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TRIBUNAL ADMINISTRATIV‘O DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “F”

Magistrada Ponente: Dra. Beatriz Helena Escobar Rojas

Bogotd D.C., siete (7) de octubre de dos mil veinte (2020)

Ref.: Rad : N° 25000-23-25-000-2009-00435-01

Actor o Leonardo Martinez Bejarano

Demandado: Nacién - Procuraduria General de la Nacién
Accién : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por el sefior LEONARDO MARTINEZ
BEJARANO contfra la NACION — PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
previo el frdmite de! proceso ordinario previsto en el Cédigo Contencioso

Administrativo (C.C.A) en el proceso de la referencia, conforme lo siguiente:

I.- DEMANDA!
1.1. PRETENSIONES

El sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO, por conducto de apoderada, en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté
demanda contra la NACION - PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION con
el objeto que se declare la nulidad del Decreto 392 del 18 de marzo de 2009,
por medio del cual su nombramiento en el cargo de Procurador 2°, Judicial

Il Penal de Bogotd, codigo 3PJ, Grado EC fue declarado’insubsistente.

En consecuencia, a fitulo de restablecimiento del derecho, solicita que se
ordene a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION reintegrarlo al cargo

que venia desempefiando o uno de igual o mayor jerarquia, sin solucién de

' Fls. 10 a 45 del cuaderno principal, adicionada a fls. 96 a 106. Téngase en cuenta gue la demanda fue subsanada
Unicamente en el senfido de allegar el poder en debida forma.
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contfinuidad. Ast mismo, que se le paguen los sueldos, primas, vacaciones y
demas haberes y emolumentos causados y dejados de percibir desde la

fecha de retiro hasta el reintegro.

De igual modo, solicifa que se condene a la entidad a pagarle el lucro
cesante en la cantidad cormrespondiente a la peticién anterior, esto es, en el
valor de los intereses moratorios de las sumas yo actualizadas por la
Procuraduria General de la Nacién, desde el momento en que debieron

cancelarse hasta cuando se haga el pago efectivo.

Por ofra parte, en la adicion de la demanda pidid que se condene a la
entidad demandada a que pague al actor el tiempo que demora una

persona con sus calidades en conseguir tfrabajo en su especialidad.

Finalmente pretende que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos
de los articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo vy se

condene a la enfidad demandada en costas y gastos del proceso.

1.2. HECHOS
La Sala los resume en |os siguientes términos2;

El Procurador General de la Nacién nombré al accionante en propiedad a
través del Decreto 600 del 25 de junio de 1998 en el cargo de Procurador 87
Judicial Il Penal de Villavicencio, confirmado con la Resolucion No. 3011 del
19 de agosto siguiente, y del cual tomd posesion el 9 de octubre de ese

mismo ano.

Posteriormente, el sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO fue trasladado o
la ciudad de Bogotd en el cargo de Procurador Judicial If Penal Delegado
antfe la Sala Penal de los Tribunales de Bogotd y se desempend alli hasta el

20 de marzo de 2009.

% Fls. 10 @ 26 del cuaderno principall.
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Durante el fiempo que labord como Procurador Judicial Il Penal cumplié
cabdlmente con sus funciones y nunca le hicieron un llamado de atencidn,
por el contrario estuvo a cargo de asuntos de frascendencia nacional en los
que incluso algunos funcionarios judiciales, por escrito, dieron fe del impetu
en el desempeno de sus funciones, especialmente en el esclarecimiento de
algunos hechos en los cuales se ha enlutado el pais, tales como el del
humorista JAIME GARZON FORERQO y el del Policia ANDRES SOTO LONDONO,
casos en [os cudles evitd que fueran injustamenfe condenadas personas

inocentes.

Participé también en otras investigaciones de connotaciéon nacional, como
el atentado a WILSON BORJA, la masacre de La Gabarra y la del
Corregimiento del Chengue, Municipio de Ovejas, Sucre, asi como casos
contra guerrilleros y delincuencia comun. Incluso fue quien solicitd resolucion
de acusacién contra SIMON TRINIDAD por el caso de los homicidios de los

excursionistas del parque arqueoldgico de Puracé.

Contd que a rafz de su trabajo en la Procuraduria General de la Nacién ély
su familia fueron victimas de un atague terrorista en su casa el 16 de febrero
de 2005, en el que se uiilizd una “revista bomba” para causarle dafio. A
pesar de ello, siguid ejerciendo su cargo asumiendo los peligros a los que

estaba expuesto.

Senalé que sorpresivamente a través del Decreto 392 del 18 de marzo de
2009 el Procurador General de la Nacién declard insubsistente su
nombramiento sin que existiera siquiera un llamado de atencidon en su
contra. A su juicio hubo una omisién por parte del nominador al ejercer el
poder discrecional, comoquiera gue no dejé anotaciones en su hoja de
vida, lo que implicd que no se le brindd la oportunidad de defenderse de las
causas gue dieron origen al acto de declaraforia de insubsistencia de su

nombramiento.

Para la parte actora, la entidad desconocié que la H. Corte Constitucional

ha precisado la importancia de dejar anotaciones en la hoja de vidd, de tal
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suerte que quien resulte afectado con la decisidn logre saber las causas del
retiro y se garantice su derecho al debido proceso, Afirma que por el
contrario en su hoja de vida figuran sus logros en el ejercicio de sus funciones

como Procurador,

Asegura que con su retfiro no se pretendid mejorar el servicio, sino que
obedecid a una retaliacion por haber triunfado en una demanda anterior
en contra de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, a través de la cuall
se le reconocié el porcentgje faltante de la bonificacion por compensacion.
En su criterio esto se hlizo evidente porque para la época del retiro, la
demanda del accicnante ya habia sido decidida por el Tribunal
Administrativo de Cundinomqrccl y se encontraba en el tradmite de

ejecutoria.

