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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

SENTENCIA N°2020-07-084 E

Bogota D.C., Veinticuatro (24) de julio dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2019 00373 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ELECTORAL

DEMANDANTE: SINDICATO DE  PROCURADORES
JUDICIALES - PROCURAR

DEMANDADO: LUZ MYRIAM CASTANO MARULANDA -
PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

TEMAS: NOMBRAMIENTO PROCURADORA 26

JUDICIAL Il PARA EL TRABAJO Y LA
SEGURIDAD SOCIAL DE BOGOTA
ASUNTO: SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala a pronunciarse de fondo en torno a la litis iniciada por el
Sindicato de Procuradores Judiciales - Procurar contra el acto de
nombramiento de la Luz Myriam Castafno Marulanda como Procuradora 26
Judicial Il para el trabajo y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC, no sin
antes senalar que de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011,
no se observa causal alguna que afecte la validez del tramite surtido en esta
instancia.

| ANTECEDENTES
1.1. Resumen de la Demanda (Fls. 1 a 17 Cuaderno Principal)

La apoderada del Sindicato de Procuradores Judiciales - Procurar, promovié
medio de control de nulidad electoral teniendo como pretension que se
declare nulo el Decreto No. 594 del 22 de febrero de 2019, mediante el cual
el Procurador General de la Nacion nombro por seis meses en provisionalidad
a Luz Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el
trabajo y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC, considerando que se ha
vulnerado el Régimen de Carrera Administrativa, por cuanto la lista de
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elegibles de la convocatoria 005-2015 se encontraba vigente y por tanto debio
acudir a estas para proveer el cargo demandando, tal y como lo dispuso la
sentencia C - 101 de 2013, proferida por la Corte Constitucional, en la que se
precisé que la entidad debia acudir a estas para proveer los cargos de carrera
ofertados.

Los hechos que fundamentan el libelo de la demanda, se resumen en lo
siguiente:

1. Mediante sentencia C-101 del 28 de febrero de 2013, la Corte
Constitucional declaro la inexequibilidad de la expresion “Procurador
Judicial” contenida en el numeral 2° del articulo 182 del Decreto Ley 262 de
2000, y como consecuencia de ello, orden6 a la Procuraduria General de
la Nacion que en un término maximo de seis meses convocara a un
concurso publico de méritos para la provision en propiedad de los cargos
de Procurador Judicial, el cual debia culminar a mas tardar un ano
después de la notificacion de la sentencia.

2. El cargo de Procurador Judicial fue incorporado, por efecto de la
sentencia C-101 del 28 de febrero de 2013, al régimen de carrera propio
de los empleos del nivel profesional de la Procuraduria General de la
Nacion, regulado en forma especial por el Decreto Ley 262 de 2000.

3. La orden de convocar a concurso de méritos para la provision del cargo
de Procurador Judicial se reitero en la sentencia T-147 del 18 de marzo
de 2013, mediante la cual la Corte Constitucional ordené a la
Procuraduria General de la Nacion que convocara “el concurso o concursos
publicos necesarios para proveer todos los cargos de carrera que en la actualidad son
ejercidos en provisionalidad y frente a las cuales no se ha convocado concurso de
meéritos”.

4. En cumplimiento de las ordenes dadas por la Corte Constitucional, casi
dos anos después, mediante la Resolucidon 040 del 20 de enero de 2015
el Procurador General de la Nacion reglamento, por medio de catorce
convocatorias, el concurso de méritos para proveer en propiedad todos
los cargos de Procurador Judicial.

5. Una vez cumplidas todas las etapas del concurso convocado mediante la
Resolucion 040 del 20 de enero de 2015, se produjeron las listas de
elegibles correspondientes a cada una de las catorce convocatorias. Fue
asi como, mediante las Resoluciones N° 345 del 8 de julio de 2016
publicada ese mismo dia y la Resolucion 357 del 11 de julio de 2016, el
Procurador General de la Nacion expidio las listas de elegibles
correspondiente a la convocatorianimero 006-2015 esto es, las realizadas
para proveer en propiedad 94 cargos ofertados de Procurador Judicial Il
para la Conciliacion Administrativa conformadas por 239 personas. Se
trata de listas que estarian vigentes por 2 anos, hasta el proximo 8 y 11
de julio de 2018 respectivamente, en cumplimiento de la regla de
vigencia senalada en el articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000 de
apenas dos anos.
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La vigencia de las listas de elegibles para el cargo de Procurador Judicial
Il para asuntos del trabajo y la seguridad social, estuvo en principio por
dos anos, esto es, hasta el 8 de julio de 2018, en cumplimiento de la
regla de vigencia sefnalada en el articulo 216 del Decreto 262 de 2000.
El 8 de agosto de 2016 se produjeron los primeros nombramientos en
periodo de prueba en los cargos ofertados de Procurador Judicial Il para
la Conciliacién Administrativa, publicados el 22 de septiembre de 2016
en la pagina oficial de la entidad.

Mediante el Decreto 6352 de 2017, la Procuraduria General de la Nacion
dio por terminada la vinculacion de la sefiora Castaio Marulanda como
Procuradora Judicial 28 de Asuntos Laborales, con ocasion de una orden
dada por el Tribunal Administrativo del Valle, a partir de la posesion de
la sefora Aurora Martinez.

A través del Decreto 252 de 2018 la entidad demandada nombroé
nuevamente a la senora Luz Myriam Castano Marulanda como
Procuradora 13 Judicial de restitucion de Tierras de Santa Marta.
Posteriormente, se nombra a la senora Luz Myriam Castano Marulanda
como Procuradora Delegada para la defensa de los derechos de la
infancia, adolescencia y la familia a través del Decreto 1274 de 2018.

A través de Decreto 4469 de 2018, se nombra nuevamente a la sefora
Luz Myriam Castano Marulanda como Procuradora 51 Judicial Il para la
conciliacion administrativa con funciones para la salud, la proteccion y
el trabajo decente.

El 5 de mayo de 2017 se constituyo el Sindicato de Procuradores
Judiciales, PROCURAR.

En reiteradas oportunidades el Sindicato PROCURAR le ha solicitado a la
entidad que los empleos vacantes o definitivos sean provistos con
estricta sujecion constitucional del mérito, proponiendo la figura de
encargo.

Mediante Decreto No. 594 del 22 de febrero de 2019, el Procurador
General nombré por seis meses en provisionalidad a Luz Myriam Castafno
Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el trabajo y la seguridad
social, cédigo 3PJ, grado EC.

Luz Myriam Castano Marulanda no es titular de derechos de carrera
administrativa, y tampoco hace parte de las catorce listas de elegibles
que resultaron del concurso convocado mediante la Resolucion 040 del
20 de enero de 2015, y ademas existen varias personas con mejor
derecho a ser nombradas.

El Decreto 549 del 22 de febrero de 2019 fue publicado en la pagina web
de la Procuraduria General de la Nacion el 15 de marzo de 2019.

Como cargo unico de nulidad invocado presento la infraccion de las normas
en que debia fundarse y expuso como concepto de la violacion que al
expedirse el acto demandado se esta vulnerando el principio constitucional
del mérito como criterio determinante para el ingreso, permanencia y
ascenso a los cargos publicos de carrera. Ademas indico que existia una falta
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de motivacion, esto es una expedicion irregular del acto.

Lo anterior, por cuanto se vulnera el articulo 125 constitucional, articulo 24
de la Ley 909 de 2004, articulos 216, 82, 183 y 185 del Decreto Ley No. 262
de 2000, toda vez que, el encargo esta previsto como mecanismo preferente
- por 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.

Refiere que el Decreto Ley 262 de 2000 dispone que las listas de elegibles
debe ser agotadas para proveer las vacantes que se presenten en el mismo
empleo o en otros iguales y tratandose de vacantes transitorias debe
entenderse que el nombramiento del elegible tendra que ser en
provisionalidad, segun lo dispone el articulo 82, literal c).

En caso de vacancia definitiva el articulo 185 ibidem impone que debe
acudirse a encargo de empleados de carrera o en provisionalidad si se
cumplen los requisitos exigidos.

