU Grado 17 de la Procuraduria Regional de Casanare, con funciones en el

10
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despacho del Viceprocurador General de la Nacion, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado

11
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B
AUTO INTERLOCUTORIO N° 2020-12-503 E

Bogota, D.C., Tres (03) de diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2020 00815 00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA
TEMAS: NOMBRAMIENTO PROFESIONAL

UNIVERSITARIO GRADO 17, DE LA
PROCURADURIA DELEGADA PARA LA
VIGILANCIA JUDICIAL Y LA POLICIA
JUDICIAL, CON FUNCIONES EN LA
PROCURADURIA  DELEGADA  PARA
ECONOMIA Y HACIENDA PUBLICA
ASUNTO: ESTUDIO DE ADMISION DE LA DEMANDA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala Dual a realizar el estudio de admisibilidad de la demanda
presentada por Lourdes Maria Diaz Monsalve en el medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 56 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré6 en provisionalidad,
por el término de seis meses, de SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo
de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con funciones en la Procuraduria Delegada
para Economia y Hacienda Publica, bajo los siguientes aspectos:

| ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovio medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 56 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré en provisionalidad,
por el término de seis meses, de SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo
de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con funciones en la Procuraduria Delegada
para Economia y Hacienda Publica, considerando que se ha vulnerado el Régimen
de Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos
administrativos que disponen sobre hombramientos provisionales.
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Il CONSIDERACIONES
2.1. Competencia de esta Corporacion - Instancia de conocimiento

Segln lo dispone el numeral 12° del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011, compete
a los Tribunales Administrativos, en Unica instancia, conocer del proceso de
“nulidad contra el acto de eleccion de los empleados publicos del orden nacional
de los niveles asesor, profesional, técnico y asistencial o el equivalente a
cualquiera de estos niveles efectuado por las autoridades del orden nacional
(...)”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En el presente caso, al discutirse la legalidad del nombramiento de la senora
SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario Grado
17, de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con
funciones en la Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda Publica, es
necesario precisar que dicho cargo es del nivel profesional' dentro de la entidad y
su designacion es efectuada por el Procurador General de la Nacion como ente de
control de nivel nacional, razon por la cual esta Judicatura resulta ser competente
para conocer en Unica instancia del asunto de la referencia.

2.2, Legitimacion
2.2.1. Por activa
El articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 establece que “Cualquier persona podrd
pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos

electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden. (...)”.

De este modo, teniendo en cuenta que la norma no condiciona la capacidad para
demandar al cumplimiento de calidades personales de quien promueve la demanda
de nulidad electoral y, por el contrario, prevé que cualquier persona, natural o
juridica, puede presentarla, la sefiora Lourdes Maria Diaz Monsalve esta legitimada
por activa para incoar el medio de control.

2.2.2. Por pasiva.

La demandante relacioné en debida forma a la demandada en el presente proceso,
siendo esta la funcionaria nombrada, la senora SANDRA MILENA CHINGATE
BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con funciones en la
Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda Publica.

' Decreto Ley 264 de 2000 “Por el cual se establecen el sistema de clasificacion y nomenclatura,
y la naturaleza de las funciones de los empleos de la Procuraduria General de la Nacién incluidos
los del Instituto de Estudios del Ministerio Publico”, articulo 7. Decreto Ley 785 de 2005 “por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales
de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de
2004.”
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Adicionalmente, como quiera que la entidad que expidi6 el acto demandado es la
Procuraduria General de la Nacién y la demandante lo relaciona directamente
como demandado a notificar, se encuentra vinculado al proceso tal y como lo
dispone el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

2.3. Identificacion del acto demandado

En el medio de control ejercido por el demandante se pretende la nulidad del
articulo 56 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el Procurador
General de la Nacién nombré en provisionalidad, por el término de seis meses, de
SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario Grado
17, de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con
funciones en la Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda Publica, con lo
cual se encuentra debidamente individualizado el acto demandado dentro del
presente proceso y ademas allegoé copia del acto ((Vinculo de pagina web de la
entidad con el acto demandado:
https://www.procuraduria.gov.co/portal/decretos-de-nombramiento.page)

2.4. Examen de oportunidad.

El literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que
“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término
sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término
se contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y en los de
nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada
en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 65 de este CAddigo.”. (Subrayado
fuera de texto)

Al respecto la demandante no allega la constancia de publicacion del acto
demandado para efectos de realizar la contabilizacion de términos, no obstante,
una vez verificado el expediente, se observa que la demanda fue presentada
inicialmente en los Juzgados Administrativos, tal y como se observa en el acta de
reparto del 12 de noviembre de 2020 (expediente electronico), razon por la que,
si bien la norma condiciona el computo del término de caducidad de 30 dias a
partir de su publicacion, en este evento no es necesario el analisis de oportunidad
a partir de la publicidad del acto, toda vez que desde la emision del Decreto 963,
esto es, el 1 de octubre de 2020 y la fecha de presentacion de la demanda (12 de
noviembre de 2020) no habian trascurrido los 30 dias referidos, a pesar de no estar
acreditada la fecha de su publicacion, por lo que se tiene que fue presentada
oportunamente.

2.5. Fundamentos de Derecho, Normas Violadas y Concepto de la Violacion

Del libelo de la demanda se puede concluir que la parte demandante indica como
nomas violadas el articulo 125 constitucional, articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
articulos 82, 183, 185y 216 del Decreto Ley No. 262 de 2000, respecto de las cuales
plasmé en debida forma el concepto de la violacion y los cargos de nulidad
invocados, entendiendo que este implica una carga argumentativa a cargo del
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actor en relacion con sus pretensiones y los fundamentos facticos y de derecho
presentados.

2.6. Requisito de procedibilidad

Del contenido del acto demandado se advierte que la nulidad electoral invocada
no se deriva de una eleccién por voto popular, frente a lo cual debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 que
refiere:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La presentaciéon de la
demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
“(...) 6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto
popular aquellas contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275 de este Codigo, es
requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier persona antes de la
declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral
correspondiente.”

De lo cual se concluye que en el presente caso, al hacerse referencia a un
nombramiento que no comporta una eleccion popular, es claro que no hay lugar a
la exigibilidad del cumplimiento del requisito de procedibilidad previsto en la
normatividad precitada, pese a lo cual no sobra advertir que dicho aparte fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional.?

2.7. Acumulaciéon de pretensiones

Frente a la acumulacion de pretensiones, el articulo 281 de la Ley 1437 de 2011
establece que “En una misma demanda no pueden acumularse causales de nulidad
relativas a vicios en las calidades, requisitos e inhabilidades del elegido o
nombrado, con las que se funden en irregularidades en el proceso de votacion y
en el escrutinio.”

En el asunto que ocupa al Despacho, se reconoce como causal de nulidad del acto
demandado la general descrita en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011
relacionadas con (i) infraccion a las normas en que debia fundarse y (ii) expedicion
irregular del acto (falta de motivacion), sin que se observen cuestionamientos
adicionales o contrapuestos; por lo que la Sala encuentra debidamente formuladas
las pretensiones de la demanda.

2.8. Requisitos de forma

El demandante cumplié con los requisitos previstos en el articulo 162 de la Ley
1437 de 2011, toda vez que design6 claramente las partes (fl. 5), expreso con

2 “6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto popular aquellas
contenidas en los numerales 3 °y 4 °del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de procedibilidad
haber sido sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccién a examen de la
autoridad administrativa electoral correspondiente.” Declarado_inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-283-17 de 3 de mayo de 2017, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Linares Cantillo.
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claridad y precision las pretensiones (fl. 1), relacioné los hechos y omisiones
fundamento de aquella (fls. 2 y 3), senalo los fundamentos de derecho, las normas
violadas y el concepto de violacion (fls. 3 a 5) aporto las pruebas en su poder y no
solicité pruebas adicionales (Anexos).

En este caso no es exigible el requisito de la cuantia establecida en el numeral 6°
ibidem, toda vez que la competencia en este caso se determina por la regla
prevista en el numeral 12° del articulo 152 ejusdem.

Respecto al requisito previsto en el articulo 6 del Decreto 806 de 2020 consistente
en que el demandante, al presentar la demanda, simultaneamente, debera enviar
por medio electrdnico copia de ella y de sus anexos a los demandados, se precisa
que no se hace exigible en el presente caso, por cuanto se invoca una medida
cautelar de suspension, lo cual hace parte de las excepciones contempladas en la
misma norma, y por tanto no se exige el cumplimento de ese requisito.

2.9. Medidas cautelares
2.9.1. Solicitud de Medida Cautelar presentada

La demandante solicito el decreto de medida cautelar consistente en la suspension
del acto demandado (Articulo 56 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020); sin
embargo, no present6 argumentos adicionales a los expuestos en su demanda, por
lo que se tendran estos como fundamento de su solicitud.

En la demanda se indica que de conformidad con los articulos 125 constitucional,
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, y los articulos 216, 82, 183 y 185 del Decreto
Ley 262 de 2000, el nombramiento demandado desconoce que el encargo esta
previsto como un mecanismo preferente, sobre el nombramiento provisional, para
la provision transitoria de los empleaos de carrera administrativa, y en esa medida
se le impone al nominador que agote esa figura, antes que el nombramiento
provisional, tal y como lo ha precisado la Comision Nacional del Servicio Civil, al
analizar el régimen de carrera y la figura del encargo.

Concretamente senala:

“Primera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
185 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacion a
efectuar un nombramiento provisional. Es decir, no solamente no explico las razones
para no preferir un nombramiento en periodo de prueba o un nombramiento en
encargo, sino para acudir a un nombramiento provisional que recayé en alguien cuyo
derecho a ocupar el cargo no provino del sistema de méritos, puesto que se trataba de
una persona que (i) ni integra alguna de las listas de elegibles, (ii) ni es titular de
derechos de carrera administrativa.

Segunda omision: Omitioé acudir a la figura del encargo que, segun el articulo 185 del
Decreto Ley 262 de 2000, constituye una posibilidad de provision por el sistema del
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mérito en caso de vacancias definitivas. (...) Si bien se trata de casos referidos a la
provision de vacantes transitorias y no de una definitiva como es este caso, nos
preguntamos: Si para proveer una vacante transitoria que se presente en un cargo de
Procurador Judicial es obligatorio acudir al sistema de provision por méritos, ;qué
razon justifica que en caso de una vacante definitiva en ese mismo cargo sea
discrecional del nominador acudir a dicho sistema, mdxime cuando - como en este caso-
existen aun listas de legibles y personas titulares de derechos de carrera
administrativa susceptibles de ser encargadas? (...)

Tercera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
135 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacion no
solamente a no preferir un nombramiento en encargo, sino a acudir al nombramiento
provisional que recayo en alguien que ni es titular de derechos de carrera
administrativa ni integra la lista de elegibles actualmente vigente para proveer el
cargo.

Igualmente reitero, que la entidad demandada omitié acudir a la figura privilegiada
del encargo en caso de que la vacante que se suplio mediante el acto acusado haya
sido transitoria, que segun el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 constituye mecanismo
preferente de provision transitoria de los empleos de carrera administrativa” (Fl. 3
demanda)

2.9.2. Examen de los requisitos para el decreto o denegacién de la medida

De acuerdo al marco normativo, doctrinal y jurisprudencial?, para que proceda la
medida de suspension provisional de los actos impugnados, es necesario que se
constaten tanto los requisitos de procedibilidad como los requisitos de fondo:

2.9.2.1. Requisitos de procedibilidad

Para que proceda toda medida cautelar y por ende la de suspension es necesario
en primer lugar que se configuren inicialmente, los siguientes requisitos de
procedibilidad*:

2.9.2.2. Que se trate de un proceso declarativo (Art. 229 del CPACA)

Este aspecto se cumple a cabalidad, como quiera que el medio de control invocado
con pretensiones de nulidad, es de caracter declarativo y en el presente caso al
ser de caracter electoral se tramita por el procedimiento fijado en el la Ley 1437
de 2011 (Arts.275 y ss).

3 Ver por ejemplo: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Auto
de veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). REF: Expediente nim. 2013-00624-00, C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, auto de trece (13) de
mayo de dos mil catorce (2014). Exp. No. 110010325000201400360 00; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion A, Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincon (E), sentencia de septiembre tres (3) de dos mil catorce (2014). Radicado
110010326000201300162 00 (49.150).

4 En términos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y su Red de Formadores.
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2.9.2.3 La medida guarde relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda (Art. 230 del CPACA)

Como se aprecia, la solicitud tiene relacion diafana con las pretensiones por cuanto
se busca la declaratoria de nulidad del acto de nombramiento provisional de la
senora SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario
Grado 17, de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia
Judicial, con funciones en la Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda
Publica, y su suspension, seria el equivalente a lo buscado con la sentencia que
ponga fin al proceso, pues actualmente dicho acto administrativo esta revestido
de presuncion de legalidad.