Explicé que esa represalia contra el senor LEONARDO MARTINEZ BEJARANO
obedecid a que este fue uno de los pocos funcionarics que no quiso
someterse a los acuerdos establecidos en el Decreto 4040 de 2004, con el
cual el Gobierno Nacional pretendid conciliar las pretensiones relacionadas
con la bonificacién por compensacion de la que eran beneficiarios, entfre
ofros, los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién, pero que a
juicio del actor eran ilegales, toda vez que los derechos salariales son

irenunciables y, por ende, tampoco conciliables.

Para el demandante el hecho de que la entidad haya entorpecido el
frédmite del pago de dicha sentencia judicial hace evidente, sin mayores
elucubraciones, que hay conexidad entre el hecho de la declaratoria de
insubsistencia de su cargo y la orden de cancelarle los valores adeudados

por el porcentaje de la bonificacién por compensacion.

De igual modo, considerd que el retiro obedecié a una retaliacion contra el
demandanie por haber cumplido cabalmente con las funciones que le
fueron encomendadas en calidad de Agente del Ministerio Pdblico.
Menciond dos asuntos en los que ejercidé como tal, y en los cuales actuaron
como Fiscales los doctores GABRIEL RAMON JAIMES DURAN y ANA MARIA

-
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GARZION, quienes asegura influyeron en la decisidon de retirar al actor de su
cargo, toda vez que ellos ejercian un ‘“dominio institucional” en la
Procuraduria General de la Nacidén, al ser los funcionarios de confianza del

Dr. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.

Aclaré que el actor no tuve ninguna relacién con el Dr. ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO antes de su ingreso a la Prochddurfo General dela
Nacién, en cambio si conocié a los Drs. JAIMES DURAN y GARZON BOTERO,
con quienes hubo cierto tipo de malestar en algunos asuntos en los que ellos
participaron en calidad de Fiscoles'(on’res de su ingreso a la Procuraduria
General de la Nacidn), y el actor como Ministerio PUblico. Asegurd que fue
precisamente con la llegada de esos funcionarios a la entidad que devino

su retiro.

Adujo que una vez retirado de su cargo el actor no tuvo ninguna entrada
econdmica para atender sus gastos ni los de su familia, comoqguiera que

dependia solamente de su salario en la Procuraduria General de la Nacién.

Argumentd que la prueba de que la findlidad del retiro no era mejorar el
servicio es que la Procuraduria General de la Nacidon tuvo que nombrar a
dos personas para asumir los asuntos que hasta ese momento gestionaba el
sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO. Ademds, para el momento de su

desvinculacion no se tenia claro quién lo remplazaria en sus funciones.

Pese a que la Resolucion de retiro se notificd el 20 de marzo de 2009, solo
hasta el 13 de abril siguiente’ se nombré a la doctora ESPERANZA GARCIA DE
SARMIENTO en su remplazo, quien venia del Municipio de Leticia (Amazonas)
y. por ende, no tenia ninguna clase de experiencia en intervencién en
Tribunales, como tampoco en la justicia especializada, de tal forma que

pudiera ejercer las funciones que venia desempenando el accionante.

Afirmé que en la Resolucidn No. 0092 del 13 de abril de 2009, a través de la
cual se asignaron funciones a la empleada que lo sucedid, no se hizo ningun

reparo frente a la labor realizada por el accionante, sino que Unicamente



REF: EXPEDIENTE No. 25000-23-25-2009-00435-01
ACTOR: LEONARDO MARTINEZ BEJARANO
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

se senald que era necesario asignar la carga laboral “en aras de mantener

el equilibrio y la equidad en la misma.

Ahora, resalté que el nombramiento del Dr. RUBEN DARIO ESCOBAR
CARDONA como Procurador 2 Judicial il Penal, quien tiene vocacién de
administrador, fampoco se produjo de manera inmediata, ya que solo se
posesioﬁé el 4 de mMayo de 2009 y, ademds, no le asignaron ninguna tarea
seria institucional como se venia haciendo con el actor, sino que le
asignaron funciones diferentes, como Coordinador de Procuradores
Judiciales ante el Tribunal Militar, mientras que el conocimienfo de las 16
agencias especiales que tenia a cargo el actor fueron asignadas a otra

funcionorid, como s& menciond.
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucion Politica: Articulos 2°, 15, 21, 25, 29, 36 v 42.
Legales: Decreto 262 de 2000 {Articulos 42, 158-3, 165, 180 y 182-2).

Argumentd que el Frocurodor General de la Nacion al expedir el acto
administrativo demandado incurrié en falsa mofivacién y desviaciéon de
poder al afiimar que esa decision estaba fundada “en ejercicio de las
atribuciones constitucionales y legales”, cuando en realidad tenia intereses
muy diferentes a mejorar la prestacién del servicio publico. Ademds, asegura
que con su hoja de vida se demuestra el excelente servicio que prestaba en
la Procuraduria General de Ia Nacién, dada su frayectoria y los resultados

en los casos que fueron puesios a su cargo.