Refiere que en virtud de la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
deber inexcusable de la Administracion motivar los actos administrativos
mediante los cuales se disponen nombramientos en provisionalidad o
encargo para ocupar cargos de carrera administrativa, lo cual fue
desconocido por la entidad demandada.

Senala puntualmente que las omisiones en las que incurrio la entidad fueron
las siguientes:

e “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 recayd en alguien cuyo derecho a ocupar el
cargo no provino del sistema de méritos, puesto que se trataba de una persona
que (i) niintegra alguna de las listas de elegibles, (ii) ni es titular de derechos
de carrera administrativa.

e 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 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 razoén justifica que
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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.”

Manifiesta que al realizarse el nombramiento se omitié motivar la decision
contenida en el acto acusado dado que contrario a lo exigido por la subregla
jurisprudencial contenida en la sentencia C-753 de 2008 expedida por la
Corte Constitucional no se expuso en el acto demandado las razones del
servicio que obligaron a la Procuraduria General de la Nacion no solamente
a no proferir un nombramiento en encargo sino a acudir a un hombramiento
provisional que recayé en alguien cuyo derecho a ocupar el cargo no provino
por el sistema de méritos puesto que no integra ninguna de las listas de
elegibles actualmente vigentes para proveer cargos iguales y de similares
requisitos y porque no ostenta una garantia de estabilidad absoluta, la cual
no fue verificada antes de la prorroga del nombramiento pues nada se dice
al respecto en el acto acusado.

Igualmente reiterd que la entidad demandada omitio acudir a la figura
privilegiada del encargo en caso de que la vacante que se suplid6 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.

Al respecto, preciso concretamente:

“Con ocasion de la sentencia C-101 de 2013 se produjo un cambio en la
naturaleza juridica de los cargos de procuradores judiciales, los cuales, de ser
cargos de libre nombramiento y remociéon como los contemplaba originalmente
el Decreto ley 262 de 2000, pasaron a ser de carrera administrativa. Ello
implica, por un lado, la erradicacion de la discrecionalidad para proveer las
vacantes (temporales o definitivas) que se lleguen a presentar, y por otro, la
obligacion de respetar el mérito para la provision de esos empleos. (...)

Dentro de ese plexo normativo se encuentra el articulo 187 del Decreto 262 de
2000, segun el cual la provision de empleos de carrera por vacancia temporal
"podrd” efectuarse "por encargo o en forma provisional’. Dicha expresion
(podrad), a efectos de garantizar la vigencia y aplicacion material del principio
constitucional del mérito, apunta a senalar que el agotamiento de las
posibilidades que da el encargo se trata realmente de un deber y no de una
facultad, y solo en el caso y de manera subsidiaria en que no sea posible proveer
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el cargo a través de dicho mecanismo resultard constitucionalmente admisible
acudir a la figura de la provisionalidad para el nombramiento en caso de
vacancias temporales o defectivas en los cargos de procuradores judiciales.

De manera que uno de los modos de provision transitoria de empleos publicos
de carrera previsto en el articulo 187 del Decreto 262 de 2000, es la figura del
encargo en la cual, como es sabido, se le otorga un derecho preferente a los
empleados inscritos en carrera administrativa es decir aquellos frente a los
cuales ya se ha comprobado su idoneidad para el desempefio de la funcion
publica, mientras se adelanta el concurso publico de meritos. (...)

Esas caracteristicas sucintamente expuestas hacen que la figura del encargo sea
la figura adecuada, necesaria, eficaz y eficiente que desarrollar el principio
constitucional del mérito y por lo tanto constituye un mecanismo preferente de
provision temporal de empleos de carrera, y a la par, un derecho respecto de
los empleados publicos de carrera en la Procuraduria General de la Nacion que
hacen parte del sistema especifico de carrera para dicha institucion. Asi incluso
D lo reconoce el articulo 183 del Decreto 262 cuando refiere que “el ingreso, la
permanencia y el ascenso en los empleos de carrera de la Procuraduria se hard
exclusivamente con base en el mérito” (...).”

Finalmente invoca una serie de pronunciamientos jurisprudenciales
relacionados con la figura de encargo y la provisionalidad para proveer los
cargos vacantes de procuradores judiciales.

1.2. Contestacion de la Demanda

1.2.1. Procuraduria General de la Nacion (Fls. 145 a 153 Cuaderno
Principal)

Por conducto de apoderado judicial, la Procuraduria General de la Nacion
contest6 la demanda manifestando su oposicion a las pretensiones,
indicando en primer lugar que en virtud del sistema de carrera administrativa
establecido en el Decreto Ley 262 de 2000 (articulo 82) se establecieron
algunas clases de nombramiento, dentro de los cuales se encuentra el de
provisionalidad, pero también se dispuso el encargo como una de las formas
para efectuar movimientos de personal por parte del nominador dentro de la
entidad.

Concretamente senalo:

“En consecuencia, Decreto 564 del 22 de febrero de 2019 se ajusté a la norma
especial que regia su expedicion, la cual, se reitera, no exige para ocupar cargos
temporalmente vacantes en la Procuraduria General de la Nacion, condicion
alguna respecto de la persona sobre la cual recae el nombramiento provisional.
Asi las cosas, de actuar de la manera querida por la parte actora, no solamente
se desconoceria por parte del nominador la norma especial contenida en el
Decreto 262 de 2000, sino que adicionalmente, al suspenderse los efectos del
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mencionado Acto, se afecta la prestacion normal del servicio, desconociéndose
la continuidad referida en la Sentencia C — 077 de 2004.

Por otro lado, se precisa que no le asiste razon a la parte actora al sehalar la
necesidad de motivar el nombramiento en provisionalidad, pues este es un
acto expedido por el nominador en ejercicio de su facultad discrecional, de ahi
que se presuma expedido en beneficio del buen servicio publico, esto por su
semejanza con los nombramientos de libre nombramiento y remocion, en los
términos sefialados por el Consejo de Estado (...)

En el presente asunto la parte actora no prueba siquiera de manera sumaria que
el nombramiento de la sefiora Luz Myriam Castaho Marulanda se encuentre
motivado en razones diferentes del servicio, pues en sus acusaciones omite poner
de presente al Despacho que el mismo se efectuo bajo el supuesto de que la lista
de elegibles de Procuradores Judiciales ll para Asuntos del Trabajo y la Seguridad
Social ya habia perdido vigencia, fue agotada al cien por ciento, y, ademds, la
misma era insuficiente para proveer todos los empleos ofertados.

Por otro lado, son tres las personas que ostentan el empleo de Procurador
Judicial | en la ciudad de Bogotd, quienes hubiesen podido ser nombradas en
encargo, sin embargo tampoco se acredito siquiera sumariamente que aquellos
tienen un mejor perfil profesional, mds experiencia o estudio que la sefiora Luz
Myriam Castafno Marulanda. Si bien debe ddrsele cierta prelaciéon al mérito, lo
cierto es que sobre ello debe primar la buena prestacion del servicio publico, de
ahi que nombrar en provisionalidad a una persona con mds experiencia
profesional que aquellos, no sea un desacierto, pues lo que debe primar es el
adecuado ejercicio de la funciéon Publica, en este caso la intervencion judicial
como garantes del interés general y los derechos de la comunidad.

Debe indicarse, tal y como lo manifesto el despacho al resolver la medida
cautelar, que en el presente asunto no se evidencia la existencia de un
irregularidad evidente o latente contra normas de orden legal o constitucional
que permitan declarar la nulidad de la actuacién adelantada por la Procuraduria
General de la Nacidén, entidad que, ha procurado, garantizar la carrera
administrativa, respetar el mérito y, especialmente, la buena marcha y
prestacion del servicio para la cual fue creada.