2.9.2.4 La medida haya sido solicitada en la demanda (articulo 277 del CPACA)

Presupuesto cumplido en las pretensiones de la demanda donde a peticion de la
parte actora se pretende la suspension provisional al momento de acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

2.2.3. De fondo: procedencia cuando la violacion de las disposiciones
invocadas, surja como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De conformidad con los fundamentos expuestos por la parte demandante para
solicitar la suspension del acto demandado debe realizarse en primer lugar un
analisis acerca del Régimen de Carrera y la provision de cargos establecido para la
Procuraduria General de la Nacion encontrando que el articulo 125 constitucional
dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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 vy calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificaciéon no satisfactoria en el desempefo del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

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

PARAGRAFO. <Pardgrafo 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 eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue elegido.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6
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A su turno la Ley 209 de 1994 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, dispone en su articulo 25 que los empleos de carrera cuyos titulares
se encuentren en situaciones administrativas que impliquen su separacion seran
provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de
carrera.

Al respecto el Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y
la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios
del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria
General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de
carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos” regula la procedencia del
encargo, los nombramientos provisionales, la provisién de empleos vacantes y la
aplicacion de la lista de elegibles, entre otros aspectos, y concretamente en sus
articulos 185, 186, 187 y 216 dispone:

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

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 ano 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 reuna los requisitos legales exigidos para el desempefio del
empleo por proveer.

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

El servidor encargado tendrd derecho a la diferencia entre el sueldo de su empleo y
el sehalado para el empleo que desempefa 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.

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

ARTICULO 186. Nombramiento provisional. El_nombramiento tendrd cardcter
provisional cuando se trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera
con personal _no seleccionado mediante el sistema de mérito, aunque en el
respectivo acto administrativo no se determine la clase de nombramiento de que se
trata.
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También tendra cardcter provisional la vinculacion del servidor que ejerza 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 serad abierto.

Paragrafo transitorio. El empleado que esté desempeiiando un cargo de carrera en
calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto, podrad
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 encuentren en situaciones administrativas que
impliquen separacion temporal de los mismos podrdn ser provistos por encargo o
en forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones”. {(...)

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

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

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

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

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendrdn el 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 vy 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 escogerd discrecionalmente.

Efectuados los respectivos nombramientos para proveer los empleos objeto de la
convocatoria u otros iguales a éstos, se retirardn de la lista de elegibles los servidores
en los que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que no hayan aceptado o no se
hayan posesionado por razones ajenas a su voluntad. El nominador deberd utilizar
las listas en estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se
presenten en el mismo empleo o en otros iguales, para los cuales se exijan los
mismos requisitos, o en empleos de inferior jerarquia. En este ultimo caso, la no
aceptacion del nombramiento no constituye causal para la exclusidon de la lista de
elegibles.”

En ese marco normativo, fueron publicadas el 8 de julio de 2016 las listas de
elegibles de las Convocatorias 001, 002, 003, 005, 006, 007, 008, 009, 010, 011,
012, 013, 014 (mediante las Resoluciones 337 a 349) y el 11 de julio de 2016 se
publico la lista de elegibles de la Convocatoria 004 (mediante Resolucion 357);
actos administrativos que tienen en comun, el articulo tercero resolutivo:
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“ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. La presente lista de elegibles tiene vigencia de
dos (2) anos, 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 la Resolucion 040 de 2015”.

De estas listas se efectuaron unas correcciones y aclaraciones a las precitadas listas
de elegibles, mediante las Resoluciones N° 358 del 12 de julio de 2016, 410 del 31
de agosto de 2016, 428 del 6 de septiembre de 2016, 453 del 3 de octubre de 2016,
711 del 31 de octubre de 2016, 726 del 11 de noviembre de 2016 y 0043 del 21 de
febrero de 2017, sin que en estos actos administrativos se efectuara modificacion
expresa al articulo tercero de las Resoluciones 337 a 349 del 8 de julio de 2016,
esto es, sobre la vigencia de las listas de elegibles.

Conforme lo anterior, es evidente que por disposicion normativa un empleo puede
encontrarse vacante de forma temporal o definitiva y debe ser provisto igualmente
de manera transitoria mediante un encargo o nombramiento provisional, teniendo
en cuenta que la vacante no esta asignada indefinidamente sino de forma temporal
porque su finalidad es ser provista de manera definitiva en cumplimiento del
articulo 125 constitucional.

Por lo tanto, es claro que la Procuraduria General de la Nacion cuenta con una
habilitacion legal para proveer los cargos vacantes de carrera de forma transitoria
con personal no seleccionado mediante un sistema de mérito, sin embargo, al
existir una lista de elegibles vigente al momento de configurarse la vacante, debe
acudir a ella para designar a una persona que se encuentre en ella, tal y como lo
dispone el inciso 6 del articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000.

Ahora bien, en el presente caso las listas de elegibles resenadas tuvieron una
vigencia de dos afnos a partir de la fecha de su publicacion, tal y como lo sefala el
articulo 3 de la Resolucion No. 357 de 2016, y de conformidad con las diferentes
posturas que se han adoptado en el tema para determinar su vigencia, esto es,
bien sea porque se tome como punto de partida de la contabilizacion de los dos
anos de que trata el inciso 2 del articulo 20 de la Resolucion N°040 de 2015° (regla
temporal del concurso), la fecha de publicacidon de las Resoluciones 337 a 349 y
357 (8 de julio y 11 de julio de 2016), o que se tomen las fechas de publicacion
de las Resoluciones 358, 410, 428, 453, 711, 726, 0043 (12 de julio, 31 de agosto,
6 de septiembre, 3y 31 de octubre y 11 de noviembre de 2016, y 21 de febrero de
2017), toda vez que alun en este segundo evento, como minimo, las listas de
elegibles de las Convocatorias 001 a 003, 005, 007 a 009 y 011 a 014 -que tuvieron
como Unica correccion la de la Resolucion 358 del 12 de julio de 2016- estarian
llamadas a fenecer dos anos después. Es decir, que en cualquiera de las
interpretaciones que se vienen suscitando en torno a la vigencia de las listas de
elegibles del concurso para el ingreso de personal en cargos de Procuradores
Judiciales | y Il, el término en que se encuentran llamadas a fenecer la mayoria de
las listas (al menos 11 de las 14 existentes) oscilaban entre el 8 y el 12 de julio

5 “Las listas de elegibles tendradn vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su
publicacion y serd utilizada de conformidad con lo previsto en el 216 del Decreto Ley 262 de
2000”.
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de 2018.

Conforme lo anterior, los integrantes de las listas de elegibles tienen una
expectativa legitima de ser nombrados y acceder a la funcion publica conforme las
reglas del sistema de carrera administrativa, en virtud del mérito como garantia
de su prestacion eficiente, y conforme a las prescripciones del articulo 209
Constitucional debe estar al servicio de los intereses generales, y desarrollarse con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

Al respecto, es necesario precisar que la medida cautelar de suspension de la
Resolucion 40 de 2015 adoptada en el marco del proceso de Accion Popular 2018-
666, fue levantada mediante Auto No. 2018-09-0585 del 18 de septiembre de 2018,
decisidon que se encuentra en firme, como quiera que a través de providencia del
11 de marzo de 2019 se rechazd un recurso de reposicion interpuesto, se
rechazaron otras solicitudes y se reconocieron unas coadyuvancias, contra la cual
no procede recurso alguno.

En ese orden de ideas, se constata de los medios de prueba documentales que se
allegaron con la demanda que el nombramiento se efectud el 1 de octubre de 2020
esto es, cuando ya no se encontraban vigentes las listas de elegibles, y en esa
medida, se hace necesario analizar, conforme las etapas procesales establecidas y
garantizando el derecho de contradiccion y de defensa si el acto demandado
contiene una causal o fundamento para acudir a personas externas a esa lista, o
una razon para no proveer el cargo de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Ley 262 de 2000, y poder determinar si la entidad debia o no utilizar las figuras
contenidas en el Régimen de Carrera Administrativa para proveer los cargos
vacantes.

De este modo, considera la Sala Dual que hasta el momento no se encuentra
probada una violacion incontrovertible y evidente de las normas referidas como
violadas respecto del acto demandado, por cuanto como se indicé ut supra, no
habia lista de elegibles vigente al momento de su nombramiento, en lo atinente a
la omisidn del deber de motivar por parte de la entidad demandada el acto de
nombramiento, se hace necesario conocer el expediente administrativo para
valorar si se configura o no una expedicion irregular del acto y respecto a la
infraccion a las normas en que debia fundarse, se requiere corroborar si habia o
no personal de carrera que tuviese los requisitos para ser nombrado en encargo,
pero este ultimo elemento en este estado del proceso, aln esta incipiente.

De igual forma, no se encuentra con claridad que exista una relacion violatoria que
implique que se cause un perjuicio irremediable o se genere una situacion mas
gravosa para el interés publico de no decretarse la medida solicitada, por cuanto
el servicio no se ha suspendido y la presuncion de legalidad del acto, irradia que
quien fue nombrado reunia los requisitos para el cargo, distinto a que se acredite
que la entidad no debia efectuar ese nombramiento sino como ultima ratio, por lo
que resulta indispensable estudiar los argumentos que sobre el punto pueda
esgrimir la parte demandada, junto con las pruebas que pueda aportar para llegar
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a una conclusion solida y atendiendo en todo caso a los fundamentos juridicos que
se presenten.

En consecuencia, la solicitud de suspension provisional presentada por la
demandante como medida cautelar sera negada, precisando que en virtud del
inciso segundo del articulo 229 de la ley 1437 de 2011, la decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento.

Finalmente, precisar que de conformidad con los decretos legislativos 491 de 2020
(art.11,12) y 806 (art. 2) de 2020 asi como lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-
11567 de 2020 (art.14-40) del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala delibero
y aprobo el proyecto por medios virtuales.

Por lo anterior, al estar reunidos los requisitos formales previstos en la ley, se
dispondra la admision de la demanda, y se negara la suspension provisional del
acto demandado al no reunirse los presupuestos de procedencia y de fondo.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR para tramitar en unica instancia conforme a lo previsto en el
numeral 12° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, la demanda promovida por la
sefnora Lourdes Maria Diaz Monsalve, en ejercicio del medio de control de nulidad
electoral, contra el nombramiento de la senora SANDRA MILENA CHINGATE
BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con funciones en la
Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda Publica, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR personalmente a SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en
la forma prevista en el literal a) del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011, a través del medio electrénico informado por el demandante (pag. 5
demanda), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
con entrega de copia de la demanda y sus anexos e informarle que la demanda
podra ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion
personal del auto admisorio de la demanda o al del dia siguiente de la publicacion
del respectivo aviso, segun el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
279 de la Ley 1437 de 2011.

De no ser posible su 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) y g) de esa misma disposicion, segun los cuales las
copias de la demanda y sus anexos quedaran en la Secretaria a disposicion del
notificado, y el traslado o los términos que conceda el auto notificado solo
comenzaran a correr tres (3) dias después de la notificacion personal o por aviso,
segln 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
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literales anteriores, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacion del
Ministerio PUblico del auto que la ordena, se declarara terminado el proceso por
abandono y se ordenara archivar el expediente.

TERCERO.- Notifiquese personalmente a la Procuraduria General de la Nacion, en
la forma dispuesta en el numeral 2° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011,
mediante mensaje dirigido al buzon para notificaciones judiciales de dicha
entidad.

Inférmese al funcionario y a la autoridad que intervino en la expedicion del acto
acusado que la demanda podra ser contestada dentro de los quince (15) dias
siguientes a aquel en que sea hecha la notificacion personal del auto admisorio.

CUARTO.- Notifiquese personalmente al sefior agente del Ministerio PUblico, segun
lo dispuesto en el numeral 3 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo
199 ibidem, modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO.- Notifiquese por estado al demandante segun lo dispuesto en el numeral
4 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO.- Por secretaria informese a la comunidad la existencia de este 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.

SEPTIMO.- Notifiquese personalmente 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, modificado por
el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

OCTAVO.- NEGAR la medida cautelar de suspension provisional del articulo 56 del
Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el Procurador General de la
Nacion nombro en provisionalidad, por el término de seis meses, de SANDRA
MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de
la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con
funciones en la Procuraduria Delegada para Economia y Hacienda Publica, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO.- Por Secretaria realizar la compensacion respectiva en el reparto y las
anotaciones correspondientes en el sistema Siglo XXI, de conformidad con la

aceptacion del impedimento presentado por el Doctor Fredy Ibarra Martinez.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES BEL_PHINZON OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistfado Magistrado
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Bogota, D.C., Tres (03) de diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2020 00815 00
MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL
DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: SANDRA MILENA CHINGATE
BARBOSA
TEMAS: NOMBRAMIENTO PROFESIONAL

UNIVERSITARIO GRADO 17, DE LA

PROCURADURIA DELEGADA PARA LA

VIGILANCIA JUDICIAL Y LA POLICIA

JUDICIAL, CON FUNCIONES EN LA

PROCURADURIA  DELEGADA  PARA

ECONOMIA Y HACIENDA PUBLICA
ASUNTO: RESUELVE IMPEDIMENTO

MAGISTRADO: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala dual a pronunciarse sobre la declaracion de impedimento que
formulara el magistrado Fredy Ibarra Martinez, tal y como consta en el expediente.

I. ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovio medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 56 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré6 en provisionalidad,
por el término de seis meses, de SANDRA MILENA CHINGATE BARBOSA en el cargo
de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Judicial y la Policia Judicial, con funciones en la Procuraduria Delegada
para Economia y Hacienda Publica, considerando que se ha vulnerado el Régimen
de Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos
administrativos que disponen sobre nombramientos provisionales.

Mediante acta de reparto No. 25000234100020200081500 del 19 de octubre de
2020, y encontrandose con proyecto de estudio de admision de la demanda, el
Magistrado Fredy Ibarra Martinez a través de Auto del 30 de noviembre de 2020,
se declara impedido para decidir el asunto, concretamente debido a que su esposa
Patricia Chavez Agreda se encuentra vinculada en un cargo de asesora en la
Procuraduria General de la Nacion, el cual eventualmente puede ser provisto en
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propiedad en carrera administrativa y podria tener un interés en las resultas del
proceso.

Lo anterior con fundamento en las causales establecidas en el numeral 1 del
articulo 141 del Coédigo General del Proceso y el numeral 4 del articulo 130 de la
Ley 1437 de 2011.

Visto lo anterior, la Sala procedera a resolver el impedimento, previas las
siguientes

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Corresponde a la Sala Dual de la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca resolver sobre la manifestacion de impedimento
presentada por el Magistrado Fredy lbarra Martinez, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral tercero del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Naturaleza de los impedimentos y recusaciones

Las causales de impedimento y recusacion establecidas en los diferentes estatutos
procesales buscan garantizar la independencia e imparcialidad del juez que tiene
bajo su conocimiento la resolucion de un litigio, en el que se espera que actle con
toda la autonomia y objetividad necesarias para discernir en igualdad y en derecho
la demanda de justicia que se ventila, como un avance significativo en la solucion
de conflictos que se hiciera primero bajo la propia mano y posteriormente con la
consolidacion del estado-nacion, y el monopolio de la violencia legitima, como una
forma civilizada de justicia a cargo precisamente del Estado.

En este sentido, el debido proceso comporta también, la obligacion del juez de
expresar las circunstancias que pueden alterar esas condiciones ideales en las que
se tramita y decide un proceso para que el juez que le sigue en turno, valore si las
mismas, logran afectar en suma esos dos pilares y proceda a apartarse del caso. Y
por otro lado, el derecho de las partes para recusar al funcionario cuando
considere que dichas circunstancias alteran el equilibrio de las partes y la
autonomia del juzgador.

2.3. Integracion normativa entre el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y el Cédigo General del Proceso

Ahora bien, las causales de impedimento y recusacion que pueden invocarse en un
proceso de nulidad electoral, son aquellas consagradas en el Cédigo General del
Proceso, en su articulo 141, por remision concreta del articulo 130 de la Ley 1437
de 2011, toda vez que no contempla regulacion especial frente al tramite de los
impedimentos y sus causales.

En esa medida, las causales de impedimento que en el contencioso administrativo
se incorporan de la legislacion procedimental civil (por ausencia de regulacion)
deben ser aplicadas en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos
que corresponden a la jurisdiccion (articulo 306 de la Ley 1437 de 2011) y
analizadas en el contexto de aquellas circunstancias que en los distintos medios
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de control puedan verdaderamente afectar la imparcialidad del Juez, la recta
administracion de justicia y el debido proceso de las partes.

2.4, Causal invocada

En el caso concreto, la primera causal invocada por el magistrado Fredy Ibarra
Martinez esta contenida en el numeral 1 del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso que senala concretamente:

“Articulo 141. Causales de recusacion.
Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Adicionalmente, invoca el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011 que
dispone:

“ARTICULO 130. CAUSALES. Los magistrados y jueces deberdn declararse
impedidos, o serdn recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del
Cadigo de Procedimiento Civil y, ademds, en los siguientes eventos:

(...)

4. Cuando el conyuge, compariero o compafiera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de
alguna de las partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o
tengan la condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una
de las sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros
interesados.”

En tal escenario se tiene que en estos eventos se le permite al juez apartarse del
conocimiento del proceso que le ha sido asignado por reparto para su instruccion
y decision, por lo que en relacion con la causal invocada, resulta necesario senalar
que el interés directo o indirecto que se pueda tener, es la mas genérica de todas
las causales de impedimento consagradas por el legislador, sin que ello signifique
que cualquier circunstancia pueda dar lugar a que se predique su configuracion,
pues se requiere que exista un elemento o ingrediente subjetivo desde la
perspectiva economica, moral, intelectual, etc., que genere una expectativa
traducida en interés en el sujeto procesal, que conlleve a que su imparcialidad
pueda verse afectada, en el entendido de que la posicion que adopte frente al
caso (intervenir a favor o en contra de las pretensiones, o sencillamente, no
intervenir), le pueda generar un beneficio o un perjuicio, de lo cual dimane su
interés, y que por eso, sea mejor apartarse’.

' La Corte Constitucional en el Auto 080 A del 1° de junio de 2004, ha destacado que se ha
reconocido por parte de la doctrina procesal que la procedencia de un impedimento o recusacion
por la existencia de un interés en la decision, requiere la comprobacion previa de dos (2) requisitos
esenciales, a saber: El interés debe ser actual y directo. Es directo cuando el juzgador obtiene,
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Frente a la primera casual invocada, esto es la relacionada con un interés directo
o indirecto por parte de la conyuge del Magistrado Ibarra Martinez en las resultas
del proceso, se debe precisar que no se encuentra configurada, en la medida en
que el cargo que ocupa la sefora Chavez Agreda en la entidad demandada no
guarda relacion directa con el nombramiento que se controvierte en la presente
actuacion, asi como tampoco tiene incidencia en su nombramiento o en la
disposicion de esa vacante, pues es una potestad exclusiva del Procurador General
de la Nacion y no de sus asesores, efectuar la provision del empleo, bien sea que
el nombramiento sea por concurso, encargo 0 en provisionalidad, y la
consecuencia, en caso de prosperar el medio de control de nulidad electoral,
tendra efectos exclusivamente sobre el nombramiento de la sefiora Chingate
Barbosa.

Ahora, se observa que si bien el Magistrado Ibarra Martinez invoca como segunda
causal la sefalada en el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011,
relacionada con el hecho de tener su conyuge la calidad de asesora de alguna de
las partes del proceso, lo cierto es que la causal hace referencia al grado de
confianza y asesoria que le brindara el personal mas cercano a su circulo directo
para la toma de decisiones y no por la denominacion técnica del cargo en la carrera
administrativa, pues alli son cientos de empleos que pertenecen al nivel asesor,
de manera que independientemente de la nomenclatura del cargo, lo que importa
es que el ejercicio de la funcion del mismo involucre efectiva y materialmente
asesorar al Procurador General de la Nacion, por lo que el supuesto al que se
refiere la norma no se configura, dado que en el presente caso, la sefiora Chavez
Agreda, hace parte del nivel asesor dentro de la organizacion de la Procuraduria
General de la Nacion, diferente de la causal establecida en el numeral 3 de la
misma normativa que dispone:

“(...) Cuando el cényuge, companero o compafiera permanente, o alguno de
los parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la condicion de servidores publicos en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que
concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero
interesado.”

En esa medida, al encontrarse el cargo de la conyuge del Magistrado que manifiesta
el impedimento dentro del nivel asesor en la entidad que es demandada en el
medio de control de nulidad electoral invocado en el asunto, habra de declararse
fundado el impedimento del Dr. Ibarra Martinez, dada la naturaleza de su
nombramiento dentro de la Procuraduria General de la Nacion.

En ese orden de ideas, la situacion de caracter particular y concreta expuesta por
el senor magistrado constituye un ingrediente subjetivo relevante de la causal de
interés que trae la legislacion procesal y en consecuencia la Sala declarara fundado
el impedimento presentado por el magistrado Fredy Ibarra Martinez pues se

para si o para los suyos, una ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando
el vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o concomitante
al momento de tomar la decision. Entonces, ni los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la
entidad suficiente para deslegitimar la competencia subjetiva del juez.
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encuentra acreditada la existencia de un eventual compromiso de la autonomia,
independencia e imparcialidad.

Por lo anterior, la Sala de conformidad con el articulo 140 del C.G.P., y 131,
numeral 3 de la Ley 1437 de 2011,

RESUELVE:

PRIMERO:- DECLARAR FUNDADO el impedimento formulado por el sefor
magistrado Fredy Ibarra Martinez, para continuar conociendo del proceso de la
referencia.

SEGUNDO.- COMUNICAR esta decision al magistrado Fredy Ibarra Martinez y
devolver inmediatamente el expediente al Despacho de origen para lo pertinente.

CUMPLASE

DRIGO M ABEI,PINZﬁ‘I OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B
AUTO INTERLOCUTORIO N° 2020-12-505 E

Bogota, D.C., Tres (03) de diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2020 00820 00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: ELIZABETH PORRAS CARDENAS

TEMAS: NOMBRAMIENTO PROFESIONAL

UNIVERSITARIO G-17, DE LA
PROCURADURIA DELEGADA PARA LA
INFANCIA, ADOLESCENCIA Y FAMILIA
CON FUNCIONES EN LA PROCURADURIA

DELEGADA PARA ASUNTOS
AMBIENTALES Y AGRARIOS
ASUNTO: ESTUDIO DE ADMISION DE LA DEMANDA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala Dual a realizar el estudio de admisibilidad de la demanda
presentada por Lourdes Maria Diaz Monsalve en el medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 140 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacién prorrogd el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de ELIZABETH PORRAS CARDENAS en
el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios, bajo los siguientes aspectos:

| ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovio medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 140 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacion prorrogoé el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de ELIZABETH PORRAS CARDENAS en
el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios, considerando que se ha vulnerado el Régimen de
Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos administrativos
que disponen sobre nombramientos provisionales.
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Il CONSIDERACIONES
2.1. Competencia de esta Corporacion - Instancia de conocimiento

Segln lo dispone el numeral 12° del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011, compete
a los Tribunales Administrativos, en Unica instancia, conocer del proceso de
“nulidad contra el acto de eleccion de los empleados publicos del orden nacional
de los niveles asesor, profesional, técnico y asistencial o el equivalente a
cualquiera de estos niveles efectuado por las autoridades del orden nacional
(...)”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En el presente caso, al discutirse la legalidad del nombramiento de la senora
ELIZABETH PORRAS CARDENAS en el cargo de Profesional Universitario Grado 17,
de la Procuraduria Delegada Para la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones
en la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios, es necesario
precisar que dicho cargo es del nivel profesional' dentro de la entidad y su
designacion es efectuada por el Procurador General de la Nacion como ente de
control de nivel nacional, razon por la cual esta Judicatura resulta ser competente
para conocer en Unica instancia del asunto de la referencia.

2.2, Legitimacion
2.2.1. Por activa
El articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 establece que “Cualquier persona podrd
pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos

electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden. (...)”.

De este modo, teniendo en cuenta que la norma no condiciona la capacidad para
demandar al cumplimiento de calidades personales de quien promueve la demanda
de nulidad electoral y, por el contrario, prevé que cualquier persona, natural o
juridica, puede presentarla, la sefiora Lourdes Maria Diaz Monsalve esta legitimada
por activa para incoar el medio de control.

2.2.2. Por pasiva.

La demandante relacioné en debida forma a la demandada en el presente proceso,
siendo esta la funcionaria nombrada, la sefiora ELIZABETH PORRAS CARDENAS en
el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios.

' Decreto Ley 264 de 2000 “Por el cual se establecen el sistema de clasificacion y nomenclatura,
y la naturaleza de las funciones de los empleos de la Procuraduria General de la Nacién incluidos
los del Instituto de Estudios del Ministerio Publico”, articulo 7. Decreto Ley 785 de 2005 “por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales
de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de
2004.”
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Adicionalmente, como quiera que la entidad que expidio el acto demandado es la
Procuraduria General de la Nacién y la demandante lo relaciona directamente
como demandado a notificar, se encuentra vinculado al proceso tal y como lo
dispone el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

2.3. Identificacion del acto demandado

En el medio de control ejercido por el demandante se pretende la nulidad del
articulo 140 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el
Procurador General de la Nacion prorrogo6 el nombramiento en provisionalidad, por
el término de seis meses, de ELIZABETH PORRAS CARDENAS en el cargo de
Profesional Universitario Codigo 3PU, Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios, con lo cual se encuentra debidamente
individualizado el acto demandado dentro del presente proceso y ademas allegd
copia del acto ((Vinculo de pagina web de la entidad con el acto demandado:
https://www.procuraduria.gov.co/portal/decretos-de-nombramiento.page)

2.4. Examen de oportunidad.

El literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que
“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término
sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término
se contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y en los de
nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada
en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 65 de este CAddigo.”. (Subrayado
fuera de texto)

Al respecto la demandante no allega la constancia de publicacion del acto
demandado para efectos de realizar la contabilizacion de términos, no obstante,
una vez verificado el expediente, se observa que la demanda fue presentada
inicialmente en los Juzgados Administrativos, tal y como se observa en el acta de
reparto del 17 de noviembre de 2020 (expediente electronico), razon por la que,
si bien la norma condiciona el computo del término de caducidad de 30 dias a
partir de su publicacion, en este evento no es necesario el analisis de oportunidad
a partir de la publicidad del acto, toda vez que desde la emision del Decreto 963,
esto es, el 1 de octubre de 2020 y la fecha de presentacion de la demanda (17 de
noviembre de 2020) no habian trascurrido los 30 dias referidos, a pesar de no estar
acreditada la fecha de su publicacién, por lo que se tiene que fue presentada
oportunamente.