Considerd que el nominador debid investigar, sopesar y medir los hechos
qgue dieron origen a la insubsistencia y no proferir el acto de reliro sin
justificacién. Resaltd que la carga de la prueba es compartida, porque asi
como al accionante le corresponde probar la excelencia en el servicio, al
ente demandado le corresponde demostrar que con la decisién se

proponia mejorar la calidad en la prestaciéon del servicio.
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Agregd que el acto administrativo estd viciado de nulidad por abuso de
poder, habida cuenta de que la entfidad dejé de lado el hecho de gque la
facultad discrecional estd limitada dnicamente para los cascs en que se
mejore el servicio, lo cual no ocurrid en este caso porque el demandante es
un buen funcionario, con excelentes calidades 'profesiohdles y und
trayectoria intachable. En ofras palabras, la parte actora considera que el
Procurador General de la Nacion convirtid la discrecionalidad en
arbitrariedad ol.‘rransgredir los preceptos constitucionales y desconocer los
derechos del sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO.

Conrelacién alos derechos constitucionales, explicd que fue injusto su refiro
en la medida que a su juicio no es aceptable que se haya dafiado el buen
nombre del accionante, sin que siquiera existiera duda alguna de su

proceder, maxime porque era evidente su compromiso institucional.

Afirmd que para nadie es un secreto que el acto de declaratoria de
insubsistencia de un nombramiento lleva implicita una conducta
reprochable, por esa razdn considera que el demandante y su familia fueron

sometidos al escarnio publico.

Consideré injusto que luego de su constante dedicacion a la prestaciéon de
sus servicios en dicha entfidad, esta de forma indolente o retfirara sin haberle
permitido el ejercicio del derecho de defensa y desconociendo el principio

de presuncién de inocencia.

Il.- CONTESTACION DE LA DEMANDA3

Mediante apoderado judicial, la entidad se opuso a las pretensiones de la
demanda por considerar que no se ha desvirtuado la presunciéon de

legalidad del acto demandddo.

PrecisO que aunque el actor habia laborado por un tiempo superior a diez

anos en la Procuraduria General de la Nacién, su é:orgo era de libre

3Fls. 62a 90y fIs. 111 a 119 del cuaderno principal.
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nombramiento y remocién, por lo que la administracion podia removerlo en
uso de la facultad consagrada en el articulo 182 numeral 2° del Decreto Ley
262 de 2000, en armonia con los articulos 125 y 278 numeral 6° de la Carta

Politica, y de los arficulos 158 numeral 3° y 165 del Decreto Ley 262 de 2000.

Explicé que lajurisprudencia del Honecrable Consejo de Estado ha sostenido
que el demandante tiene la obligacién de desvirtuar ta legalidad de acto
administrativo demandado, sin embargo, en esta ocasioén la parte actora
no prueba gue el acto acusado haya sido expedido por fuera o en contra

del orden juridico.

Para la demandada los argumenios planteados en el concepto de
violacién no son suficientes para desvirtuar la legalidad del acto
administrativo demandado, comoquiera que se trata de un cargo cuya
provision es discrecional, que no exige un concurso sino simplemente el

cumplimiento de los requisitos minimos para el ejercicio del mismo.

Sefnald que el hecho de gue el demandante tenga una muy buena hoja de
vida y frayectoria en la entidad, ademdas de ser honesto y cumplidor de su
trabagjo, no cons’riTuye. garantia de estabilidad en el cargo. Ademds, el
demandante no expresa su inconformidad porgue se haya puesto en su
remplaze a una persona que no cumpliera requisitos, sino que cuestiona su

procedencia de Leticia y su perfil profesional.

Agregd el apoderado de la entidad que el hecho de que el remplazo no se
haya nombrado de manera inmediata no implica una afectacidn en la
prestacién en el servicio, porque la entidad tiene la facultad organizacional
y puede designar a oira persona sin explicar en qué consisten las razones

del mejoramiento del servicio.

Afirmé que el hecho de que el actor haya intervenido en un proceso en el
que actuaron 2 personas allegadas al Procurador General de la Nacion,
como son GABRIEL RAMON JAIMES DURAN y ANA MARIA GARZON, no fiene

relacion de causalidad con el acto de insubsistencia del demandante,
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mdaxime que ninguno de ellos estd vinculadeo actualmente con la
Procuraduria Genera! de la Nacién, y uno de ellos también demandd por

esto a la entidad.

Dijo gue tampoco tiene relacién el hecho de gue se hubieran reasignado
funciones, pues es frecuente que ello suceda con ocasidn del retiro de

funcionarios de la entidad.

Afirmé que la Dra. ESPERANZA GARCIA DE SARMIENTO cumplia con los
requisitos para el gjercicio del empleo, y que no se le puede descalificar

porque su Ultimo cargo lo hubiera ejercido en Leticia.

En cuanto al nombramiento del Dr. RUBEN DARIO ESCOBAR, dijo que este
tenia un mejor perfil y se mantiene la presunciéon de mejoramiento del

servicio.

Asi las cosas, para la entidad el acto administrativo no estd viciado de falsa
motivacion ni desviacion de poder. Ademds, afirmd que legalmente no
existe un procedimiento previo que obligue a la entidad a realizar una labor
investigativa previa a prescindir de los servicios del accionante, porque no
se puede confundir el gjercicio de una atribucién legal y constitucional, con
los cuestionamientos que se hagan a la conducta del accionante en su
condicién de funcionario publico, en Ia medida que no es por esos reparos

gue se procede al retiro.

Propuso como excepcién la “Ineptifud sustantiva de la demanda por
violacién del articulo 137 del Cédigo Contenciose Administrativo”, porque
en su criterio, con el escrito de la demanda no se puede determinar cudles

son las causales de nulidad del acto demandado invocadas.