Se precisa, de cara al nombramiento de la sefiora Luz Myriam Castafo Marulanda
mediante el Decreto 594 de 2019 que:

i) la lista de elegibles de la Convocatoria N° 005 de 2016, conformada por la
Resolucion N° 346 de 2016, para el momento del nombramiento en
provisionalidad no se encontraba vigente;

ii) la lista de elegibles establecida mediante Resolucion N° 346 de 2016, solo
estaba integrada por once (11) aspirantes y los cargos que debian proveerse eran
catorce (14); v,

iii) el Procurador General de la Nacion ha procurado darle a los funcionarios la
oportunidad de ser promovidos y garantizar asi el mérito, tanto asi que los
sefiores Pedro Alirio Quintero Sandoval y Efrain Eduardo Aponte Giraldo,
Procuradores 2° y 7°Judiciales | para Asuntos del Trabajo y de la Seguridad Social
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de Bogotd, han sido nombrados en encargo hasta por seis meses en el empleo de
Procurador 29 Judicial Ul para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social de
Bogota.

iv) La sefora Luz Myriam Castafo Marulanda contaba con estudios especiales en
el drea del Derecho Laboral y la Seguridad Social , ademds de contar con un
mayor numero de afios de experiencia en el drea para la cual se nombro.”

1.2.2. Luz Miryam Castafio Marulanda

El demandado no presento6 contestacion de la demanda, a pesar de realizarse
la notificacion por aviso de conformidad con lo dispuesto en el articulo 277,
numeral 1), literal b) de la Ley 1437 de 2011", tal y como se certifica en la
constancia secretarial del 10 de junio de 2019 (FL. 172 C1).

1.3. Alegatos de conclusion de las partes y concepto del Ministerio Publico

La parte demandante (Fls. 295 a 297 C2) presento alegatos de conclusion
reiterando sus argumentos expuestos en la demanda y precisando que
“Habiéndose demostrado cada uno de los supuestos fdcticos en que descansan
las dos censuras dirigidas contra el acto de nombramiento acusado, esto es,
(i) que no ofrecio explicacion alguna sobre las razones del servicio que
obligaron al Procurador General de la Nacion no solamente a no preferir un
nombramiento en encargo de alguno de los servidores de carrera que
cumplen requisitos para ser encargado, sino que acudidé al nombramiento en
provisionalidad de una persona que no ingreso a la Entidad por concurso
publico de méritos, es claro que dicho nombramiento incurrié en los dos
vicios de legalidad que le endilga la demanda y, como consecuencia de
ello, debe ser declarado nulo por violacion del principio del mérito y del
régimen de carrera administrativa, por las distintas razones expuestas en la
demanda.”

La entidad demandada - Procuraduria General de la Nacion presentd
alegatos de conclusion (Fls. 290 a 292 C2), reiterando sus argumentos de
oposicion a la demanda y precisando que no se debe dar aplicacion al régimen
general previsto en la Ley 909 de 2004, sino exclusivamente a lo dispuesto en
el Decreto Ley 262 de 2000.

La demandada Luz Miryam Castano Marulanda, no presenté alegatos de
conclusion de primera instancia, tal y como se certifica en la constancia
secretarial del 15 de julio de 2020 (FL. 294 C2)

Por su parte, el Ministerio Publico no presentd concepto tal y como se
informa en la constancia secretarial del 15 de julio de 2020, visible a folio
294 del Cuaderno Principal No. 1.

' Publicaciones realizadas en los periddicos El Nuevo Siglo y El Espectador allegadas mediante
escrito del 13 de agosto de 2019, Folios 168 a 171 Cuaderno Principal N. 1
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Il. TRAMITE PROCESAL

Se infiere de las documentales obrantes en el cuaderno principal del
expediente que se han cumplido las formas propias del juicio o proceso
electoral dado que: la demanda fue radicada el 03 de mayo de 2019, y
asignada mediante Acta de Reparto N°25000234100020190037300 de la misma
fecha (Fl. 96), se present6 una declaracion de impedimento del magistrado
Fredy Ibarra Martinez (Fls. 99 y 100), el cual fue aceptado mediante
providencia del 9 de mayo de 2019 (Fls. 102 a 106). La demanda fue admitida
a través de Auto del 15 de mayo de 2019 debidamente notificado a las partes?
a la Procuraduria General de la Nacion y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (Fls. 131 a 143); se surtieron oportunamente los traslados
secretariales para contestacion de demanda (Fl. 172); el 17 de septiembre de
2019 se emitid Auto senalando fecha y hora para la realizacion de la audiencia
inicial (Fls. 173); el 1 de octubre de 2019 se llevo a cabo la diligencia de
audiencia inicial, surtiéndose todas las fases del articulo 283 de la Ley 1437
de 2011 (Fls. 178 a 195); mediante Auto del 13 de febrero de 2019 se fijo
fecha para la celebracion de la audiencia de pruebas (Fl. 206); el dia 4 de
marzo de 2020 se llevdé a cabo la audiencia de pruebas, dandose por
clausurado el periodo probatorio y corriéndose traslado para alegar a las
partes y para presentar concepto el Ministerio PUblico (Fls. 284 a 286); por
ultimo, el expediente ingreso para fallo, mediante constancia secretarial del
15 de julio de 2020 (Fl. 294).

lll. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia.

Segun 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)

De conformidad con ese precepto, el Tribunal es competente para conocer
del presente medio de control, toda vez que con la demanda se pretende la
nulidad de la eleccion del nombramiento de la sefiora Luz Myriam Castafo
Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el trabajo y la seguridad
social, codigo 3PJ, grado EC, por lo que dicho cargo es del nivel profesional®
dentro de la entidad y su designacion es efectuada por el Procurador General

2 A la Procuraduria General de la Nacion: envio electréonico folio 131. Al demandado Luz
Miryam Castano Marulanda por aviso folios 169 a 171

3 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 Nacion incluidos los del Instituto de Estudios del Ministerio Publico”, articulo 7.
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de la Nacidén como ente autéonomo, razon por la cual esta Judicatura resulta
ser competente para conocer en Unica instancia del asunto de la referencia.

3.2 Legitimacion en la causa.

De conformidad con el articulo 159 de la Ley 1437 de 2011, en los procesos
contencioso administrativos, podran obrar como demandantes y demandados,
los sujetos de derecho que respectivamente acrediten ostentar, legitimidad
para accionar a través del medio de control que se ajusta a su causa petendi,
y la legitimacion para ser convocado en la causa por pasiva.

Asi mismo, que la precitada norma en concordancia con el articulo 139 del
mismo estatuto normativo, prevén que en el medio de control de nulidad
electoral, la legitimacién en la causa por activa no esta reservada para una
persona especifica o de orden restrictivo, sino por el contrario establece que
cualquier persona puede invocar este medio de control. En tanto, que la
legitimacion en la causa por pasiva el articulo 277 ibidem, impone que debe
dirigirse la demanda en contra del elegido o nombrado, asi como también
recae sobre la autoridad que expidio el acto sometido a control jurisdiccional,
que en este caso fue la Procuraduria General de la Nacion.

Sobre la legitimacion, cabe destacar que el Honorable Consejo de Estado ha
indicado:

“(...) de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos clases
de legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la
circunstancia de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o
demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del derecho de accion
y en virtud de la correspondiente pretension procesal, mientras que la segunda
da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no
partes del proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la
formulacion de la demanda. En este sentido, no siempre quien se encuentra
legitimado de hecho tiene que necesariamente estarlo materialmente, en
consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis, ello no
implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al
conflicto.

En conclusion, la legitimacion por pasiva de hecho, que se refiere a la
potencialidad del demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un
requisito de procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no puede
dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la legitimacion
por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la
accion, sino para la prosperidad de las pretensiones”?.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 30 de
enero de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicado nimero 25000-23-26-000-2010-
00395-01(42610).
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En el caso concreto se tiene que las partes se encuentran debidamente
legitimadas en el proceso contencioso administrativo, tal y como a
continuacion se indicara.

3.2.1 Por activa:

Teniendo en cuenta que la norma no condiciona la capacidad para demandar
el 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®, el Sindicato de Procuradores Judiciales -
PROCURAR como demandante esta legitimado por activa para incoar el medio
de control y activar el proceso contencioso.