2.5. Fundamentos de Derecho, Normas Violadas y Concepto de la Violacion

Del libelo de la demanda se puede concluir que la parte demandante indica como
nomas violadas el articulo 125 constitucional, articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
articulos 82, 183, 185y 216 del Decreto Ley No. 262 de 2000, respecto de las cuales
plasmé en debida forma el concepto de la violacion y los cargos de nulidad
invocados, entendiendo que este implica una carga argumentativa a cargo del
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actor en relacion con sus pretensiones y los fundamentos facticos y de derecho
presentados.

2.6. Requisito de procedibilidad

Del contenido del acto demandado se advierte que la nulidad electoral invocada
no se deriva de una eleccion por voto popular, frente a lo cual debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 que
refiere:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La presentaciéon de la
demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
“(...) 6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto
popular aquellas contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275 de este Codigo, es
requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier persona antes de la
declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral
correspondiente.”

De lo cual se concluye que en el presente caso, al hacerse referencia a un
nombramiento que no comporta una eleccion popular, es claro que no hay lugar a
la exigibilidad del cumplimiento del requisito de procedibilidad previsto en la
normatividad precitada, pese a lo cual no sobra advertir que dicho aparte fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional.?

2.7. Acumulaciéon de pretensiones

Frente a la acumulacion de pretensiones, el articulo 281 de la Ley 1437 de 2011
establece que “En una misma demanda no pueden acumularse causales de nulidad
relativas a vicios en las calidades, requisitos e inhabilidades del elegido o
nombrado, con las que se funden en irregularidades en el proceso de votacion y
en el escrutinio.”

En el asunto que ocupa al Despacho, se reconoce como causal de nulidad del acto
demandado la general descrita en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011
relacionadas con (i) infraccion a las normas en que debia fundarse y (ii) expedicion
irregular del acto (falta de motivacion), sin que se observen cuestionamientos
adicionales o contrapuestos; por lo que la Sala encuentra debidamente formuladas
las pretensiones de la demanda.

2.8. Requisitos de forma

El demandante cumplié con los requisitos previstos en el articulo 162 de la Ley
1437 de 2011, toda vez que design6 claramente las partes (fl. 5), expreso con

2 “6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto popular aquellas
contenidas en los numerales 3 °y 4 °del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de procedibilidad
haber sido sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccién a examen de la
autoridad administrativa electoral correspondiente.” Declarado_inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-283-17 de 3 de mayo de 2017, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Linares Cantillo.
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claridad y precision las pretensiones (fl. 1), relacioné los hechos y omisiones
fundamento de aquella (fls. 2 y 3), senalo los fundamentos de derecho, las normas
violadas y el concepto de violacion (fls. 3 a 5) aporto las pruebas en su poder y no
solicité pruebas adicionales (Anexos).

En este caso no es exigible el requisito de la cuantia establecida en el numeral 6°
ibidem, toda vez que la competencia en este caso se determina por la regla
prevista en el numeral 12° del articulo 152 ejusdem.

Respecto al requisito previsto en el articulo 6 del Decreto 806 de 2020 consistente
en que el demandante, al presentar la demanda, simultaneamente, debera enviar
por medio electrdnico copia de ella y de sus anexos a los demandados, se precisa
que no se hace exigible en el presente caso, por cuanto se invoca una medida
cautelar de suspension, lo cual hace parte de las excepciones contempladas en la
misma norma, y por tanto no se exige el cumplimento de ese requisito.

2.9. Medidas cautelares
2.9.1. Solicitud de Medida Cautelar presentada

La demandante solicito el decreto de medida cautelar consistente en la suspension
del acto demandado (Articulo 140 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020); sin
embargo, no present6 argumentos adicionales a los expuestos en su demanda, por
lo que se tendran estos como fundamento de su solicitud.

En la demanda se indica que de conformidad con los articulos 125 constitucional,
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, y los articulos 216, 82, 183 y 185 del Decreto
Ley 262 de 2000, el nombramiento demandado desconoce que el encargo esta
previsto como un mecanismo preferente, sobre el nombramiento provisional, para
la provision transitoria de los empleaos de carrera administrativa, y en esa medida
se le impone al nominador que agote esa figura, antes que el nombramiento
provisional, tal y como lo ha precisado la Comision Nacional del Servicio Civil, al
analizar el régimen de carrera y la figura del encargo.

Concretamente senala:

“Primera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
185 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacion a
efectuar un nombramiento provisional. Es decir, no solamente no explico las razones
para no preferir un nombramiento en periodo de prueba o un nombramiento en
encargo, sino para acudir a un nombramiento provisional que recayé en alguien cuyo
derecho a ocupar el cargo no provino del sistema de méritos, puesto que se trataba de
una persona que (i) ni integra alguna de las listas de elegibles, (ii) ni es titular de
derechos de carrera administrativa.

Segunda omision: Omitioé acudir a la figura del encargo que, segun el articulo 185 del
Decreto Ley 262 de 2000, constituye una posibilidad de provision por el sistema del
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mérito en caso de vacancias definitivas. (...) Si bien se trata de casos referidos a la
provision de vacantes transitorias y no de una definitiva como es este caso, nos
preguntamos: Si para proveer una vacante transitoria que se presente en un cargo de
Procurador Judicial es obligatorio acudir al sistema de provision por méritos, ;qué
razon justifica que en caso de una vacante definitiva en ese mismo cargo sea
discrecional del nominador acudir a dicho sistema, mdxime cuando - como en este caso-
existen aun listas de legibles y personas titulares de derechos de carrera
administrativa susceptibles de ser encargadas? (...)

Tercera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
135 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacion no
solamente a no preferir un nombramiento en encargo, sino a acudir al nombramiento
provisional que recayo en alguien que ni es titular de derechos de carrera
administrativa ni integra la lista de elegibles actualmente vigente para proveer el
cargo.

Igualmente reitero, que la entidad demandada omitié acudir a la figura privilegiada
del encargo en caso de que la vacante que se suplio mediante el acto acusado haya
sido transitoria, que segun el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 constituye mecanismo
preferente de provision transitoria de los empleos de carrera administrativa” (Fl. 3
demanda)

2.9.2. Examen de los requisitos para el decreto o denegacién de la medida

De acuerdo al marco normativo, doctrinal y jurisprudencial®, para que proceda la
medida de suspension provisional de los actos impugnados, es necesario que se
constaten tanto los requisitos de procedibilidad como los requisitos de fondo:

2.9.2.1. Requisitos de procedibilidad

Para que proceda toda medida cautelar y por ende la de suspension es necesario
en primer lugar que se configuren inicialmente, los siguientes requisitos de
procedibilidad*:

2.9.2.2. Que se trate de un proceso declarativo (Art. 229 del CPACA)

Este aspecto se cumple a cabalidad, como quiera que el medio de control invocado
con pretensiones de nulidad, es de caracter declarativo y en el presente caso al
ser de caracter electoral se tramita por el procedimiento fijado en el la Ley 1437
de 2011 (Arts.275 y ss).

3 Ver por ejemplo: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Auto
de veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). REF: Expediente nim. 2013-00624-00, C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, auto de trece (13) de
mayo de dos mil catorce (2014). Exp. No. 110010325000201400360 00; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion A, Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincon (E), sentencia de septiembre tres (3) de dos mil catorce (2014). Radicado
110010326000201300162 00 (49.150).

4 En términos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y su Red de Formadores.
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2.9.2.3 La medida guarde relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda (Art. 230 del CPACA)

Como se aprecia, la solicitud tiene relacion diafana con las pretensiones por cuanto
se busca la declaratoria de nulidad del acto de nombramiento provisional de la
sefiora ELIZABETH PORRAS CARDENAS en el cargo de Profesional Universitario
Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para la Infancia, Adolescencia y Familia con
funciones en la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios, y su
suspension, seria el equivalente a lo buscado con la sentencia que ponga fin al
proceso, pues actualmente dicho acto administrativo esta revestido de presuncion
de legalidad.

2.9.2.4 La medida haya sido solicitada en la demanda (articulo 277 del CPACA)

Presupuesto cumplido en las pretensiones de la demanda donde a peticion de la
parte actora se pretende la suspension provisional al momento de acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

2.2.3. De fondo: procedencia cuando la violacion de las disposiciones
invocadas, surja como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De conformidad con los fundamentos expuestos por la parte demandante para
solicitar la suspension del acto demandado debe realizarse en primer lugar un
analisis acerca del Régimen de Carrera y la provision de cargos establecido para la
Procuraduria General de la Nacion encontrando que el articulo 125 constitucional
dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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 hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos vy calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificaciéon no satisfactoria en el desempefo del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

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

PARAGRAFO. <Pardgrafo 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 eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue elegido.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6
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A su turno la Ley 209 de 1994 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, dispone en su articulo 25 que los empleos de carrera cuyos titulares
se encuentren en situaciones administrativas que impliquen su separacion seran
provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de
carrera.

Al respecto el Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y
la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios
del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria
General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de
carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos” regula la procedencia del
encargo, los nombramientos provisionales, la provision de empleos vacantes y la
aplicacion de la lista de elegibles, entre otros aspectos, y concretamente en sus
articulos 185, 186, 187 y 216 dispone:

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

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 ano 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 reuna los requisitos legales exigidos para el desempefio del
empleo por proveer.

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

El servidor encargado tendrd derecho a la diferencia entre el sueldo de su empleo y
el sehalado para el empleo que desempefa 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.

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

ARTICULO 186. Nombramiento provisional. El_nombramiento tendrd cardcter
provisional cuando se trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera
con personal _no seleccionado mediante el sistema de mérito, aunque en el
respectivo acto administrativo no se determine la clase de nombramiento de que se
trata.
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También tendra cardcter provisional la vinculacion del servidor que ejerza 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 serad abierto.

Paragrafo transitorio. El empleado que esté desempeiiando un cargo de carrera en
calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto, podrad
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 encuentren en situaciones administrativas que
impliquen separacion temporal de los mismos podrdn ser provistos por encargo o
en forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones”. {(...)

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

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

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

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

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendrdn el 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 vy 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 escogerd discrecionalmente.

Efectuados los respectivos nombramientos para proveer los empleos objeto de la
convocatoria u otros iguales a éstos, se retirardn de la lista de elegibles los servidores
en los que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que no hayan aceptado o no se
hayan posesionado por razones ajenas a su voluntad. El nominador deberd utilizar
las listas en estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se
presenten en el mismo empleo o en otros iguales, para los cuales se exijan los
mismos requisitos, o en empleos de inferior jerarquia. En este ultimo caso, la no
aceptacion del nombramiento no constituye causal para la exclusidon de la lista de
elegibles.”

En ese marco normativo, fueron publicadas el 8 de julio de 2016 las listas de
elegibles de las Convocatorias 001, 002, 003, 005, 006, 007, 008, 009, 010, 011,
012, 013, 014 (mediante las Resoluciones 337 a 349) y el 11 de julio de 2016 se
publico la lista de elegibles de la Convocatoria 004 (mediante Resolucion 357);
actos administrativos que tienen en comun, el articulo tercero resolutivo:
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“ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. La presente lista de elegibles tiene vigencia de
dos (2) anos, 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 la Resolucion 040 de 2015”.

De estas listas se efectuaron unas correcciones y aclaraciones a las precitadas listas
de elegibles, mediante las Resoluciones N° 358 del 12 de julio de 2016, 410 del 31
de agosto de 2016, 428 del 6 de septiembre de 2016, 453 del 3 de octubre de 2016,
711 del 31 de octubre de 2016, 726 del 11 de noviembre de 2016 y 0043 del 21 de
febrero de 2017, sin que en estos actos administrativos se efectuara modificacion
expresa al articulo tercero de las Resoluciones 337 a 349 del 8 de julio de 2016,
esto es, sobre la vigencia de las listas de elegibles.

Conforme lo anterior, es evidente que por disposicion normativa un empleo puede
encontrarse vacante de forma temporal o definitiva y debe ser provisto igualmente
de manera transitoria mediante un encargo o nombramiento provisional, teniendo
en cuenta que la vacante no esta asignada indefinidamente sino de forma temporal
porque su finalidad es ser provista de manera definitiva en cumplimiento del
articulo 125 constitucional.

Por lo tanto, es claro que la Procuraduria General de la Nacion cuenta con una
habilitacion legal para proveer los cargos vacantes de carrera de forma transitoria
con personal no seleccionado mediante un sistema de mérito, sin embargo, al
existir una lista de elegibles vigente al momento de configurarse la vacante, debe
acudir a ella para designar a una persona que se encuentre en ella, tal y como lo
dispone el inciso 6 del articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000.