Frente ala afirmacién hecha en la adicion de la demanda, relacionada con
la necesidad de que se le paguen al actor las sumas de dinero que
correspondan para suplir las necesidades suyas y de su familia por el tiempo

gue tarde en conseguir emplec, manifesté que es ldgico pensar que

t
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habiendo ejercido el actor por un tiempo superior a 10 aios un empleo en
el que devengé el 70% de lo que percibe un Magistrado de Alta Corte, se
enfiende que se frata de una persona que puede ejercer su profesion liberal
en forma activa desde el punfo de vista social y con buena capacidad
econdmica, lo cual le permite asumir las responsabilidades que le

competen.

lIl. ALEGATQS

3.1. DE LA PARTE ACTORA®*

Estando dentro del término legal, la apoderada de la parte actora presentd
alegatos de conclusidon reiferando los argumentos de la demanda y
haciendo especial énfasis en que el nominador omitié la obligacién de
dejar las respectivas anotaciones en Ia hoja de vida del demandante vy el
hecho de no hacerlo constituye una vulneracién al dereche de defensa,
mdxime porque llevaba mds de 10 afos al servicio de la entidad y no tuvo
ningUn “dpice de reparos” con los ex Procuradores JAIME BERNAL CUELLAR
y EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON, guienes precedieron al Dr. ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO.

Resaltd que de conformidad con el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968

un nombramiento puede declararse insubsistente por la autoridad

nominadora, “[s]in embargo, deberd dejarse constancia del hecho y de las
causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida", pero el
Procurador General de la Nacidon omitid dar cumplimiento a esa obligacion
legal, ya que no podia dejar ningun registro porgue elle daria cuenta de la
desviacion de poder al no existir mérito de ninguna naturaleza para
declararlo insubsistente, mdxime porque no pretendia mejorar la prestacion

del servicio.

Insistid en que su retfiro obedecidé a una retaliacién por haber ganado un

proceso en contra de la demandada, y que ocurrid en el momento jusio en

1Folios 319 a 342y 411 a 417 expediente.
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que se realizaron las actuaciones tendientes a obiener el page de la
sentencia condenatoria, trédmites de los cuales tuvo conocimiento el

Procurador General de la Nacién.

Manifesté que como quedd probado, su retiro obedecid a una persecucion
por parte de la institucion, en especial de los sefiores ANA MARIA GARZON
BARRETO, GABRIEL RAMON JAIMES DURAN y ALEXANDRA VALENCIA
MOLINA, quienes fueron designados por el Procurador General de fa Nacion
como sus superiores. Insistid en que conocid a esas personas antes de que
ingresaran a la Enfidad, ya que compartieron escenarios judiciales en
algunos asunios en los que actué como Ministerio PUblico y ellos como

Fiscales.

Asegurd que la entidad omitié enviar la informacidn que corrobora gue el
sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO actud como Ministerio Péblico ante
la Fiscalia 16 Especializada de Bogotd, despacho del cual era titular la
mencionada Dra. GARZON BARRETO, quien con postericridad se posesiond
en la Procuraduria General de la Nacién un mes antes de que declararan

insubsistente su nombramiento e influyd en su retiro.

Agregd que el nominador le dio el fratamiento de libre nombramiento vy
remocién al cargo de Procurador 2 Judicial Il Penal de Bogotd, cédigo 3P,
grado EC que ocupaba el demandante porque para la época tenian esa
naturaleza, no obstante la Corte Constitucional en sentencia C-101 de 2013,
declard la inconstitucionalidad del articulo 182 del Décfefo 272 de 2000 y
sostuvo que dicho cargo era de carrera; razén por la que el acto
c:dminis’rraﬂvp demandado debe declararse nulo toda vez que fue
proferido teniendo como fundamento una norma declarada inexequible,

es decir, se presentd una inconstitucionalidad por consecuencia.

Considerd que el Procurador General de la Nacién incurrié en desviacién
de poder, foda vez que teniendo la obligacién de velar por el cumplimiento
de la Constitucion y la Ley, hizo uso de la facultad discrecional frente al

cargo de libre nombramiento y remocién cuando el cargo ocupado por &l

8
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demandante no tenia esa naturaleza sino la de un cargo en
provisionalidad, por lo que lo correcto era valerse de la excepcion de
inconstitucionalidad frente a la clasificacion del empleo que hizo el Decreto
262 de 2000.

Asi, al variar la naturaleza del cargo, la facultad discrecional para retirar al
demandante resulta inapropiada, puesto que debia retirar al demandante
por alguna de las causales que la ley permite. Ademds, el desempeiio del
senor Leonardo Maritinez Bejarano fue excelente y cumplié cabalmente con
las funciones que le encomendd su nominador, por o que de haberlo
retrado bajo la figura de la terminacion del nombramiento en

provisionatidad, hubiera tenido la posibilidad de controvertir la decision.

Cité  algunos  apartes  jurisprudenciales  relacionados con o

inconstitucionalidad por consecuencia o desaparicion sobreviniente.

Aclaré gue el presente asunto no se ftrata del decaimiento del acto
administrativo por desaparicion de las normas tenidas en cuenta para su
expedicidon, sino de los efecios ex func que tienen las sentencias de
inexequibilidad, gque son los mismos efectos de la declaratoria de nulidad
de un acto administrativo ya que la norma desaparece del mundo juridico,
“(...} pero que por tratarse de un decaimiento de los fundamentos juridicos
que se tuvieron en cuenia para su produccion, no estructura causal de

nulidad, sino que sus efectos son de oponjbilidad”,

Asegurd gue en este caso el acto demandado no constituye una situaciéon
consolidada sino de un acto subjudice, en la medida de que estd siendo
objeto del medio de control y, por ende, debe sufrir los efectos
scbrevinientes o por consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad, es
decir, que desaparezca el contenido de la norma que clasificaba a los
procuradores judiciales como de libre nombramiento y remocion y, de esa
manera, se declare la nulidad del mismo bajo los efectos ex tunc de la

sentencia de constitucionalidad, se efectle el reinfegro del demandante y
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se ordene el pago de los haberes mensuales pretendidos, sin solucion de

continuidad.