3.2.2 Por pasiva:

El demandante promovid su demanda contra la funcionaria nombrada, Luz
Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el trabajo y
la seguridad social, cddigo 3PJ, grado EC, de modo que esta legitimada por
pasiva para comparecer como demandada al proceso.

Adicionalmente, como quiera que la entidad que expidio el acto demandado
es la Procuraduria General de la Nacion y se encuentra vinculada al proceso
tal y como lo dispone el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

En consecuencia, existe identidad en la relacion sustancial fijada con el acto
de nombramiento y la relacion procesal (demandante/demandados) aqui
establecida.

3.3 Planteamiento del problema juridico principal y sus asociados.

Para la Sala el problema juridico principal, consiste en determinar si se debe
decretar o no la nulidad del Decreto No. 594 del 22 de febrero de 2019,
mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré por seis meses
en provisionalidad a Luz Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26
Judicial Il para el trabajo y la seguridad social, cédigo 3PJ, grado EC, por
infraccion de las normas en que deberia fundarse al desconocer el Régimen
de Carrera Administrativa y falta de motivacion, esto es, expedicion irregular
del acto, o si por el contrario permanece incélume la presuncion de legalidad
del acto.

Asi mismo, que para resolver el anterior problema juridico deben abordarse
los siguientes problemas juridicos asociados:

> Jurisprudencialmente se ha considerado una legitimacion universal a incoar el medio de
control electoral, ver sentencia Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Quinta, Consejero ponente Alberto Yepes Barreiro Bogota, 31 de julio de 2014,
radicacion numero: 11001-03-28-000-2014-00008-00.
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1) ;Si el nombramiento de la sefiora Luz Myriam Castaino Marulanda se realizo
con desconocimiento del régimen de carrera administrativa?;

2) ;Si se desconocio el principio de mérito en la provision del nombramiento
acusado?; y

3) ;Si se expidid el acto demandado de forma irregular al no senalarse los
motivos de su expedicion?

Lo anterior realizando un analisis de la figura del encargo, como argumento
expuesto en la demanda para fundamentar los cargos presentados, asi como
también las excepciones de fondo presentadas por la entidad demandada en
su contestacion.

3.4. Resolucion del Problema Juridico en el Caso Concreto: Exposicion
de razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios y analisis critico de las pruebas obrantes en el plenario.

Para resolver la cuestion planteada la Sala abordara i) Principios y estructura
del Régimen de Carrera Administrativa establecido en el Decreto Ley 262 de
2000 para el cargo de Procurador Judicial IlI; ii) la procedencia de las listas
de elegibles y la figura de encargo para proveer vacancias temporales o
definitivas en la planta de personal; y iii) el analisis del caso concreto.

3.4.1. Principios y estructura del Régimen de Carrera Administrativa
establecido en el Decreto Ley 262 de 2000 para los Procuradores
Judiciales Il

La Constitucion Politica en su articulo 125 establecié que los empleos en los
organos y entidades del Estado deben regirse por las normas que regulan la
carrera administrativa, a excepcion de los de eleccion popular, libre
nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y los demas que determine
la ley, precisando que su ingreso y ascenso se hara previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley al respecto para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.

Con fundamento en tal disposicion constitucional, el Presidente de la
Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiri6 el
numeral sexto del articulo 4° de la Ley 573 de 2000, expidio el Decreto Ley
262 de 2000 que modifica 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

12



Exp. 250002341000 2019-373 00

Demandante: Sindicato de Procuradores Judiciales - PROCURAR
Demandado: Luz Myriam Castafio Marulanda

Nulidad Electoral

que se encuentren sujetos.

Adicionalmente, alli se clasifica los cargos dentro de la Procuraduria General
de la Nacion en: i) libre nombramiento y remocion; ii) carrera y; iii) De
periodo fijo: Procurador General de la Nacion.

Igualmente, precisa que la carrera de la Procuraduria es un sistema técnico
de administracion de personal, que tiene por objeto garantizar la eficiencia
de la entidad y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso a ella, la
estabilidad en los empleos y la posibilidad de ascender, como también
establecer la forma de retiro de la misma y que para alcanzar esos objetivos,
el ingreso, la permanencia y el ascenso en los empleos de carrera de la
Procuraduria se hara exclusivamente con base en el mérito, sin que las
consideraciones de raza, religion, sexo, filiacion politica u otro caracter
puedan influir sobre el proceso de seleccion.

Por ello, establece los parametros para atender cada una de las situaciones
administrativas de sus funcionarios, dentro de las cuales se encuentra el
servicio activo y la separacion temporal del servicio, y desarrolla a su vez la
forma de provision de los empleos de carrera por vacancia definitiva,
temporal, la procedencia del encargo y los nombramientos provisionales y su
duracion.

3.4.2. Procedencia de las listas de elegibles y la figura de encargo para
proveer vacancias temporales o definitivas en la planta de personal

Dentro de ese Régimen de Carrera y la provision de cargos establecidos para
la Procuraduria General de la Nacion se encuentra que el articulo 125
constitucional dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nhombramiento 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, serdn 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 calificacion no satisfactoria en el desempeno 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. Los periodos establecidos en la Constitucién 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.”

13



Exp. 250002341000 2019-373 00

Demandante: Sindicato de Procuradores Judiciales - PROCURAR
Demandado: Luz Myriam Castafio Marulanda

Nulidad Electoral

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 Nacidon 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 podrd 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 afio y una calificacion minima del 70%
sobre el total del puntaje en los cursos de reinduccion a que se refiere el
numeral segundo del articulo 253 de este decreto. Sin embargo, por razones
del servicio, el Procurador General de la Naciéon 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 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 vy el sehalado 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 afio 2001 y lo dispuesto en el inciso quinto regird a
partir de agosto del afo 2000.
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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 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 desempenando un cargo de carrera
en calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto,
podra participar, en igualdad de condiciones, en el concurso realizado para la
provision del respectivo empleo, aunque éste sea de ascenso.

ARTICULO 187. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos
de carrera cuyos titulares se 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 elaborara en riguroso orden de mérito. Tendra vigencia
de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su publicacién 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 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 exclusion de la lista de elegibles.”

Concretamente para el nombramiento provisional el inciso segundo del literal
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c) del articulo 82 del Decreto Ley 262 del afo 2000 determiné que, se hara
nombramiento en provisionalidad para proveer empleos de carrera o de libre
nombramiento y remocion temporalmente vacantes, mientras duren las
situaciones administrativas o los movimientos de personal que generaron la
vacancia temporal del empleo.

Segun el articulo 183 del mismo Decreto, la carrera de la Procuraduria
General de la Nacion es un sistema técnico de administracion de personal,
que regula “el ingreso, ascenso, la permanencia y el retiro de los funcionarios
pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta el mérito”, asi como
también establece la forma en que los funcionarios pertenecientes a la
carrera acceden a los cargos.

Conforme lo anterior, se observa que la Procuraduria General de la Nacion
puede realizar un nombramiento provisional para proveer empleos de carrera
definitivamente vacantes, con personas no seleccionadas mediante el sistema
de méritos, mientras se provee el empleo mediante concurso y, también,
para proveer empleos de carrera o de libre nombramiento y remocion
temporalmente vacantes, mientras duren las situaciones administrativas o los
movimientos de personal que generaron la vacancia temporal del empleo
(Art. 82); que 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; efectuado el nombramiento en encargo o en provisionalidad, la
convocatoria a concurso debera hacerse dentro de los tres (3) meses
siguientes a este nombramiento (Art. 185); que el nombramiento tendra
caracter 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 (Art. 186); los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos podran ser provistos por encargo o en
forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones (Art. 187).

En esa medida, bajo la aplicacion del Articulo 216 precitado, se establecid
una condicion para proveer vacantes en el mismo empleo dentro de la entidad
siempre y cuando esté vigente la lista de elegibles, esto es que, el Procurador
General de la Nacion debera utilizar dicha lista en estricto orden
descendente.

De este modo, si bien existe la excepcion a la regla de carrera que seria la
provisionalidad, se analiza que el cargo cubierto a través de nombramiento
provisional debia en un principio ser asignado a un funcionario inscrito en la
carrera de la Procuraduria General de la Nacion, logicamente cumpliendo los
requisitos idoneos y particulares para el cargo, y una vez agotada esta opcion,
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se podra acudir a nombramientos provisionales de personas externas a la
carrera.