Ahora bien, en el presente caso las listas de elegibles resenadas tuvieron una
vigencia de dos afnos a partir de la fecha de su publicacion, tal y como lo sefala el
articulo 3 de la Resolucion No. 357 de 2016, y de conformidad con las diferentes
posturas que se han adoptado en el tema para determinar su vigencia, esto es,
bien sea porque se tome como punto de partida de la contabilizacion de los dos
anos de que trata el inciso 2 del articulo 20 de la Resolucion N°040 de 2015° (regla
temporal del concurso), la fecha de publicacidon de las Resoluciones 337 a 349 y
357 (8 de julio y 11 de julio de 2016), o que se tomen las fechas de publicacion
de las Resoluciones 358, 410, 428, 453, 711, 726, 0043 (12 de julio, 31 de agosto,
6 de septiembre, 3y 31 de octubre y 11 de noviembre de 2016, y 21 de febrero de
2017), toda vez que alun en este segundo evento, como minimo, las listas de
elegibles de las Convocatorias 001 a 003, 005, 007 a 009 y 011 a 014 -que tuvieron
como Unica correccion la de la Resolucion 358 del 12 de julio de 2016- estarian
llamadas a fenecer dos afnos después. Es decir, que en cualquiera de las
interpretaciones que se vienen suscitando en torno a la vigencia de las listas de
elegibles del concurso para el ingreso de personal en cargos de Procuradores
Judiciales | y Il, el término en que se encuentran llamadas a fenecer la mayoria de
las listas (al menos 11 de las 14 existentes) oscilaban entre el 8 y el 12 de julio

5 “Las listas de elegibles tendradn vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su
publicacion y serd utilizada de conformidad con lo previsto en el 216 del Decreto Ley 262 de
2000”.
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de 2018.

Conforme lo anterior, los integrantes de las listas de elegibles tienen una
expectativa legitima de ser nombrados y acceder a la funcion pablica conforme las
reglas del sistema de carrera administrativa, en virtud del mérito como garantia
de su prestacion eficiente, y conforme a las prescripciones del articulo 209
Constitucional debe estar al servicio de los intereses generales, y desarrollarse con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

Al respecto, es necesario precisar que la medida cautelar de suspension de la
Resolucion 40 de 2015 adoptada en el marco del proceso de Accién Popular 2018-
666, fue levantada mediante Auto No. 2018-09-0585 del 18 de septiembre de 2018,
decisidon que se encuentra en firme, como quiera que a través de providencia del
11 de marzo de 2019 se rechazd un recurso de reposicion interpuesto, se
rechazaron otras solicitudes y se reconocieron unas coadyuvancias, contra la cual
no procede recurso alguno.

En ese orden de ideas, se constata de los medios de prueba documentales que se
allegaron con la demanda que el nombramiento se efectud el 1 de octubre de 2020
esto es, cuando ya no se encontraban vigentes las listas de elegibles, y en esa
medida, se hace necesario analizar, conforme las etapas procesales establecidas y
garantizando el derecho de contradiccion y de defensa si el acto demandado
contiene una causal o fundamento para acudir a personas externas a esa lista, o
una razon para no proveer el cargo de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Ley 262 de 2000, y poder determinar si la entidad debia o no utilizar las figuras
contenidas en el Régimen de Carrera Administrativa para proveer los cargos
vacantes.

De este modo, considera la Sala Dual que hasta el momento no se encuentra
probada una violacion incontrovertible y evidente de las normas referidas como
violadas respecto del acto demandado, por cuanto como se indico ut supra, no
habia lista de elegibles vigente al momento de su nombramiento, en lo atinente a
la omisidn del deber de motivar por parte de la entidad demandada el acto de
nombramiento, se hace necesario conocer el expediente administrativo para
valorar si se configura o no una expedicion irregular del acto y respecto a la
infraccion a las normas en que debia fundarse, se requiere corroborar si habia o
no personal de carrera que tuviese los requisitos para ser nombrado en encargo,
pero este ultimo elemento en este estado del proceso, aln esta incipiente.

De igual forma, no se encuentra con claridad que exista una relacion violatoria que
implique que se cause un perjuicio irremediable o se genere una situacion mas
gravosa para el interés publico de no decretarse la medida solicitada, por cuanto
el servicio no se ha suspendido y la presuncion de legalidad del acto, irradia que
quien fue nombrado reunia los requisitos para el cargo, distinto a que se acredite
que la entidad no debia efectuar ese nombramiento sino como ultima ratio, por lo
que resulta indispensable estudiar los argumentos que sobre el punto pueda
esgrimir la parte demandada, junto con las pruebas que pueda aportar para llegar

11



Exp. 250002341000 2020 00820 00
Demandante: Lourdes Maria Diaz Monsalve
Demandado: Elizabeth Porras Cardenas
Nulidad Electoral

a una conclusion solida y atendiendo en todo caso a los fundamentos juridicos que
se presenten.

En consecuencia, la solicitud de suspension provisional presentada por la
demandante como medida cautelar sera negada, precisando que en virtud del
inciso segundo del articulo 229 de la ley 1437 de 2011, la decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento.

Finalmente, precisar que de conformidad con los decretos legislativos 491 de 2020
(art.11,12) y 806 (art. 2) de 2020 asi como lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-
11567 de 2020 (art.14-40) del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala deliberé
y aprobo el proyecto por medios virtuales.

Por lo anterior, al estar reunidos los requisitos formales previstos en la ley, se
dispondra la admision de la demanda, y se negara la suspension provisional del
acto demandado al no reunirse los presupuestos de procedencia y de fondo.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR para tramitar en unica instancia conforme a lo previsto en el
numeral 12° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, la demanda promovida por la
sefnora Lourdes Maria Diaz Monsalve, en ejercicio del medio de control de nulidad
electoral, contra el nombramiento de la sefiora ELIZABETH PORRAS CARDENAS en
el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR personalmente a ELIZABETH PORRAS CARDENAS en la
forma prevista en el literal a) del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011, a través del medio electrénico informado por el demandante (pag. 5
demanda), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
con entrega de copia de la demanda y sus anexos e informarle que la demanda
podra ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion
personal del auto admisorio de la demanda o al del dia siguiente de la publicacion
del respectivo aviso, segun el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
279 de la Ley 1437 de 2011.

De no ser posible su 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) y g) de esa misma disposicion, segun los cuales las
copias de la demanda y sus anexos quedaran en la Secretaria a disposicion del
notificado, y el traslado o los términos que conceda el auto notificado solo
comenzaran a correr tres (3) dias después de la notificacion personal o por aviso,
segln 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
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literales anteriores, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacion del
Ministerio PUblico del auto que la ordena, se declarara terminado el proceso por
abandono y se ordenara archivar el expediente.

TERCERO.- Notifiquese personalmente a la Procuraduria General de la Nacion, en
la forma dispuesta en el numeral 2° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011,
mediante mensaje dirigido al buzon para notificaciones judiciales de dicha
entidad.

Inférmese al funcionario y a la autoridad que intervino en la expedicion del acto
acusado que la demanda podra ser contestada dentro de los quince (15) dias
siguientes a aquel en que sea hecha la notificacion personal del auto admisorio.

CUARTO.- Notifiquese personalmente al sefior agente del Ministerio PUblico, segun
lo dispuesto en el numeral 3 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo
199 ibidem, modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO.- Notifiquese por estado al demandante segun lo dispuesto en el numeral
4 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO.- Por secretaria informese a la comunidad la existencia de este 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.

SEPTIMO.- Notifiquese personalmente 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, modificado por
el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

OCTAVO.- NEGAR la medida cautelar de suspension provisional del articulo 140
del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el Procurador General
de la Nacioén prorrogé el nombramiento en provisionalidad, por el término de seis
meses, de ELIZABETH PORRAS CARDENAS en el cargo de Profesional Universitario
Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para la Infancia, Adolescencia y Familia con
funciones en la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO.- Por Secretaria realizar la compensacion respectiva en el reparto y las
anotaciones correspondientes en el sistema Siglo XXIl, de conformidad con la

aceptacion del impedimento presentado por el Doctor Fredy Ibarra Martinez.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES BEL_PHINZON OSCAR ARMANDO'DIMATE CARDENAS
Magistfado Magistrado
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EXP. RADICACION: 250002341000 2020 00820 00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: ELIZABETH PORRAS CARDENAS

TEMAS: NOMBRAMIENTO PROFESIONAL

UNIVERSITARIO G-17, DE LA
PROCURADURIA DELEGADA PARA LA
INFANCIA, ADOLESCENCIA Y FAMILIA
CON FUNCIONES EN LA PROCURADURIA

DELEGADA PARA ASUNTOS
AMBIENTALES Y AGRARIOS

ASUNTO: RESUELVE IMPEDIMENTO

MAGISTRADO: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala dual a pronunciarse sobre la declaracion de impedimento que
formulara el magistrado Fredy Ibarra Martinez, tal y como consta en el expediente.

I. ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovié medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 140 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacién prorrogd el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de ELIZABETH PORRAS CARDENAS en
el cargo de Profesional Universitario Grado 17, de la Procuraduria Delegada Para
la Infancia, Adolescencia y Familia con funciones en la Procuraduria Delegada para
Asuntos Ambientales y Agrarios, considerando que se ha vulnerado el Régimen de
Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos administrativos
que disponen sobre nombramientos provisionales.

Mediante acta de reparto No. 25000234100020200082000 del 24 de noviembre de
2020, y encontrandose con proyecto de estudio de admision de la demanda, el
Magistrado Fredy Ibarra Martinez a través de Auto del 30 de noviembre de 2020,
se declara impedido para decidir el asunto, concretamente debido a que su esposa
Patricia Chavez Agreda se encuentra vinculada en un cargo de asesora en la
Procuraduria General de la Nacion, el cual eventualmente puede ser provisto en
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propiedad en carrera administrativa y podria tener un interés en las resultas del
proceso.

Lo anterior con fundamento en las causales establecidas en el numeral 1 del
articulo 141 del Cdédigo General del Proceso y el numeral 4 del articulo 130 de la
Ley 1437 de 2011.

Visto lo anterior, la Sala procedera a resolver el impedimento, previas las
siguientes

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Corresponde a la Sala Dual de la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca resolver sobre la manifestacion de impedimento
presentada por el Magistrado Fredy lbarra Martinez, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral tercero del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Naturaleza de los impedimentos y recusaciones

Las causales de impedimento y recusacion establecidas en los diferentes estatutos
procesales buscan garantizar la independencia e imparcialidad del juez que tiene
bajo su conocimiento la resolucion de un litigio, en el que se espera que actle con
toda la autonomia y objetividad necesarias para discernir en igualdad y en derecho
la demanda de justicia que se ventila, como un avance significativo en la solucion
de conflictos que se hiciera primero bajo la propia mano y posteriormente con la
consolidacion del estado-nacion, y el monopolio de la violencia legitima, como una
forma civilizada de justicia a cargo precisamente del Estado.

En este sentido, el debido proceso comporta también, la obligacion del juez de
expresar las circunstancias que pueden alterar esas condiciones ideales en las que
se tramita y decide un proceso para que el juez que le sigue en turno, valore si las
mismas, logran afectar en suma esos dos pilares y proceda a apartarse del caso. Y
por otro lado, el derecho de las partes para recusar al funcionario cuando
considere que dichas circunstancias alteran el equilibrio de las partes y la
autonomia del juzgador.

2.3. Integracion normativa entre el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y el Cédigo General del Proceso

Ahora bien, las causales de impedimento y recusacion que pueden invocarse en un
proceso de nulidad electoral, son aquellas consagradas en el Cédigo General del
Proceso, en su articulo 141, por remision concreta del articulo 130 de la Ley 1437
de 2011, toda vez que no contempla regulacion especial frente al tramite de los
impedimentos y sus causales.

En esa medida, las causales de impedimento que en el contencioso administrativo
se incorporan de la legislacion procedimental civil (por ausencia de regulacion)
deben ser aplicadas en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos
que corresponden a la jurisdiccion (articulo 306 de la Ley 1437 de 2011) y
analizadas en el contexto de aquellas circunstancias que en los distintos medios
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de control puedan verdaderamente afectar la imparcialidad del Juez, la recta
administracion de justicia y el debido proceso de las partes.

2.4, Causal invocada

En el caso concreto, la primera causal invocada por el magistrado Fredy Ibarra
Martinez esta contenida en el numeral 1 del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso que senala concretamente:

“Articulo 141. Causales de recusacion.
Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Adicionalmente, invoca el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011 que
dispone:

“ARTICULO 130. CAUSALES. Los magistrados y jueces deberdn declararse
impedidos, o serdn recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del
Cadigo de Procedimiento Civil y, ademds, en los siguientes eventos:

(...)

4. Cuando el conyuge, compariero o compafiera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de
alguna de las partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o
tengan la condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una
de las sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros
interesados.”

En tal escenario se tiene que en estos eventos se le permite al juez apartarse del
conocimiento del proceso que le ha sido asignado por reparto para su instruccion
y decision, por lo que en relacion con la causal invocada, resulta necesario senalar
que el interés directo o indirecto que se pueda tener, es la mas genérica de todas
las causales de impedimento consagradas por el legislador, sin que ello signifique
que cualquier circunstancia pueda dar lugar a que se predique su configuracion,
pues se requiere que exista un elemento o ingrediente subjetivo desde la
perspectiva economica, moral, intelectual, etc., que genere una expectativa
traducida en interés en el sujeto procesal, que conlleve a que su imparcialidad
pueda verse afectada, en el entendido de que la posicion que adopte frente al
caso (intervenir a favor o en contra de las pretensiones, o sencillamente, no
intervenir), le pueda generar un beneficio o un perjuicio, de lo cual dimane su
interés, y que por eso, sea mejor apartarse’.