3.2. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIONS

La entidad demandada sefiald que el acto administrativo por medio del
cual se refird al demandante obedecid al uso de la facultad discrecional.
Ademds, resaltd que no existe ninguna prueba due permita inferir que su
salida de la entidad esté relacionada con la enemistad entre el accionante
y los Procuradores Delegados GABRIEL RAMON JAIMES DURAN y ANA MARIA
GARZON.

Afirmé que el hecho de que el demandante haya ganado una demanda
en contra de la entidad obteniendo el pago de la bonificacidn por
compensacidn nada tuvo que ver con el aclc de declaratoria de
insubsistencia. Ademds, el actor no fue el Unico Procurador Judicial que
gand el derecho a la aludida bonificacién, por el contrario, fueron varios y

este no ha sido motivo para retfirarlos del servicio.

Asi mismo, dijo que a pesar de que el actor menciona los casos importantes
que estuvieron a su cargo durante su frayectoria en la Procuraduria General
de la Nacidn, estos no tienen la virtualidad de anular el acto administrativo

puesto que todo eso hacia parte de su deber funcional.

Insistid en que con la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del
demandante no hubo desmejora en el servicio; no es verdad que se le haya
remplazado con dos personas, sino que operd una redistribucion de
asuntos. Tampoco franscurrié mucho tiempo entre el retfiro del actor (18 de

marzo de 2009) y el nombramiento de su remplazo (3 de abril de 2009).

Mencioné que la persona que se vinculd en remplazo del demandante
cumplia con los requisitos para el cargo, esto es, la experiencia y la

formacion académica. Ademds, segin las estadisticas remitidas a la Oficina

5 Fls. 308 a 318 v 418 a 428 del cuaderno principal.

RN



14

REF: EXPEDIENTE No. 25000-23-25-2009-00435-01
ACTOR: LEONARDO MARTINEZ BEJARANG
DEMANDADQ: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Juridica por parte de la Coordinadora del Grupo de Gestion Documental
de la Procuraduria Delegada para el Ministerio PUblico en Asuntos Penales,
el Dr. DARIO ESCOBAR CARDONA ha tenido un cdesempeno satisfactorio por

lo que no es posible asegurar que hubo desmejora del servicio.

Agregdé que a pesor'de que el accionante pretende hacer ver su salida de
la entidad como una retaliacion por parte de los doctores GABRIEL RAMON
JAIMES DURAN y ANA MARIA GARION, lo cierfo es que ellos no tuvieron
ninguna incidencia en el retiro, razén por la que las diferencias entre el
demandante vy las personas antes mencionadas deben inferpretarse como
diferencias de criterio derivadas del ejercicio del derecho y no como
conflictos personales. Ademds, la doctora ANA MARIA GARZON no fue
vinculada a la entidad para ser su superior jerdrquica, ni como
coordinadora de los Procuradores Judiciales ll, ademds que con

posterioridad su nombramiento también fue declarado insubsistente.

En suma, considera que el acto administrativo demandado goza de
presuncion de legalidad porque la parte actora no logrd desvirtuarla, ya
que sus argumentos son "meras especulaciones carentes de todo sustento”.
Ademds, las decisiones del Procurador General de la Nacién son

auténomas y ocbedecen a la necesidad de mejorar el servicio.,

Explicé que el Decreto Ley 262 de 2000 clasificd los empleos de la
Procuraduria General de la Nacidén como (i) de carrera {por concurso de
méritos), (i) de libre nombramiento y remocién (nombramiento ordinario) y

(iii) de pericdo fijo {Unicamente para el Procurador General de la Nacién).

Indicéd que de acuerdo con la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, las
personas que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion pueden
ser retiradas sin acto motivado porgue este se presume inspirado en el buen
servicio, 1o cudl no significa que la persona que sea retirada bajo esa

moddalidad no pueda controvertir esa decision porque bien podria probar

s A fravés de auto de 14 de diciembre de 2015 se corrid nuevamente el traslado de alegatos de conclusion.
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que en su retiro se abandonaron los lineamientos de la decision. No
obstante, asegura que el demandante no aportd prueba siquiera sumaria
con la que se pretenda desvirtuar la presuncion de legalidad-del Decreto

392 de 18 de marzo de 2009.

Sostuvo que a partir de la sentencia C-101 del 28 de febrero de 2013, ta
Corte Constitucional ordend que los cargos de Procurador Judicial dejaran
de ser de libre nombramiento y remocion y pasaran a ser provisionales, sin
embargo, para la fecha en que se dispuso el retiro (18 de marzo de 2009),
la naturaleza del cargo seguia siendo de libre nombramiento’'y remocion,
por lo que el Procurador General de la Nacién estaba facultado para

ejercer la facultad discrecional y disponer el retfiro sin motivacidn aiguna.

3.3. DEL MINISTERIO PUBLICO?

El Ministerio PUblico emitid concepto en el sentido de solicitar que no se
acceda alas pretensiones de la demanda porgue el acto administrativo fue
proferido en uso de la facultad discrecional que estd en cabeza del

Procurador General de la Nacion.