No obstante lo anterior, se pone de presente que la Corte Constitucional en
sentencia T-147 de 2013, al analizar el tema de los nombramientos en
provisionalidad en cargos de carrera en la Procuraduria General de la Nacion,
manifesto lo siguiente:

“En cuanto a la designacion de funcionarios en calidad de encargados y en
provisionalidad, el régimen de la Procuraduria General de la Nacion difiere de
los demds regimenes establecidos para las diversas entidades del poder publico
en Colombia, diferencia que obedece a criterios de razonabilidad como lo son la
independencia y autonomia que caracteriza a la entidad, y la especialidad que
le reconoce el régimen de carrera administrativa general contenido en los
articulos 113, 118, 125, 279 de la Constitucion Politica en armonia con los
articulos 3° numeral 2 y 7° de la Ley 909 de 2004, y los articulos 158 numeral
6° v 188 del Decreto-Ley 262 de 2000. "

La misma Corporacién respecto al nombramiento de personas en vacantes
temporales en entidades publicas, establecio:

“La interpretacion en virtud de la cual no existe una absoluta discrecionalidad
del nominador para la realizacion del proceso de evaluacion de las capacidades
y competencias de los candidatos, sino que, por el contrario, el mismo estd
limitado por los principios de la funcidon publica de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, la cual es
constitucional, pues permite delimitar la actuacion de la administracion
publica. Esta interpretacion exige el cumplimiento de los siguientes pardmetros:
(i) Para la provision de los empleos temporales los nominadores deberdn
solicitar las listas de elegibles a la Comision Nacional del Servicio Civil
anexando como minimo la informacion exigida en el articulo 19 de la Ley
909 de 2004. (ii) En caso de ausencia de lista de elegibles se debe dar
prioridad _a la_seleccion de personas que se encuentren en carrera
administrativa, cumplan los requisitos para el cargo y trabajen en la misma
entidad. (iii) Se debera garantizar la libre concurrencia en el proceso a
través de la publicacion de una convocatoria para la provision del empleo
temporal en la pagina web de la entidad con suficiente anticipacion. (iv) El
procedimiento de seleccion para los empleos temporales deberd tener en cuenta
exclusivamente factores objetivos como: el grado de estudios, la puntuacion
obtenida en evaluaciones de Estado como las pruebas ICFES, ECAES, Saber Proy
Saber, la experiencia en el cumplimiento de funciones sefaladas en el perfil de
competencias y otros factores directamente relacionados con la funciéon a
desarrollar™. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

¢ Corte Constitucional, Sentencia T - 147 del 18 de marzo de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub
7 Corte Constitucional, Sentencia C-288 del 20 de mayo de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

17



Exp. 250002341000 2019-373 00

Demandante: Sindicato de Procuradores Judiciales - PROCURAR
Demandado: Luz Myriam Castafio Marulanda

Nulidad Electoral

Ahora bien, teniendo en cuenta el marco juridico y jurisprudencial antes
trascrito, la finalidad que se le ha atribuido a los nombramientos en
provisionalidad, como facultad de la Procuraduria General de la Nacion, en
principio, se encuentra determinada por la urgencia en la prestacion del
servicio, lo que constituiria una situacion especial que permite el
nombramiento transitorio de cualquier persona, siempre que ésta redna los
requisitos legales exigidos para el desempeno del empleo por proveer
(articulo 185 ibidem); sin embargo, no se puede obviar la condicion de que,
el Procurador en este caso, debera utilizar la lista de elegibles (vigente) en
estricto orden descendente - Resolucion 357 de 11 de julio de 2016 (articulo
216 ibidem).

En consecuencia, la Sala analizara si con la expedicion del Decreto 594 del
22 de febrero de 2019, la Procuraduria General de la Nacion desconocio las
normas establecidas para el caso de nombramiento en provisionalidad a una
persona que no pertenece a la carrera administrativa de la entidad,
analizando en todo caso si existian listas de elegibles vigentes o no para el
cargo de Procurador Judicial Il para el trabajo y la seguridad social de Bogota,
codigo 3PJ, grado EC, y en caso negativo, si debié acudir a los funcionarios
de carrera administrativa de la propia institucion para dicha designacion o a
la figura de nombramiento provisional.

3.4.3. Andlisis del caso concreto

Previamente se preciso que el Decreto Ley 262 de 2000 establecio claramente
en el articulo 187 que los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren
en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los
mismos podran ser provistos por las listas de elegibles consolidadas y
vigentes, por encargo o en forma provisional por el tiempo que duren aquellas
situaciones, lo que ocurridé en este caso.

Sin embargo, como se ha manifestado anteriormente, el articulo 216 del
Decreto Ley 262 de 2000 (norma aplicable al caso) establecié como condicion
especial para cuando se presentan vacantes que, 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 (...), cuestion que no ocurrié en este caso, toda
vez que, el Procurador General de la Nacion nombro en provisionalidad para
el cargo materia de discusion a una persona externa de la entidad, la cual no
hace parte de la lista de elegibles para dicho cargo.

Ahora, para efectos de analizar la situacion factica del sub lite, se relacionan
a continuacion los medios de prueba obrantes en el proceso:

1. Decreto 594 del 22 de febrero de 2019, mediante el cual el Procurador
General de la Nacion nombra en provisionalidad por seis meses a Luz
18
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Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el
trabajo y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC (FL. 19 C1)

2. Copia Acta de posesion No. 215 del 8 de marzo de 2019 (FL. 265 C2)

3. Copia Resolucion 040 de 2015, por medio de la cual se convoco a
concurso para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales
(Fls. 20 a 28 C1)

4. Copia Resolucion 346 de 2016 por medio de la cual se adopto la lista de
elegibles (Fls. 29 y 30 C1)

5. Hoja de vida de Luz Myriam Castano Marulanda (Fls. 213 a 266 C2)

6. Respuesta al requerimiento probatorio decretado en audiencia inicial de
fecha 18 de febrero de 2020, mediante el cual la Procuraduria informa
que si existian funcionarios en la entidad que para el 22 de febrero de
2019 reunian los requisitos para ser designados en encargo y ocupar un
cargo de Procurador Judicial Il, asi como también indica los requisitos
necesarios para el cargo demandado (Fls. 267 a 268 C2)

3.4.3.1. Analisis del cargo de nulidad

Aunque el demandante invoca como cargo unico el desconocimiento de las
normas en que debia fundarse, sin embargo, dentro de dicho cargo plantea
varios argumentos los cuales se desarrollaran a continuacion de forma
independiente.

En primer lugar, considera el demandante que se presenta una violacion al
articulo 125 constitucional, articulo 25 de la Ley 909 de 2004, articulos 216,
82 y 185 del Decreto Ley No. 262 de 2000, toda vez que se encuentra
acreditado que el proceso de hombramiento en provisionalidad de la sefnora
Luz Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26 Judicial Il para el trabajo
y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC, es ilegal porque para la fecha en
que fue expedido el acto acusado, al no existir lista de elegibles vigente,
debio acudirse a la figura de encargo y proceder a nombrar a un funcionario
de la entidad, perteneciente a la carrera administrativa y que cumpliera con
los requisitos exigidos, y de no ser posible acudir en Ultima instancia al
nombramiento en provisionalidad.

Por tanto, refiere que se desconoce el principio del mérito pues se designo a
quien no hace parte de la carrera administrativa, transgrediendo asi el
ordenamiento juridico y el Régimen de Carrera Administrativa establecido en
el Decreto Ley 262 de 2000, ya que debia designarse esa vacante a uno de los
funcionarios que figuran en la lista de elegibles, quienes retnen los requisitos
para acceder al cargo de Procurador Judicial Il para Asuntos de Conciliacion
Administrativa.