' La Corte Constitucional en el Auto 080 A del 1° de junio de 2004, ha destacado que se ha
reconocido por parte de la doctrina procesal que la procedencia de un impedimento o recusacion
por la existencia de un interés en la decision, requiere la comprobacion previa de dos (2) requisitos
esenciales, a saber: El interés debe ser actual y directo. Es directo cuando el juzgador obtiene,
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Frente a la primera casual invocada, esto es la relacionada con un interés directo
o indirecto por parte de la conyuge del Magistrado Ibarra Martinez en las resultas
del proceso, se debe precisar que no se encuentra configurada, en la medida en
que el cargo que ocupa la sefora Chavez Agreda en la entidad demandada no
guarda relacion directa con el nombramiento que se controvierte en la presente
actuacion, asi como tampoco tiene incidencia en su nombramiento o en la
disposicion de esa vacante, pues es una potestad exclusiva del Procurador General
de la Nacion y no de sus asesores, efectuar la provision del empleo, bien sea que
el nombramiento sea por concurso, encargo o0 en provisionalidad, y la
consecuencia, en caso de prosperar el medio de control de nulidad electoral,
tendra efectos exclusivamente sobre el nombramiento de la sefora Porras
Cardenas.

Ahora, se observa que si bien el Magistrado Ibarra Martinez invoca como segunda
causal la sefalada en el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011,
relacionada con el hecho de tener su conyuge la calidad de asesora de alguna de
las partes del proceso, lo cierto es que la causal hace referencia al grado de
confianza y asesoria que le brindara el personal mas cercano a su circulo directo
para la toma de decisiones y no por la denominacion técnica del cargo en la carrera
administrativa, pues alli son cientos de empleos que pertenecen al nivel asesor,
de manera que independientemente de la nomenclatura del cargo, lo que importa
es que el ejercicio de la funcion del mismo involucre efectiva y materialmente
asesorar al Procurador General de la Nacion, por lo que el supuesto al que se
refiere la norma no se configura, dado que en el presente caso, la sefiora Chavez
Agreda, hace parte del nivel asesor dentro de la organizacion de la Procuraduria
General de la Nacion, diferente de la causal establecida en el numeral 3 de la
misma normativa que dispone:

“(...) Cuando el cényuge, companero o compafiera permanente, o alguno de
los parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la condicion de servidores publicos en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que
concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero
interesado.”

En esa medida, al encontrarse el cargo de la conyuge del Magistrado que manifiesta
el impedimento dentro del nivel asesor en la entidad que es demandada en el
medio de control de nulidad electoral invocado en el asunto, habra de declararse
fundado el impedimento del Dr. Ibarra Martinez, dada la naturaleza de su
nombramiento dentro de la Procuraduria General de la Nacion.

En ese orden de ideas, la situacion de caracter particular y concreta expuesta por
el senor magistrado constituye un ingrediente subjetivo relevante de la causal de
interés que trae la legislacion procesal y en consecuencia la Sala declarara fundado
el impedimento presentado por el magistrado Fredy Ibarra Martinez pues se

para si o para los suyos, una ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando
el vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o concomitante
al momento de tomar la decision. Entonces, ni los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la
entidad suficiente para deslegitimar la competencia subjetiva del juez.
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encuentra acreditada la existencia de un eventual compromiso de la autonomia,
independencia e imparcialidad.

Por lo anterior, la Sala de conformidad con el articulo 140 del C.G.P., y 131,
numeral 3 de la Ley 1437 de 2011,

RESUELVE:

PRIMERO:- DECLARAR FUNDADO el impedimento formulado por el sefor
magistrado Fredy Ibarra Martinez, para continuar conociendo del proceso de la
referencia.

SEGUNDO.- COMUNICAR esta decision al magistrado Fredy Ibarra Martinez y
devolver inmediatamente el expediente al Despacho de origen para lo pertinente.

CUMPLASE

DRIGO M ABEI,PINZﬁ‘I OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTBATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D.C., tres (3) de diciembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 250002341000202000847-00
Demandante: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVO
Demandados: CARLOS FELIPE BARRERA BONILLA-

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Visto el informe secretarial que antecede, revisada la demanda de la
referencia y sus anexos, el Despacho observa que la parte demandante
debera corregirla en el sentido de aportar la constancia de publicacién o
el respectivo vinculo donde se pueda verificar ello del Decreto 963 de 1°
de octubre de 2020, de acuerdo con lo previsto en el articulo 166 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, con el fin de poder efectuar el examen de oportunidad

del medio de control ejercido.

En consecuencia, la parte demandante debera corregir los defectos
anotados en el término de tres (3) dias contados a partir de la fecha de
notificacion de este auto, so pena de rechazo de la demanda en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 276 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B
AUTO INTERLOCUTORIO N° 2020-12-507 E

Bogota, D.C., Tres (03) de diciembre de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2020 00848 00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA
TEMAS: NOMBRAMIENTO ASESOR GRADO 19, DE

LA SECRETARIA GENERAL, CON

FUNCIONES EN EL INSTITUTO DE

ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
ASUNTO: ESTUDIO DE ADMISION DE LA DEMANDA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala Dual a realizar el estudio de admisibilidad de la demanda
presentada por Lourdes Maria Diaz Monsalve en el medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 115 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacién prorrogd el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de FERNANDO ANTONIO CASTRO
PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en
el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, bajo los siguientes aspectos:

| ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovié medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 115 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacién prorrogo6 el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de FERNANDO ANTONIO CASTRO
PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en
el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, considerando que se ha vulnerado
el Régimen de Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos
administrativos que disponen sobre nombramientos provisionales.

Il CONSIDERACIONES
2.1. Competencia de esta Corporacion - Instancia de conocimiento

Segun lo dispone el numeral 12° del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011, compete
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a los Tribunales Administrativos, en Unica instancia, conocer del proceso de
“nulidad contra el acto de eleccion de los empleados publicos del orden nacional
de los niveles asesor, profesional, técnico y asistencial o el equivalente a
cualquiera de estos niveles efectuado por las autoridades del orden nacional
(...)”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En el presente caso, al discutirse la legalidad del nombramiento de la senora
FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de la
Secretaria General, con funciones en el Instituto de Estudios del Ministerio Publico,
es necesario precisar que dicho cargo es del nivel asesor' dentro de la entidad y
su designacion es efectuada por el Procurador General de la Nacion como ente de
control de nivel nacional, razon por la cual esta Judicatura resulta ser competente
para conocer en Unica instancia del asunto de la referencia.

2.2, Legitimacion
2.2.1. Por activa
El articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 establece que “Cualquier persona podrd
pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos

electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden. (...)".

De este modo, teniendo en cuenta que la norma no condiciona la capacidad para
demandar al cumplimiento de calidades personales de quien promueve la demanda
de nulidad electoral y, por el contrario, prevé que cualquier persona, natural o
juridica, puede presentarla, la sefiora Lourdes Maria Diaz Monsalve esta legitimada
por activa para incoar el medio de control.

2.2.2. Por pasiva.

La demandante relacion6 en debida forma al demandado en el presente proceso,
siendo este el funcionario nombrado, el senor FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA
en el cargo de Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en el
Instituto de Estudios del Ministerio Publico.

Adicionalmente, como quiera que la entidad que expidi6 el acto demandado es la
Procuraduria General de la Nacién y la demandante lo relaciona directamente
como demandado a notificar, se encuentra vinculado al proceso tal y como lo
dispone el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

' Decreto Ley 264 de 2000 “Por el cual se establecen el sistema de clasificacion y nomenclatura,
y la naturaleza de las funciones de los empleos de la Procuraduria General de la Nacién incluidos
los del Instituto de Estudios del Ministerio Publico”, articulo 7. Decreto Ley 785 de 2005 “por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales
de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de
2004.”
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2.3. Identificacion del acto demandado

En el medio de control ejercido por el demandante se pretende la nulidad del
articulo 115 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el
Procurador General de la Nacién prorrogé el nombramiento en provisionalidad, por
el término de seis meses, de FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA en el cargo de
Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en el Instituto de Estudios
del Ministerio PUblico, con lo cual se encuentra debidamente individualizado el
acto demandado dentro del presente proceso y ademas allegé copia del acto
(Anexos demanda)

2.4. Examen de oportunidad.

El literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que
“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término
sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término
se contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y en los de
nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada
en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 65 de este Codigo.”. (Subrayado
fuera de texto)

Al respecto la demandante no allega la constancia de publicacion del acto
demandado para efectos de realizar la contabilizacion de términos, no obstante,
una vez verificado el expediente, se observa que la demanda fue presentada
inicialmente en los Juzgados Administrativos, tal y como se observa en el acta de
reparto del 13 de noviembre de 2020 (expediente electronico), razon por la que,
si bien la norma condiciona el computo del término de caducidad de 30 dias a
partir de su publicacion, en este evento no es necesario el analisis de oportunidad
a partir de la publicidad del acto, toda vez que desde la emision del Decreto 963,
esto es, el 1 de octubre de 2020 y la fecha de presentacion de la demanda (13 de
noviembre de 2020) no habian trascurrido los 30 dias referidos, a pesar de no estar
acreditada la fecha de su publicacion, por lo que se tiene que fue presentada
oportunamente.

2.5. Fundamentos de Derecho, Normas Violadas y Concepto de la Violacion

Del libelo de la demanda se puede concluir que la parte demandante indica como
nomas violadas el articulo 125 constitucional, articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
articulos 82, 183, 185y 216 del Decreto Ley No. 262 de 2000, respecto de las cuales
plasmé en debida forma el concepto de la violacion y los cargos de nulidad
invocados, entendiendo que este implica una carga argumentativa a cargo del
actor en relacion con sus pretensiones y los fundamentos facticos y de derecho
presentados.

2.6. Requisito de procedibilidad

Del contenido del acto demandado se advierte que la nulidad electoral invocada
no se deriva de una eleccion por voto popular, frente a lo cual debe tenerse en
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cuenta lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 que
refiere:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La presentacion de la
demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
“(...) 6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto
popular aquellas contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275 de este Codigo, es
requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier persona antes de la
declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral
correspondiente.”

De lo cual se concluye que en el presente caso, al hacerse referencia a un
nombramiento que no comporta una eleccion popular, es claro que no hay lugar a
la exigibilidad del cumplimiento del requisito de procedibilidad previsto en la
normatividad precitada, pese a lo cual no sobra advertir que dicho aparte fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional.?

2.7. Acumulacion de pretensiones

Frente a la acumulacion de pretensiones, el articulo 281 de la Ley 1437 de 2011
establece que “En una misma demanda no pueden acumularse causales de nulidad
relativas a vicios en las calidades, requisitos e inhabilidades del elegido o
nombrado, con las que se funden en irregularidades en el proceso de votacion y
en el escrutinio.”

En el asunto que ocupa al Despacho, se reconoce como causal de nulidad del acto
demandado la general descrita en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011
relacionadas con (i) infraccion a las normas en que debia fundarse y (ii) expedicion
irregular del acto (falta de motivacion), sin que se observen cuestionamientos
adicionales o contrapuestos; por lo que la Sala encuentra debidamente formuladas
las pretensiones de la demanda.

2.8. Requisitos de forma

El demandante cumplio con los requisitos previstos en el articulo 162 de la Ley
1437 de 2011, toda vez que design6 claramente las partes (fl. 5), expresod con
claridad y precision las pretensiones (fl. 1), relaciono los hechos y omisiones
fundamento de aquella (fls. 2 y 3), senalo los fundamentos de derecho, las normas
violadas y el concepto de violacion (fls. 3 a 5) aporto las pruebas en su poder y no
solicito pruebas adicionales (Anexos).

En este caso no es exigible el requisito de la cuantia establecida en el numeral 6°
ibidem, toda vez que la competencia en este caso se determina por la regla

2 “6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto popular aquellas
contenidas en los numerales 3 °y 4 °del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de procedibilidad
haber sido sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccién a examen de la
autoridad administrativa electoral correspondiente.” Declarado_inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-283-17 de 3 de mayo de 2017, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Linares Cantillo.
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prevista en el numeral 12° del articulo 152 ejusdem.

Respecto al requisito previsto en el articulo 6 del Decreto 806 de 2020 consistente
en que el demandante, al presentar la demanda, simultaneamente, debera enviar
por medio electronico copia de ella y de sus anexos a los demandados, se precisa
que no se hace exigible en el presente caso, por cuanto se invoca una medida
cautelar de suspension, lo cual hace parte de las excepciones contempladas en la
misma norma, y por tanto no se exige el cumplimento de ese requisito.