Considerd que aunque el actor pretende que se tenga en cuentd el tiempo
de servicio prestado y el buen desempeno de sus funciones con el fin de no
ser retirado del cargo, estas no son razones suficientes y asi lo ha sostenido
el H. Consejo de Estado en el sentfido de que “{...) la idoneidad profesional
para el ejercicio del cargo y el buen desempefio de funciones, son

condiciones que por si solas no otorgan prerrogativas de permanencia (...)".

Asf, cuando una persona se posesiona en un cargo de libre nombramiento
y remocion debe tener pieno conocimiento de que puede ser removido en
cualquier momento “a pesar de sus buenos oficios”, dado que esos cargos
estan inspirados en la confianza. Asi mismo, tampoco estd obligado el
nominador a motivar el retiro porque se presume que se expide el acto para

mejorar la prestaciéon del servicio.

7 Fls, 370 a 376 del cuadermno principal.

OF
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Considera que la parte demandante no logré probar los hechos de Ia
demanda con los cudles se pretendia demostrar la nulidad en que incurrié

la entidad.
IV. TRAMITE

La demanda fue radicada el 19 de octubre de 20098, correspondiéndole su
conocimiento al Despacho del Dr. CERVELEON PADILLA LINARES.
Posteriormente, fue inadmitida el 29 de enero de 201079 v subsanada el 9 de

febrero siguiente!0,

El 30 de abril d& 2010 fue proferido el auto admisorio de la demandal’ y el
mismo fue notificado a la entidad el 28 de septiembre de 2010'2. La entidad
contesté la demanda el 26 de octubre de 201013, sin embargo, el 26 de
octubre siguiente la parte actora radicé solicitud de adicién de la demandat4

la cual fue aceptada mediante auto de 26 de octubre del mismo ano’s.

Notificada la entidad de la adicion de la demanda, procedié a pronunciarse
sobre la misma el 21 de febrero de 201118, El 11 de agosto de 2011 se abrib el
periodo probatorio. El proceso fue remitido a la Sala de Descongestion
mediante auto de 15 de agosto de 201217 y a través de autfo del 22 de marzo
de 2013'8 la Magistrada Ponente en Descongestion, Dra. MARTHA JEANETHE
GONNZALEZ GUTIERREZ, retomd el tramite probatorio en el que se encontraba

el proceso.

& Folio 46 del cuademo principal.

? Folio 48 del cuaderno principal.

19 Folio 49 del cuaderno principal.

! Folios 52 y 53 del cuaderno principal.
12 Folio 55 del cuademe principal.

13 Folios 62 a 90 del cuaderno principal.
14 Folios 96 a 106 del cuaderno principal.
' Folio 108 del cuademo principal.

1 Folios 111 @ 119 del cuaderno principal,
7 Fls. 211 y 212 del cuaderno principal.
18 Fls. 215 @ 219 del cuaderno principal.
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El 26 de mayo de 2014 se profirié auto de traslado de alegatos de conclusion??,
término aprovechado por las partes para el efecto? y por el Ministerio PUblico
para emitir concepto?!. No cbstante, mediante auto del 26 de octubre de
2015 se dejé sin efectos el aludido traslado y se dispuso confinuar con la etapad

probatoria.

El recaudo probatorio termind el 14 de diciembre de 2015, fecha en que se
profirid el auto de traslado de alegatos de conclusié=n22. El apoderado de la
parte actora presentd en tiempo los alegatos de conclusion, esto es, el 19 de
enero de 2016. La apoderada de la Procuraduria General de la Nacién lo hizo

en forma extempordnea el 3 de febrero del mismo ano.

E 21 de abril de 2017 los Magistrados PATRICIA SALAMANCA GALLO y LUIS
ALFREDO ZAMORA ACOSTA manifestarcn impedimento?3,

Mediante auto de 9 de octubre de 201724 se aceptd el impedimento de los
Magistrados Dra. PATRICIA SALAMANCA GALLO y Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA
ACOSTA por estar incursos en la causal prevista en el art. 141, numerat 6°, del
Caédigo Génerol del Procceso, toda vez que cfirmcron tener un pleito
pendiente en el que el Dr. HECTOR ALFONSO CARVAJAL LONDONO funge
como apoderado de la parte accionante, al igual que en el proceso de la

referencia.

El 11 de octubre de 2019 el Magistrado JOSE MARIA ARMENTA FUENTES,
manifestd impedimento de conformidad con previsto en los articulos 140 y
141, causal 5°, del Cédigo General del Proceso, comoquiera que el citado
apoderado de la demandante actualmente es su apoderado en otro

proceso.

El 15 de octubre de 2019 fue aceptado el impedimento anterior.

19 Folio 307 del cuademo principal.

20 Folio 307 del cuaderno principall.

2! Folios 370 a 376 del cuadernc principal.

22 Folios 308 @ 318 y 319 « 342 del cuademo principal.
B Folio 430 del cuaderno principal.

24 [, 434 del cuademno principal.
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Asi las cosds, se’ conforma la Sala con los Magistrados BEATRIZ HELENA
ESCOBAR ROJAS, ponente, y el Dr. NESTOR JAVIER CALVO CHAVES.

V. CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA

Este H. Tribunoi es competente para conocer del presente asunio de
cherdq con el articulo 133 del C.C.A., modificado por el articulo 41 de la
Ley 446 de 1998. .