Al respecto, es cierto que en virtud de la sentencia proferida por la Corte
Constitucional C - 101 de 2013, que declaro la inexequibilidad del término
“Procurador Judicial” del numeral 2 del articulo 182 del Decreto Ley 262 de
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2000, debe considerarse dicho cargo como de carrera y no de provisionalidad.

Dicho cargo se encuentra regulado como se indicé ut supra en los articulos
186 vy 187 del Decreto Ley 262 de 2000, en los que se dispone sobre la
procedencia del nombramiento en provisionalidad, estableciendo claramente
que es cuando se trate de proveer transitoriamente un empleo de carrera con
personal no seleccionado mediante el sistema de mérito y a su vez que la
provision de los empleos por vacancia temporal, en los que sus empleados de
carrera se encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos podran ser provistos por encargo o en
forma provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones, asi:

“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 desempenando un cargo de carrera
en calidad de provisional al momento de la entrada en vigencia de este decreto,
podra participar, en igualdad de condiciones, en el concurso realizado para la
provision del respectivo empleo, aunque éste sea de ascenso.

ARTICULO 187. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos
de carrera cuyos titulares se 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”. (...)”

De conformidad con dicha normativa, es claro que el nombramiento en
provisionalidad de funcionarios que no pertenecen a la carrera por el tiempo
que dure dicha situacion esta permitido dentro de la Procuraduria, sin
embargo, no opera a potestad del nominador, como quiera que el principio
de mérito establecido en el articulo 125 constitucional y 216 del Decreto Ley
262 de 2000 también implica que el nominador para proveer esa vacante
primordialmente debera utilizar la lista de elegibles para el empleo materia
de discusion.

Igualmente, en caso de no existir esa lista de elegibles, el articulo 187 del
Decreto Ley 262 de 2000 dispone que las vacantes pueden suplirse mediante
encargo a empleados de carrera o inclusive en provisionalidad a cualquier
persona que reuna los requisitos exigidos para su desempeno. Pero ademas,
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el nombramiento por encargo se hace cuando un empleado inscrito en carrera
cumpla los requisitos exigidos para el empleo y haya obtenido calificacion de
servicios sobresaliente en el Gltimo afo y una calificacion minima del 70%
sobre el total del puntaje en los cursos de reinduccion.

Ademas, por razones del servicio, el Procurador General de la Nacion podra
nombrar a cualquier persona en provisionalidad siempre que ésta relna los
requisitos legales exigidos para el desempeno del empleo por proveer.

Asi mismo, dispone el articulo 82 que, entre las clases de nombramientos que
pueden hacerse para el ingreso al servicio de la Procuraduria General de la
Nacion, que el nombramiento provisional fue previsto para proveer vacantes
definitivas de cargos de carrera, mientras se realiza el respectivo concurso,
y por otro, el nombramiento provisional para vacantes temporales de cargos
de carrera o de libre nombramiento y remocion, mientras dure la situacion
administrativa en particular, pero sin dejar de lado lo dispuesto por los
articulos 186 y 187 que precisan que el encargo también debe ser previsto
para atender las vacancias temporales.

En ese orden de ideas, una interpretacion sistematica de las disposiciones
constitucionales y legales imponen a la Procuraduria General de la Nacion el
deber de proveer un cargo que se encuentre vacante bajo un orden
consecuente, esto es: 1°) acudir a la lista de elegibles vigente existente; 2°)
encargar a un empleado de carrera y finalmente, 3°) nombrar a un tercero
provisionalmente que reuna los requisitos para su desempefo.

Es decir, que si se presenta una vacante tal empleo podra proveerse o bien
por nombramiento de quien integra el mejor lugar de la lista de elegibles si
la hubiere, o por encargo designando al personal de carrera que reuna los
requisitos del cargo y calificacion, o en provisionalidad mientras dure el
encargo de aquél. En este escenario, lo relevante sera determinar si debe
prevalecer el encargo, como quiera que acude a los funcionarios de carrera
de la entidad, o la provisionalidad al nombrar un tercero, dado que es
indiferente quien sea designado, siempre que cumpla con los requisitos y sea
por necesidad del servicio.

Para el primer presupuesto, debe tenerse en cuenta que el 8 de julio de 2016
fueron publicadas 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
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articulo 216 del Decreto Ley 262 de 2000, en consonancia con el
articulo vigeésimo 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 publicacién, 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 20158 (regla temporal del concurso), la fecha de
publicacion de las Resoluciones 337 a 349 y 357 (8 de julioy 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 aln 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

8 «“| as listas de elegibles tendrdn vigencia de dos (2) afos 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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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 II, 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 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 la funcion administrativa debe
estar al servicio de los intereses generales, y desarrollarse con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad.

Ahora, en el marco del proceso de Accion Popular 2018-666° se profirio el
Auto No. 2018-07-0419 del 6 de julio de 2018, que suspendio la vigencia de
la lista de elegibles constituida mediante la Resolucion 040 de 2015 sin
embargo, esa medida 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 rechazo6 un recurso de
reposicion interpuesto, se rechazaron otras solicitudes y se reconocieron unas
cadyuvancias, contra la cual no procede recurso alguno.

De este modo, no existia lista de elegibles vigente al momento de realizarse
el nombramiento demandado (22 de febrero de 2019), por lo que el primer
presupuesto para descartar la provisionalidad, esto es que existieran
funcionarios de carrera administrativa que se encontraban en la lista de
elegibles y pudieran ser nombrados de forma descendente, no se consolida.

Como segundo supuesto se encuentra el encargo de funcionarios de carrera
administrativa que cumplan los requisitos resenados previamente para ocupar
el cargo, frente a lo cual debe tenerse en cuenta que el principio
constitucional de mérito tiene una connotacién especial para el manejo de
los sistemas de carrera, por cuanto en la Ley 909 de 2004 inclusive, se
autoriza los nombramientos en provisionalidad para proveer las vacantes de
cargos de carrera con vacancia temporal, pero ademas se precisa con claridad
que los nombramientos provisionales tienen una naturaleza residual y
especifica, y en todo caso, las normas de la Ley 909 de 2004 tiene caracter
supletivo para los sistemas especiales de carrera administrativa, por lo que
su observancia tiene plena procedencia en el asunto.

De este modo, los principios que orientan la funciéon publica en virtud de la

° Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera. MP. Moisés Rodrigo Mazabel.
Demandante: Esteban Garcés Naranjo. Demandado: Procuraduria General de la Nacion
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Ley 909 de 2004 se desarrollan asi:

“Articulo 2.Principios de la Funcion Publica:

1. La funciéon publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios
constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia,
imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad
profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del
personal que integra la funcion publica. Tales criterios se podrdn ajustar a los
empleos publicos de libre nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto
en la presente ley.

3. Esta ley se orienta al logro de la satisfaccion de los intereses generales y de
la efectiva prestacion del servicio, de lo que derivan tres criterios bdsicos:

a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la
Administracion Publica que busca la consolidacion del principio de mérito y
la calidad en la prestacion del servicio publico a los ciudadanos;

b) La flexibilidad en la organizacion y gestion de la funcion publica para adecuarse
a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse
sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27 de la presente ley;

¢) Laresponsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se
concretard a través de los instrumentos de evaluacion del desempeno y de los
acuerdos de gestion;

d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia”. (Negrilla fuera del texto)

Es asi que, los empleos de carrera vacantes temporalmente deberan ser
provistos de forma provisional, por el tiempo que dure aquella situacion
administrativa, cuando no fuere posible hacer un encargo con los servidores
de carrera tal y como lo disponen los articulos 24 y 25 ibidem, asi:

“ARTICULO 24. ENCARGO'®. Mientras se surte el proceso de selecciéon para
proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendrdn
derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados
disciplinariamente en el ultimo afo y su ultima evaluacion del desempefio es
sobresaliente. (...