2.9. Medidas cautelares
2.9.1. Solicitud de Medida Cautelar presentada

La demandante solicito el decreto de medida cautelar consistente en la suspension
del acto demandado (Articulo 115 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020); sin
embargo, no presento argumentos adicionales a los expuestos en su demanda, por
lo que se tendran estos como fundamento de su solicitud.

En la demanda se indica que de conformidad con los articulos 125 constitucional,
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, y los articulos 216, 82, 183 y 185 del Decreto
Ley 262 de 2000, el nombramiento demandado desconoce que el encargo esta
previsto como un mecanismo preferente, sobre el nombramiento provisional, para
la provision transitoria de los empleaos de carrera administrativa, y en esa medida
se le impone al nominador que agote esa figura, antes que el nombramiento
provisional, tal y como lo ha precisado la Comision Nacional del Servicio Civil, al
analizar el régimen de carrera y la figura del encargo.

Concretamente senala:

“Primera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
185 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacién a
efectuar un nombramiento provisional. Es decir, no solamente no explico las razones
para no preferir un nombramiento en periodo de prueba o un nombramiento en
encargo, sino para acudir a un nombramiento provisional que recayd en alguien cuyo
derecho a ocupar el cargo no provino del sistema de méritos, puesto que se trataba de
una persona que (i) ni integra alguna de las listas de elegibles, (ii) ni es titular de
derechos de carrera administrativa.

Segunda omision: Omitioé acudir a la figura del encargo que, segun el articulo 185 del
Decreto Ley 262 de 2000, constituye una posibilidad de provision por el sistema del
mérito en caso de vacancias definitivas. (...) Si bien se trata de casos referidos a la
provision de vacantes transitorias y no de una definitiva como es este caso, nos
preguntamos: Si para proveer una vacante transitoria que se presente en un cargo de
Procurador Judicial es obligatorio acudir al sistema de provision por méritos, ;qué
razon justifica que en caso de una vacante definitiva en ese mismo cargo sea
discrecional del nominador acudir a dicho sistema, mdxime cuando - como en este caso-
existen aun listas de legibles y personas titulares de derechos de carrera
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administrativa susceptibles de ser encargadas? (...)

Tercera omision: Omitié motivar la decision, pues contrario a lo exigido por la ya
precisada subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del servicio (articulo
135 del Decreto Ley 262 de 2000) que obligaron al Procurador General de la Nacion no
solamente a no preferir un nombramiento en encargo, sino a acudir al nombramiento
provisional que recayo en alguien que ni es titular de derechos de carrera
administrativa ni integra la lista de elegibles actualmente vigente para proveer el
cargo.

Igualmente reitero, que la entidad demandada omitié acudir a la figura privilegiada
del encargo en caso de que la vacante que se suplié mediante el acto acusado haya
sido transitoria, que segun el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 constituye mecanismo
preferente de provision transitoria de los empleos de carrera administrativa” (FL. 3
demanda)

2.9.2. Examen de los requisitos para el decreto o denegacion de la medida

De acuerdo al marco normativo, doctrinal y jurisprudencial3, para que proceda la
medida de suspension provisional de los actos impugnados, es necesario que se
constaten tanto los requisitos de procedibilidad como los requisitos de fondo:

2.9.2.1. Requisitos de procedibilidad

Para que proceda toda medida cautelar y por ende la de suspension es necesario
en primer lugar que se configuren inicialmente, los siguientes requisitos de
procedibilidad*:

2.9.2.2. Que se trate de un proceso declarativo (Art. 229 del CPACA)

Este aspecto se cumple a cabalidad, como quiera que el medio de control invocado
con pretensiones de nulidad, es de caracter declarativo y en el presente caso al
ser de caracter electoral se tramita por el procedimiento fijado en el la Ley 1437
de 2011 (Arts.275 y ss).

2.9.2.3 La medida guarde relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda (Art. 230 del CPACA)

Como se aprecia, la solicitud tiene relacion diafana con las pretensiones por cuanto
se busca la declaratoria de nulidad del acto de nombramiento provisional del senor
FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de la

3 Ver por ejemplo: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Auto
de veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). REF: Expediente nim. 2013-00624-00, C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, auto de trece (13) de
mayo de dos mil catorce (2014). Exp. No. 110010325000201400360 00; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion A, Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincon (E), sentencia de septiembre tres (3) de dos mil catorce (2014). Radicado
110010326000201300162 00 (49.150).

4 En términos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y su Red de Formadores.
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Secretaria General, con funciones en el Instituto de Estudios del Ministerio Publico,
y su suspension, seria el equivalente a lo buscado con la sentencia que ponga fin
al proceso, pues actualmente dicho acto administrativo esta revestido de
presuncion de legalidad.

2.9.2.4 La medida haya sido solicitada en la demanda (articulo 277 del CPACA)

Presupuesto cumplido en las pretensiones de la demanda donde a peticion de la
parte actora se pretende la suspension provisional al momento de acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

2.2.3. De fondo: procedencia cuando la violacion de las disposiciones
invocadas, surja como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De conformidad con los fundamentos expuestos por la parte demandante para
solicitar la suspension del acto demandado debe realizarse en primer lugar un
analisis acerca del Régimen de Carrera y la provision de cargos establecido para la
Procuraduria General de la Nacion encontrando que el articulo 125 constitucional
dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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 hardn 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 calificacidon no satisfactoria en el desempefo del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

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

PARAGRAFO. <Pardgrafo 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 eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue elegido.”

A su turno la Ley 209 de 1994 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, dispone en su articulo 25 que los empleos de carrera cuyos titulares
se encuentren en situaciones administrativas que impliquen su separacion seran
provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de
carrera.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6
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Al respecto el Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y
la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios
del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria
General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de
carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos” regula la procedencia del
encargo, los nombramientos provisionales, la provision de empleos vacantes y la
aplicacién de la lista de elegibles, entre otros aspectos, y concretamente en sus
articulos 185, 186, 187 y 216 dispone:

“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 desempeno.

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 ano 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 reuna los requisitos legales exigidos para el desempeno del
empleo por proveer.

El empleo del cual sea titular el servidor encargado podrd 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 senalado para el empleo que desempena 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.

Paragrafo. Lo dispuesto en el inciso segundo del presente articulo, regird a partir del
1° de enero del ano 2001 y lo dispuesto en el inciso quinto regird a partir de agosto
del aho 2000.

ARTICULO 186. Nombramiento provisional. El_nombramiento tendrd cardcter
provisional cuando se trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera
con personal _no _seleccionado mediante el sistema de mérito, aunque en el
respectivo acto administrativo no se determine la clase de nombramiento de que se
trata.

También tendra cardcter provisional la vinculacion del servidor que ejerza un empleo
de libre nombramiento y remocidén 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 serd abierto.

Paragrafo transitorio. El empleado que esté desempefiando un cargo de carrera en
calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto, podrd
participar, en igualdad de condiciones, en el concurso realizado para la provision del
respectivo empleo, aunque éste sea de ascenso.
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“ARTICULO 187. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de
carrera _cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que
impliquen separacion temporal de los mismos podrdn ser provistos por encargo o
en forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones”. {(...)

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

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

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

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

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendrdn el 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 escogerd discrecionalmente.

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

En ese marco normativo, fueron publicadas el 8 de julio de 2016 las listas de
elegibles de las Convocatorias 001, 002, 003, 005, 006, 007, 008, 009, 010, 011,
012, 013, 014 (mediante las Resoluciones 337 a 349) y el 11 de julio de 2016 se
publico la lista de elegibles de la Convocatoria 004 (mediante Resolucion 357);
actos administrativos que tienen en comun, el articulo tercero resolutivo:

“ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. La presente lista de elegibles tiene vigencia de
dos (2) anos, 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 la Resolucion 040 de 2015”.

De estas listas se efectuaron unas correcciones y aclaraciones a las precitadas listas
de elegibles, mediante las Resoluciones N° 358 del 12 de julio de 2016, 410 del 31
de agosto de 2016, 428 del 6 de septiembre de 2016, 453 del 3 de octubre de 2016,
711 del 31 de octubre de 2016, 726 del 11 de noviembre de 2016 y 0043 del 21 de
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febrero de 2017, sin que en estos actos administrativos se efectuara modificacion
expresa al articulo tercero de las Resoluciones 337 a 349 del 8 de julio de 2016,
esto es, sobre la vigencia de las listas de elegibles.

Conforme lo anterior, es evidente que por disposicion normativa un empleo puede
encontrarse vacante de forma temporal o definitiva y debe ser provisto igualmente
de manera transitoria mediante un encargo o nombramiento provisional, teniendo
en cuenta que la vacante no esta asignada indefinidamente sino de forma temporal
porque su finalidad es ser provista de manera definitiva en cumplimiento del
articulo 125 constitucional.

Por lo tanto, es claro que la Procuraduria General de la Nacion cuenta con una
habilitacion legal para proveer los cargos vacantes de carrera de forma transitoria
con personal no seleccionado mediante un sistema de mérito, sin embargo, al
existir una lista de elegibles vigente al momento de configurarse la vacante, debe
acudir a ella para designar a una persona que se encuentre en ella, tal y como lo
dispone el inciso 6 del articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000.

Ahora bien, en el presente caso las listas de elegibles resefnadas tuvieron una
vigencia de dos afnos a partir de la fecha de su publicacion, tal y como lo sefala el
articulo 3 de la Resolucion No. 357 de 2016, y de conformidad con las diferentes
posturas que se han adoptado en el tema para determinar su vigencia, esto es,
bien sea porque se tome como punto de partida de la contabilizacion de los dos
anos de que trata el inciso 2 del articulo 20 de la Resolucion N°040 de 20153 (regla
temporal del concurso), la fecha de publicacion de las Resoluciones 337 a 349 y
357 (8 de julio y 11 de julio de 2016), o que se tomen las fechas de publicacion
de las Resoluciones 358, 410, 428, 453, 711, 726, 0043 (12 de julio, 31 de agosto,
6 de septiembre, 3y 31 de octubre y 11 de noviembre de 2016, y 21 de febrero de
2017), toda vez que alun en este segundo evento, como minimo, las listas de
elegibles de las Convocatorias 001 a 003, 005, 007 a 009 y 011 a 014 -que tuvieron
como Unica correccion la de la Resolucion 358 del 12 de julio de 2016- estarian
llamadas a fenecer dos anos después. Es decir, que en cualquiera de las
interpretaciones que se vienen suscitando en torno a la vigencia de las listas de
elegibles del concurso para el ingreso de personal en cargos de Procuradores
Judiciales I y Il, el término en que se encuentran llamadas a fenecer la mayoria de
las listas (al menos 11 de las 14 existentes) oscilaban entre el 8 y el 12 de julio
de 2018.

Conforme lo anterior, los integrantes de las listas de elegibles tienen una
expectativa legitima de ser nombrados y acceder a la funcion pablica conforme las
reglas del sistema de carrera administrativa, en virtud del mérito como garantia
de su prestacion eficiente, y conforme a las prescripciones del articulo 209
Constitucional debe estar al servicio de los intereses generales, y desarrollarse con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

5 “Las listas de elegibles tendradn vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su
publicacion y serd utilizada de conformidad con lo previsto en el 216 del Decreto Ley 262 de
2000”.
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Al respecto, es necesario precisar que la medida cautelar de suspension de la
Resolucion 40 de 2015 adoptada en el marco del proceso de Accidn Popular 2018-
666, fue levantada mediante Auto No. 2018-09-0585 del 18 de septiembre de 2018,
decision que se encuentra en firme, como quiera que a través de providencia del
11 de marzo de 2019 se rechazd un recurso de reposicion interpuesto, se
rechazaron otras solicitudes y se reconocieron unas coadyuvancias, contra la cual
no procede recurso alguno.

En ese orden de ideas, se constata de los medios de prueba documentales que se
allegaron con la demanda que el nombramiento se efectud el 1 de octubre de 2020
esto es, cuando ya no se encontraban vigentes las listas de elegibles, y en esa
medida, se hace necesario analizar, conforme las etapas procesales establecidas y
garantizando el derecho de contradiccion y de defensa si el acto demandado
contiene una causal o fundamento para acudir a personas externas a esa lista, o
una razon para no proveer el cargo de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Ley 262 de 2000, y poder determinar si la entidad debia o no utilizar las figuras
contenidas en el Régimen de Carrera Administrativa para proveer los cargos
vacantes.

De este modo, considera la Sala Dual que hasta el momento no se encuentra
probada una violacion incontrovertible y evidente de las normas referidas como
violadas respecto del acto demandado, por cuanto como se indicd ut supra, no
habia lista de elegibles vigente al momento de su nombramiento, en lo atinente a
la omision del deber de motivar por parte de la entidad demandada el acto de
nombramiento, se hace necesario conocer el expediente administrativo para
valorar si se configura o no una expedicion irregular del acto y respecto a la
infraccion a las normas en que debia fundarse, se requiere corroborar si habia o
no personal de carrera que tuviese los requisitos para ser nombrado en encargo,
pero este ultimo elemento en este estado del proceso, aln esta incipiente.