De otra parte, cor:no_!el presente proceso se encontraba en trdmite previo al
2 de julio de 2012, su contfinuaciéon y decision se surten bajo el régimen
juridico anterior, conforme lo ordena el articulo 308 del CPACA- Ley 1437 de
2011. |

5.2. EXCEPCIONES

El Qccionon’re'propusjo la excepcidn de "Ineptitud sustantiva de la demanda
por violacion del articulo 137 del Cddigo Contencioso Administrativo”,
porque en su cri’rério; con el escrifo de la demanda no se puede determinar
cudles sén las causales de nulidad invocadas. Sin embargo, la Sala
considera que esT_q excepcidn no fiene vocacidon de prosperidad
comogquierda que.delyescri’ro de la demanda vy su adiciéon se exirae que el
demandante considera que le asiste el derecho a gue sé declare la nulidad
del Decreto 392 del 1‘8 de marzo de 2009, a través del cual fue retfirado del
cargo de Procurodojf 2 Judicial Il Penal de Bogotd que desempenaba en
Procuraduria General de la Nacién, porque este fue expedido con falsa

motivacion, desviacién y abuso de poder.

Expone que la enﬁddd no dejé anotaciéon alguna en su hoja de vida, lo que

impidié su derecho de defensa al no conocer las causas de su retiro.

Asegura que existen varios indicios concatenados que evidencian la

intencidon de remover del cargo al demandante por razones diferentes al
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buen servicio (falsa motivacion, desviacion y abuso de poder), esto es, (i)
que el sefior LEONARDO MARTINEZ BEJARANO cumplia cabalmente con sus
funciones y no tenia ningun llamado de atencién, (i) que lo retiraron justo
cuando gand una demanda en contra de la entidad en la que se ordend
el pago de la bonificacién por compensacién, (iii} que no se dejaron
anotaciones en su hoja de vida que permitieran conocer la causa de la
insubsistencia, (iv) que su retiro se produjo cuando ingresaron a la
Procuraduria General de la Nacidén como empleados de confianza del Dr.
ORDOREZ los sefiores ANA MARIA GARZON BARRETO, GABRIEL RAMON
JAIMES DURAN y ALEXANDRA VALENCIA MOLINA, con quienes el
demandante no tenia buenas relaciones, producto de su buen desempeno
como agente del Ministerio Pdblico cuando ellos fungian como Fiscales en
Procesos de connotacidon nacional, {v) gue para poderio remplazar tuvieron
que designar a dos personas que asumieran sus funciones, quienes no tenian
el perfil y competencia necesarios, (vi) que la entfidad no nombrd su

remplazo en forma inmediata sino que tardé cerca de un mes.

Cabe resaltar que en la contestaciéon de la demanda la Procuraduria
General de |la Nacidén se pronuncid frente a los mencionados vicios de
nulidad.

Por lo anterior, se declara no probada la excepcion de inepta demanda

propuesta por la Procuraduria General de la Nacidn.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si el Decreto 392 del 18 de marzo de 2009, por medio
del cudl se declaré la insubsistencia del nombramiento del demandante en
el cargo de Procuradoer 2 Judicial Il, cédigo 3PJ, grado EC, se encuentra
viciado de nulidad por falsa motivacion, desviacion o abuso de poder al

haber sido expedido con fines distintos al buen servicio.

5.4. TESIS DE LA SALA
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La Sala considera que no se logrd desvirtuar la presuncién de legalidad del
acto administrativo demandado ya que no se probaron los cargos de

nulidad formulados.

Esta tesis se soporta en los siguientes argumentos:

5.5. HECHOS PROBADOS

En cuanto a lo relevante para el objeto de la presente Litis, se encuentra

probado en el expediente lo siguiente:
- Del periil profesional del sefior LEONARDC MARTINEZ BEJARANG

El accionante es Abogado?s, Especidlista y Magister en Derecho Penal y

Criminologia?é y acreditd la siguiente experiencia:

CARGO DESDE HASTA
JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL DE LA 30/06/1987 28/06/1990
PENAZ
JUEZ SEXTO DE INSTRUCCION 29/06/1990 02/10/1991

CRIMINAL DE FACATATIVA2

JUEZ SUPERIOR DE GACHETAZ 03/10/1991 30/09/1992
JUEZ TERCERQ PENAL DEL CIRCUITO 01/07/1991 30/06/1992
DE GACHETA%
JUEZ DIECIOCHO PENAL DEL _ 01/08/1992 13/08/1998
CIRCURQ DE SANTA FE DE
BOGOTAY
PROCURADOR JUDICIAL 87 Il PENAL 25/06/1998 20/12/1998

DE VILLAVICENCIO, CODIGO OPJ-
ES32

B .9 anexo 1.

26 £ 2 anexo 1.

TR, 20 anexo 1.
28 Fl. 20 anexo 1.
D F. 20 anexo 1.
3£ 20 anexo 1.
SUR|L 22 anexo 1.
F.20anexo 1.
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PROCURADOR SEGUNDQ JUDICIAL | - 01/11/2000 18/03/2009

[l PENAL, CODIGO 3PJ, GRADO EC
DE BOGOTA®

Labord en encargo como Procurador Judicial 1834, 1535, 213¢ y 2737 Penal de

Bogota.
- De la bonificacién por compensacion

El 24 de marzo de 2004 el accionante presentd solicitud de agjuste de la
remuneracion y pago de la bonificacidén por compensacion3® ante la
Secretaria General de la Procuraduria General de la Nacion. Peticion que
fue resuelta en forma desfavorable mediante Resoluéién No. 091 de 246 de

marzo de 2004,
- De las personas que segun el actor influyeron en su retiro

El sefior GABRIEL RAMON JAIMES DURAN laboré en la Fiscalia General de la
Nacidn desde el 16 de junio de 1994 hasta el 16 de junio de 20054,
ejerciendo, entre ofros cargos, el de Fiscal Delegado ante los Jueces

Municipales y Promiscuos y Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito.