ARTICULO 25. 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 serdn provistos en forma
provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere

10 Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, que vuelve a reiterar el
caracter imperativo de acudir al mérito bien sea a través de las listas de elegibles vigentes
o al encargo del personal de carrera que reuna las condiciones para el cargo, no sélo para la
rama ejecutiva del poder publico sino para todas las ramas del poder, drganos autonomos y
organos de control. No obstante esta ley se expidio el 27 de junio de 2019, es decir, luego
de realizado el nombramiento que se discute en el presente caso.
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posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Adicionalmente, ha referido la Corte Constitucional frente a los sistemas
especiales y especificos de carrera que deben estar guiados plenamente por
los principios basicos que orientan la carrera administrativa que son
ampliamente desarrollados por la ley general de la siguiente forma:

Sentencia C-563 de 2000:

“No se trata entonces de exceptuar a esas entidades del régimen de carrera, sino
de disefiar un sistema especial para cada una de ellas, dada su singularidad y
especificidad; los regimenes especiales o “sistemas especificos” como los
denomind en legislador en la norma impugnada, son carreras administrativas
reguladas por normas propias, que atienden, de una parte la singularidad vy
especificidad de las funciones que a cada una de ellas corresponde y de otra los
principios generales que orientan la carrera administrativa general contenidos
en la ley general que rige la materia”.

Sentencia C-1230 de 2005:

“Amparada en los criterios que delimitan la competencia legislativa para crear
los sistemas especificos de carrera, la jurisprudencia constitucional ha dejado en
claro que dichos sistemas, aun cuando se caracterizan por contener regulaciones
especiales para el desarrollo y aplicacion del régimen de carrera en ciertos
organismos publicos, no tienen identidad propia, es decir, no son considerados
por ese solo hecho como regimenes auténomos e independientes.

Al respecto, ha precisado la Corporacion que los sistemas especificos son en
realidad una derivacion del régimen general de carrera en cuanto que, debiendo
segquir sus principios vy postulados bdsicos, solo se apartan de éste en aquellos
aspectos puntuales que pugnan o chocan con la especialidad funcional reconocida
a ciertas entidades, justificdndose en esos casos la expedicion de una regulacion
complementaria mds flexible, que permita armonizar v hacer compatible el
sistema de carrera ordinario con las atribuciones que le hayan sido asignadas a
tales entidades”.

Sentencia C-753 de 2008:

“Ahora bien, especificamente en lo tocante a las carreras especiales ha dicho la
Corte que éstas carreras son especiales en cuanto responden a la naturaleza de
las entidades a las cuales se aplica, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo de la carrera y se encuentran en disposiciones diferentes a las que
regulan el régimen general de carrera. Ha establecido también la Corte que estos
regimenes especiales deben responder a un criterio de “razon suficiente” y que
su constitucionalidad se encuentra condicionada a que respeten los principios y
valores constitucionales que informan la carrera de la funciéon publica, cuyo
centro normativo es el concepto de “mérito”’”
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Ademas se ha reconocido el derecho preferente de los funcionarios de
carrera para proveer los cargos vacantes dentro de la entidad, lo cual ha sido
objeto de pronunciamiento por parte el Consejo de Estado aplicando la
norma general sobre la carrera administrativa, asi:

“De la lectura del articulo 24 de la Ley 909 de 2004 se concluye que para proveer
empleos de carrera vacantes, los empleados de carrera de la entidad tendrdn
derecho preferencial a ser encargados si: i) acreditan las condiciones y los requisitos
para su desempeno, ii) poseen las aptitudes y habilidades para su desempeno, iii) no
han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afo y iv) su Gltima evaluacion
del desempeiio fue sobresaliente. (...”""

“Ahora bien, para decidir el fondo de la discusion debe advertirse que dentro de las
formas de provision de empleos publicos se encuentra el encargo, consistente en
designar a un empleado de carrera administrativa en un cargo superior al que esta
inscrito en el escalafén, siempre que cumpla los requisitos, mientras es provisto con
una persona que supere el concurso de méritos adelantado para ocupar dicha vacante
de manera definitiva. Esta situacion administrativa no podra ser superior a seis (6)
meses, tal como lo prevé el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Dicho lo anterior, el encargo es un derecho preferencial de los servidores de carrera
administrativa a ser designados temporalmente en un cargo superior, motivo por el
cual gozan de estabilidad laboral relativa, pues se termina <«hasta que la

administracion pueda proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo publico»
12

No obstante, la seccion segunda del Consejo de Estado’® ha precisado que en los
eventos en que se termine el encargo por aspectos diferentes al nombramiento de
una persona que supere el procedimiento de seleccion, la entidad debe «expresar las
razones del servicio que la llevaron a tomar esa determinacién».”"

Inclusive ese derecho preferente ha sido adoptado por 6rganos de control, a
manera de ejemplo, la Contraloria General de la Republica procede a realizar
los nombramientos por encargo de los cargos vacantes en la entidad,
invocando el Decreto Ley 268 de 2000", y acudiendo en primera medida a su
personal de carrera y no a los nombramientos provisionales de terceros.

" Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 5 de marzo de 2009. C.P. Susana
Buitrago Valencia, Exp. 11001-03-28-000-2008-00010-00

2 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 11 de agosto de 2011, M.
P. Gerardo Arenas Monsalve, expediente: 05001-23-31-000-2002-03329-01(0078-10).

'3 Ibidem.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, providencia del 11 de octubre de 2016, Exp. 11001-
03-15-000-2016-01181-01(AC), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

15> “ARTICULO 13. PROVISION DE CARGOS DE CARRERA VACANTES EN FORMA DEFINITIVA.
En caso de vacancia definitiva, si existiere lista de elegibles vigente, se procederd al
nombramiento en periodo de prueba. Si no existiere, el empleo podrd proveerse mediante
encargo o nombramiento provisional, previa convocatoria a concurso.

Mientras se surte el proceso de seleccion los empleados de carrera podran ser encargados
en tales empleos si acreditan los requisitos para su desempefio, en caso de que no sea
posible realizar el encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podrd ser provisto en provisionalidad
mientras dure el encargo del titular.

Los nombramientos tendrdn cardcter provisional cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de
mérito.
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Por lo que tratandose de regulacion especifica con mayor razén debe primar
la pertenencia al Régimen de Carrera Administrativa, y darse prevalencia a
quienes ya estan consolidados alli y pueden ser encargados dentro de la
misma institucion, sin que ello implique desconocer los requisitos que en
cada caso particular deban acreditarse para poder ser nombrados bajo la
figura de encargo en las vacantes correspondientes.

Conforme lo anterior, y primando el mérito dentro de los Regimenes de
Carrera Administrativa, es claro que el deber de las entidades antes de acudir
a un nombramiento provisional de un tercero externo es proveer los cargos
vacantes a través de la figura del encargo y en caso de que ninguno de los
funcionarios de carrera cumpla con los requisitos referidos para el cargo, y
referidos en el articulo 187 del Decreto Ley 262 de 2000, si podra acudir
como Ultima ratio al nombramiento provisional.

Ahora, en este punto es necesario precisar que la palabra podrd contenida
en el articulo 185 del Decreto Ley 262 de 2000, no puede ser concebida como
una potestad a eleccion de la entidad demanda, pues debe observar en
armonia los principios que rigen la carrera administrativa, en la que
prevaleciendo el mérito, no puede dar lugar a asignar a preferencia, capricho
o voluntad de la Procuraduria acudir o no a su lista de elegibles o a las
funcionarios de carrera que cumplan los requisitos para suplir las vacantes
que se le presenten. Es decir, en ningln caso puede confundirse la palabra
podrd con arbitrariedad, sino con la posibilidad de nombrar provisionalmente
cuando su personal de carrera cumpla con los requisitos o existan razones
del servicio que lo amerite, como posibilidad residual o de ultima ratio.