De igual forma, no se encuentra con claridad que exista una relacion violatoria que
implique que se cause un perjuicio irremediable o se genere una situacion mas
gravosa para el interés publico de no decretarse la medida solicitada, por cuanto
el servicio no se ha suspendido y la presuncion de legalidad del acto, irradia que
quien fue nombrado reunia los requisitos para el cargo, distinto a que se acredite
que la entidad no debia efectuar ese nombramiento sino como ultima ratio, por lo
que resulta indispensable estudiar los argumentos que sobre el punto pueda
esgrimir la parte demandada, junto con las pruebas que pueda aportar para llegar
a una conclusion sélida y atendiendo en todo caso a los fundamentos juridicos que
se presenten.

En consecuencia, la solicitud de suspension provisional presentada por la
demandante como medida cautelar sera negada, precisando que en virtud del
inciso segundo del articulo 229 de la ley 1437 de 2011, la decision sobre la medida

cautelar no implica prejuzgamiento.

Finalmente, precisar que de conformidad con los decretos legislativos 491 de 2020
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(art.11,12) y 806 (art. 2) de 2020 asi como lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-
11567 de 2020 (art.14-40) del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala delibero
y aprobo el proyecto por medios virtuales.

Por lo anterior, al estar reunidos los requisitos formales previstos en la ley, se
dispondra la admision de la demanda, y se negara la suspension provisional del
acto demandado al no reunirse los presupuestos de procedencia y de fondo.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR para tramitar en unica instancia conforme a lo previsto en el
numeral 12° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, la demanda promovida por la
sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, en ejercicio del medio de control de nulidad
electoral, contra el nombramiento del senor FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA
en el cargo de Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en el
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR personalmente a FERNANDO ANTONIO CASTRO en la forma
prevista en el literal a) del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, a
través del medio electronico informado por el demandante (pag. 5 demanda), de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, con entrega
de copia de la demanda y sus anexos e informarle que la demanda podra ser
contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion personal del
auto admisorio de la demanda o al del dia siguiente de la publicacion del respectivo
aviso, segun el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley
1437 de 2011.

De no ser posible su 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 aplicacion de lo
consagrado en los literales f) y g) de esa misma disposicion, segun los cuales las
copias de la demanda y sus anexos quedaran en la Secretaria a disposicion 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,
segln 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 PUblico del auto que la ordena, se declarara terminado el proceso por
abandono y se ordenara archivar el expediente.

TERCERO.- Notifiquese personalmente a la Procuraduria General de la Nacidn, en
la forma dispuesta en el numeral 2° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011,
mediante mensaje dirigido al buzén para notificaciones judiciales de dicha
entidad.
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Informese al funcionario y a la autoridad que intervino en la expedicion del acto
acusado que la demanda podra ser contestada dentro de los quince (15) dias
siguientes a aquel en que sea hecha la notificacion personal del auto admisorio.

CUARTO.- Notifiquese personalmente al seior agente del Ministerio Publico, segin
lo dispuesto en el numeral 3 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo
199 ibidem, modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO.- Notifiquese por estado al demandante segln lo dispuesto en el numeral
4 ° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO.- Por secretaria inférmese a la comunidad la existencia de este 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.

SEPTIMO.- Notifiquese personalmente 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, modificado por
el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

OCTAVO.- NEGAR la medida cautelar de suspension provisional del articulo 115
del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020 mediante el cual el Procurador General
de la Nacién prorrogé el nombramiento en provisionalidad, por el término de seis
meses, de FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de
la Secretaria General, con funciones en el Instituto de Estudios del Ministerio
Publico, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO.- Por Secretaria realizar la compensacion respectiva en el reparto y las
anotaciones correspondientes en el sistema Siglo XXI, de conformidad con la

aceptacion del impedimento presentado por el Doctor Fredy Ibarra Martinez.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR A DO DIMATE CARDENAS
Magistrado
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DEMANDANTE: LOURDES MARIA DIAZ MONSALVE
DEMANDADO: FERNANDO ANTONIO CASTRO PINEDA
TEMAS: NOMBRAMIENTO ASESOR GRADO 19, DE

LA SECRETARIA GENERAL, CON

FUNCIONES EN EL INSTITUTO DE

ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
ASUNTO: RESUELVE IMPEDIMENTO

MAGISTRADO: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala dual a pronunciarse sobre la declaracion de impedimento que
formulara el magistrado Fredy Ibarra Martinez, tal y como consta en el expediente.

I. ANTECEDENTES

La sefora Lourdes Maria Diaz Monsalve, promovié medio de control electoral
solicitando la nulidad del articulo 115 del Decreto 963 de 1 de octubre de 2020
mediante el cual el Procurador General de la Nacion prorrogd el nombramiento en
provisionalidad, por el término de seis meses, de FERNANDO ANTONIO CASTRO
PINEDA en el cargo de Asesor Grado 19, de la Secretaria General, con funciones en
el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, considerando que se ha vulnerado
el Régimen de Carrera Administrativa, y se ha faltado al deber motivar los actos
administrativos que disponen sobre hombramientos provisionales.

Mediante acta de reparto No. 25000234100020200084800 del 27 de noviembre de
2020, y encontrandose con proyecto de estudio de admision de la demanda, el
Magistrado Fredy Ibarra Martinez a través de Auto del 30 de noviembre de 2020,
se declara impedido para decidir el asunto, concretamente debido a que su esposa
Patricia Chavez Agreda se encuentra vinculada en un cargo de asesora en la
Procuraduria General de la Nacion, el cual eventualmente puede ser provisto en
propiedad en carrera administrativa y podria tener un interés en las resultas del
proceso.

Lo anterior con fundamento en las causales establecidas en el numeral 1 del
articulo 141 del Codigo General del Proceso y el numeral 4 del articulo 130 de la
Ley 1437 de 2011.
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Visto lo anterior, la Sala procedera a resolver el impedimento, previas las
siguientes

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Corresponde a la Sala Dual de la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca resolver sobre la manifestacion de impedimento
presentada por el Magistrado Fredy lbarra Martinez, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral tercero del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Naturaleza de los impedimentos y recusaciones

Las causales de impedimento y recusacion establecidas en los diferentes estatutos
procesales buscan garantizar la independencia e imparcialidad del juez que tiene
bajo su conocimiento la resolucion de un litigio, en el que se espera que actle con
toda la autonomia y objetividad necesarias para discernir en igualdad y en derecho
la demanda de justicia que se ventila, como un avance significativo en la solucion
de conflictos que se hiciera primero bajo la propia mano y posteriormente con la
consolidacion del estado-nacion, y el monopolio de la violencia legitima, como una
forma civilizada de justicia a cargo precisamente del Estado.

En este sentido, el debido proceso comporta también, la obligacion del juez de
expresar las circunstancias que pueden alterar esas condiciones ideales en las que
se tramita y decide un proceso para que el juez que le sigue en turno, valore si las
mismas, logran afectar en suma esos dos pilares y proceda a apartarse del caso. Y
por otro lado, el derecho de las partes para recusar al funcionario cuando
considere que dichas circunstancias alteran el equilibrio de las partes y la
autonomia del juzgador.

2.3. Integracion normativa entre el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y el Cédigo General del Proceso

Ahora bien, las causales de impedimento y recusacion que pueden invocarse en un
proceso de nulidad electoral, son aquellas consagradas en el Codigo General del
Proceso, en su articulo 141, por remision concreta del articulo 130 de la Ley 1437
de 2011, toda vez que no contempla regulacion especial frente al tramite de los
impedimentos y sus causales.

En esa medida, las causales de impedimento que en el contencioso administrativo
se incorporan de la legislacion procedimental civil (por ausencia de regulacion)
deben ser aplicadas en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos
que corresponden a la jurisdiccion (articulo 306 de la Ley 1437 de 2011) y
analizadas en el contexto de aquellas circunstancias que en los distintos medios
de control puedan verdaderamente afectar la imparcialidad del Juez, la recta
administracion de justicia y el debido proceso de las partes.
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2.4, Causal invocada

En el caso concreto, la primera causal invocada por el magistrado Fredy Ibarra
Martinez esta contenida en el numeral 1 del articulo 141 del Codigo General del
Proceso que senala concretamente:

“Articulo 141. Causales de recusacion.
Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Adicionalmente, invoca el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011 que
dispone:

“ARTICULO 130. CAUSALES. Los magistrados y jueces deberdn declararse
impedidos, o serdn recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del
Cddigo de Procedimiento Civil y, ademds, en los siguientes eventos:

(...)

4. Cuando el conyuge, compariero o compafiera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de
alguna de las partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o
tengan la condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una
de las sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros
interesados.”

En tal escenario se tiene que en estos eventos se le permite al juez apartarse del
conocimiento del proceso que le ha sido asignado por reparto para su instruccion
y decision, por lo que en relacion con la causal invocada, resulta necesario seialar
que el interés directo o indirecto que se pueda tener, es la mas genérica de todas
las causales de impedimento consagradas por el legislador, sin que ello signifique
que cualquier circunstancia pueda dar lugar a que se predique su configuracion,
pues se requiere que exista un elemento o ingrediente subjetivo desde la
perspectiva economica, moral, intelectual, etc., que genere una expectativa
traducida en interés en el sujeto procesal, que conlleve a que su imparcialidad
pueda verse afectada, en el entendido de que la posicion que adopte frente al
caso (intervenir a favor o en contra de las pretensiones, o sencillamente, no
intervenir), le pueda generar un beneficio o un perjuicio, de lo cual dimane su
interés, y que por eso, sea mejor apartarse’.

' La Corte Constitucional en el Auto 080 A del 1° de junio de 2004, ha destacado que se ha
reconocido por parte de la doctrina procesal que la procedencia de un impedimento o recusacion
por la existencia de un interés en la decision, requiere la comprobacion previa de dos (2) requisitos
esenciales, a saber: El interés debe ser actual y directo. Es directo cuando el juzgador obtiene,
para si o para los suyos, una ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando
el vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o concomitante
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Frente a la primera casual invocada, esto es la relacionada con un interés directo
o indirecto por parte de la conyuge del Magistrado Ibarra Martinez en las resultas
del proceso, se debe precisar que no se encuentra configurada, en la medida en
que el cargo que ocupa la sefora Chavez Agreda en la entidad demandada no
guarda relacion directa con el nombramiento que se controvierte en la presente
actuacion, asi como tampoco tiene incidencia en su nombramiento o en la
disposicion de esa vacante, pues es una potestad exclusiva del Procurador General
de la Nacion y no de sus asesores, efectuar la provision del empleo, bien sea que
el nombramiento sea por concurso, encargo 0 en provisionalidad, y la
consecuencia, en caso de prosperar el medio de control de nulidad electoral,
tendra efectos exclusivamente sobre el nombramiento del sefior Castro Pineda.

Ahora, se observa que si bien el Magistrado Ibarra Martinez invoca como segunda
causal la senalada en el numeral 4 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011,
relacionada con el hecho de tener su conyuge la calidad de asesora de alguna de
las partes del proceso, lo cierto es que la causal hace referencia al grado de
confianza y asesoria que le brindara el personal mas cercano a su circulo directo
para la toma de decisiones y no por la denominacion técnica del cargo en la carrera
administrativa, pues alli son cientos de empleos que pertenecen al nivel asesor,
de manera que independientemente de la nomenclatura del cargo, lo que importa
es que el ejercicio de la funcion del mismo involucre efectiva y materialmente
asesorar al Procurador General de la Nacion, por lo que el supuesto al que se
refiere la norma no se configura, dado que en el presente caso, la sefiora Chavez
Agreda, hace parte del nivel asesor dentro de la organizacion de la Procuraduria
General de la Nacion, diferente de la causal establecida en el numeral 3 de la
misma normativa que dispone:

“(...) Cuando el cényuge, comparniero o compariera permanente, o alguno de
los parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o unico civil, tengan la condicion de servidores publicos en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que
concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero
interesado.”

En esa medida, al encontrarse el cargo de la conyuge del Magistrado que manifiesta
el impedimento dentro del nivel asesor en la entidad que es demandada en el
medio de control de nulidad electoral invocado en el asunto, habra de declararse
fundado el impedimento del Dr. Ibarra Martinez, dada la naturaleza de su
nombramiento dentro de la Procuraduria General de la Nacion.

En ese orden de ideas, la situacion de caracter particular y concreta expuesta por
el sefor magistrado constituye un ingrediente subjetivo relevante de la causal de
interés que trae la legislacion procesal y en consecuencia la Sala declarara fundado
el impedimento presentado por el magistrado Fredy Ibarra Martinez pues se
encuentra acreditada la existencia de un eventual compromiso de la autonomia,
independencia e imparcialidad.

al momento de tomar la decision. Entonces, ni los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la
entidad suficiente para deslegitimar la competencia subjetiva del juez.
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Por lo anterior, la Sala de conformidad con el articulo 140 del C.G.P., y 131,
numeral 3 de la Ley 1437 de 2011,

RESUELVE:

PRIMERO:- DECLARAR FUNDADO el impedimento formulado por el sefor
magistrado Fredy Ibarra Martinez, para continuar conociendo del proceso de la
referencia.

SEGUNDO.- COMUNICAR esta decision al magistrado Fredy Ibarra Martinez y
devolver inmediatamente el expediente al Despacho de origen para lo pertinente.

CUMPLASE

ON OSCAR ARMANDO'DIMATE CARDENAS
Magistrado