De este modo, se observa que en el presente caso, se desconocieron los
principios de la carrera administrativa y puntualmente el de mérito, pues
debio proveer el cargo cuestionado i) acudiendo a la lista de elegibles que se
encontraba vigente, de no ser asi, ii) acudir a sus propios funcionarios para
los cargos vacantes bajo la figura de encargo, y finalmente iii) proceder a
realizar un nombramiento provisional, sin embargo, la entidad desconocio
estos presupuestos, reconociendo incluso que habia personal en carrera
administrativa que podia ser nombrado el cargo de Procurador Judicial Il para
el trabajo y la seguridad social, tal y como se evidencia a folio 267 Anv, del
Cuaderno Principal No. 2, en el que acepta que si existia personal de carrera
para la fecha del nombramiento cuestionado - 22 de febrero de 2019 - que
cumplia con los requisitos para ser designado en el cargo de Procurador
Judicial II'e,

PARAGRAFO. Salvo las excepciones previstas en este decreto, no podrd prorrogarse el
término de duracion de los encargos y de los nhombramientos provisionales, ni proveerse
nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.” (Subrayado y negrilla fiera de texto)
16 Por ejemplo con el personal que siendo Procurador Judicial I, reunia los requisitos para el
cargo de Procurador Judicial Il.
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Como se indicé previamente, al ser el nombramiento provisional una
excepcion, la Procuraduria General de la Nacion podria haber optado por
nombrar a alguno de estos funcionarios de carrera que cumplieran con los
requisitos exigidos, no obstante, su decision fue la contraria y procedio a
nombrar a un tercero mediante el Decreto 594 del 22 de febrero de 2019,
haciendo uso del articulo 185 el Decreto Ley 262 de 2000, pero olvidando que
tal facultad excepcional para nombrar terceros en los cargos vacantes de la
entidad es de Ultima ratio, por tanto y ante la evidencia de funcionarios
disponibles (por cumplir los requisitos del cargo vacante y los exigidos en el
articulo 185 ibidem) para ser nombrados en los cargos respectivos, sobre los
cuales no hay lista de elegibles, la segunda opcidn era asignarlos para hacer
efectivos también los derechos de carrera y la mejora en la prestacion del
servicio por el saber hacer del personal que labora en la Procuraduria General
de la Nacién y solo cuando estos grados anteriores son insuficientes para
cubrir la plaza, emerge la terza via: acudir a terceros que no hacen parte de
su planta, para proveer en provisionalidad. Sin embargo, el nominador del
organo de control luego de constatar que el primer supuesto no se reunia,
paso al tercer escenario.

Bajo ese ejercicio potestativo de aplicacion de la norma que le permite hacer
nombramientos provisionales, se observa que la entidad ha desconocido
incluso el reconocimiento de los funcionarios de carrera que encontrandose
laborando y prestando sus servicios profesionales en la entidad no tienen la
oportunidad de poder transitar de un cargo inferior, cumpliendo con los
requisitos exigidos, a uno de mayor categoria inclusive, desmeritando y
dejando sin oportunidad ni apreciacion del desempeio a sus propios
funcionarios, para en su lugar acudir a terceros externos.

En suma, se obtiene de lo acreditado en el proceso que: i) para el momento
de la expedicion del acto demandado no existian listas de elegibles vigentes;
ii) si existian funcionarios de carrera que cumplian con los requisitos para ser
designados por encargo en el cargo vacante de Procurador Judicial Il para la
fecha del nombramiento cuestionado- 22 de febrero de 2019-; y iii) la
Procuraduria General de la Nacion, desconocio la figura del encargo, para en
su lugar proceder a nombrar provisionalmente a la senora Luz Myriam Castano
Marulanda, desconociendo los principios de la carrera administrativa y su
propia regulacion especial contenida en el Decreto Ley 262 de 2000.

Finalmente, respecto al argumento del demandante consistente en que el
acto administrativo demandado no fue motivado, es preciso senalar que aun
cuando no fue formulado como un cargo autonomo, esto es, una expedicion
irregular por falta de motivacion, considerada esta como la constitucion de
un acto en que la autoridad prescinde de hacer expresos los motivos de hecho
y de derecho que la sustentan, considera la Sala que lo que se acredito es
que no hubo motivacién, sino que fue un acto de mera potestad al indicar
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que en el ejercicio de sus facultades constitucionales y ostentaba
competencia para realizar los hombramientos provisionales.

Al respecto, se tiene que, la Corte Constitucional, establecio:

“De la anterior exposicion esta Corte concluye (i) la carrera administrativa es la
norma general para proveer los empleos de drganos y entidades del Estado, y las
excepciones se encuentran en la Constitucion y la ley; (ii) que el sistema de
nombramiento en los cargos de carrera se realizard mediante concurso publico;
(iii) que el ingreso y el ascenso en la carrera administrativa se realizara teniendo
en cuenta las condiciones, los méritos y las calidades de los aspirantes,
excluyéndose todo tipo de razones constitucionalmente no justificadas; (iv) que
el nombramiento en provisionalidad o en encargo son excepciones a la regla
general; (v) que estas excepciones son validas desde el punto de vista
constitucional en aras de preservar la continuidad del servicio publico de la
administracién, y no vulneran el principio de carrera administrativa ni el
principio de igualdad de oportunidades, siempre y cuando el Legislador fije
claros limites temporales a ella, y la_administracion justifique dichos
nombramientos en provisionalidad o en encargo mediante actos
administrativos motivados” . (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, al establecerse el deber de motivacion de los actos
administrativos mediante los cuales se realizan los nombramientos en
provisionalidad, se ajustan a derecho, toda vez que, de un lado debe
justificarse las razones por las cuales se recurre a la excepcion para proveer
el cargo de carrera pulblica, y de otro lado, si bien la vinculacién en
provisionalidad es transitoria, la estabilidad laboral de un funcionario que
ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que
lo haga en provisionalidad, debiéndose motivar, por ejemplo, arguyendo que
el cargo sera proveido a esa persona, por razones del servicio (inciso segundo,
articulo 185 D.L. 262 de 2000), cuestion que no ocurrié en este caso, ya que,
solo se emitio el Decreto 594 del 22 de febrero de 2019, sin sustento juridico
ni factico alguno (FL. 19 C1), y tampoco se acredito o analizo alli que la sehora
Luz Myriam Castano Marulanda cumpliera los requisitos legales para el
desempeno del empleo a proveer.

Y se reitera que para el momento de la expedicidn del acto demandado, esto
es, el 22 de febrero de 2019, existian funcionarios de carrera para ocupar
provisionalmente la vacante de Procurador 26 Judicial Il para el trabajo y la

7 Corte Constitucional, Sentencia C-753 del 30 de julio de 2008, M.P. Jaime Araujo Renteria,
En el mismo sentido: Corte Constitucional. Sentencia C-733 de 2005: “De igual manera, en
sede de tutela, la Corte ha amparado los derechos fundamentales de los funcionarios
nombrados en provisionalidad, en el sentido de que el acto por medio del cual se desvincula
a una persona de un cargo de carrera para el cual fue nombrado en provisionalidad debe ser
motivado, por cuanto ‘pese al cardcter eminentemente transitorio de este tipo de
nombramientos, las personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad gozan de
cierta estabilidad laboral, pues su desvinculacion no puede hacerse de manera discrecional
como estd permitido para los cargos de libre nombramiento y remocién””
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seguridad social (FL. 267 Anv. CP) que al reunir los requisitos debian ser
nombrados en encargo para realizar los mandatos del mérito, la promocion
de la carrera administrativa y la interdiccion de la arbitrariedad.

En consecuencia, al encontrarse acreditado el vicio de nulidad alegado en el
cargo Unico invocado en la demanda, se accedera a la pretension y se
declarara la nulidad del Decreto No. Decreto No. 594 del 22 de febrero de
2019, mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré por seis
meses en provisionalidad a Luz Myriam Castafno Marulanda como Procuradora
26 Judicial Il para el trabajo y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC.

Por otra parte, al tratarse de un medio de control de orden constitucional,
en el que se ventila una controversia de interés publico, no procede la
condena en costas a la parte vencida.

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.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION “B”, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del Decreto 594 del 22 de febrero de 2019,
mediante el cual el Procurador General de la Nacion nombré por seis meses
en provisionalidad a Luz Myriam Castano Marulanda como Procuradora 26
Judicial Il para el trabajo y la seguridad social, codigo 3PJ, grado EC, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a las partes y al Ministerio Publico de
conformidad con lo sefalado en el articulo 289 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: Ejecutoriada esta decision, ARCHIVESE el expediente.

OTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado
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