Mediante Decreto 305 del 19 de enero de 20094 fue nombrado por el
Procurador General de la Nacidén en el cargo de Director Nacional de
Investigaciones Especiales, cddigo 0D1, grado EB y fomd posesion del cargo
el dia siguiente4?, esto es, 29 dias antes de qgue el actor fuera retirado de la
enfidad. o

3 F. 55 anexo 1.

3. 79 anexo 1.

33 F. 83 anexo 1. s
36 FI, 109 anexo 1.

3TF. 50 anexo 1.

38 [, 87 anexo 1.

3 Fls. 88 a 2?1 anexo 1.

40 Fls, 136 y 137 anexo 2.

41F. 67 anexo 2.

42F. 87 anexo 1.

N\
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La sefiora ANA MARIA GARZON BOTERO labord en la Fiscalia General de Ia
Nacidon desde el 19 de julio de 1994 hasta el 9 de julio de 200843, ocupando,
enfre ofros, el carge de Fiscal Delegada ante los Jueces del Circuito
Especializados. A fravés del Decreto 083 de 30 de enero de 20094 el
Procurador General de la Nacién la nombré como Procuradora Delegada
para la Vigilancia Judicial y Policia Judicial, cddige 0D1, grado EA, v tomd
posesion del cargo el ¢ de febrero de 200945, es decir, 9 dias antes del retiro
del sefior MARTINEZ BEJARANO. El 16 de octubre del mismo afo fue
nombrada Procuradora Segunda Delegada para la Casacion Penal cédigo
OD1, grado EA. Su nombramiento fue declarado insubsistente el 5 de abril de

201046 por el Procurador General de [a Nacion.

La sefiora ALEXANDRA VALENCIA MOLINA mediante Decreto 08247 del 30 de
enero de 2009 (19 diéls antes del refiro del demandante), fue nombrada en
el cargo de Directora Nacional de Investigaciones Especiales codigo 0D,
grado EB vy, posteriormente, fue designada Procuradora 186 Judicial Il de
Familia de Bogotd, c;édigo 3PJ, grado EC. Su nombramiento fue declarado

insubsistente el 19 de abril de 2010.

Obran en el plenario los documentos que demuestran que el accionante

fue designade en varias ocasiones para atender agencias especicles?®.

- De las personas que remplazaron al demandante en las funciones que

venia desempeiando en la Procuraduria General de la Nacidn.

i Fls. 138 y 139 anexo 2.
#F, 76 anexo 2.

43 F|.87 anexo 1.

6 £l 84 anexo 2.

47Fl. 86 anexo 2.

B F. 12y ssanexo 2.
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La sefiora SONIA ESPERANZA GARCIA DE SARMIENTO es abogada#,
especialista en Derecho Laborals® y Derecho Penal y Criminologia®!, tiene

experiencia como Juez Penal Municipal y Fiscal Seccional2.

Se encuentra probado que tiene la siguiente experiencia profesionalss;

CARGO DESDE HASTA
JUEZ SEGUNDA AUXILIAR PENAL 10/03/1981 11/04/1982
DEL CIRCUITO DE SANTA FE DE
BOGOTA
JUEZ 28 PENAL MUNICIPAL DE 01/09/1983 31/10/1985
SANTA FE DE BOGOTA _
JUEZ 16 DE INSTRUCCION CRIMINAL 01/11/1985 30/06/1992
DE SANTA FE DE BOGOTA
JUEZ 26 PENAL DE CIRCUITO 16/07/1992 06/30/1992
FISCAL DELEGADO ANTE LOS 01/07/1992 02/01/1995
JUECES DEL CIRCUITO
FISCAL DELEGADO ANTE LOS 03/01/1995 28/09/1999
JUECES DEL CIRCUITO
FISCAL DELEGADO ANTE LOS 29/09/1999 T 25/06/2001
JUECES DEL CIRCUITO : '
FISCAL DELEGADO ANTE EL 26/06/2001 08/10/2002
TRIBUNAL DE DISTRITO JUDICIAL

Segun el Decreto 326 del 15 de febrero de 200754 la sefora SONIA ESPERANZA
GARCIA SARMIENTO fue nombrada en el cargo de Procurador 183 Judicial
Penal de Leticia, cédigo 3PJ, grado EC, hasta cuando fue designada en el

cargo que venia desempenando el demandante.

El sefior RUBEN DARIO ESCOBAR CARDONA, quien también remplazé al
demandante en algunas de sus funciones, es abogadoss, especialista en
Instifuciones Juridicas y Derecho PUblico’, se desempefid, entre otros
cargos, como abogado litigante de [a Jurisdiccion P_end[ Militar (Q1/06/1996

a 30/04/2002), Docente de la Universidad Santoc Tomds {por varios periodos

“FlL. 117 anexo 2..

30, 124 anexo 2,

s1H. 108 anexo 2.. ‘

32 F1, 110. No es posible ver las fechas exactas de vinculacion porque el documento no es completamente
legible. ‘

33 FL 112 del anexo 2.

54 FL. 126 de!l anexo 2.

55 FL. 218 del anexo 2.

%6 FL. 221 del anexo 2.

A\



24

REF: EXPEDIENTE No. 25000-23-25-2009-00435-01
ACTOR: LEONARDO MARTINEZ BEJARANO
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

entre los anos 2000 y 2002), Abogado Auxiliar v Magistrado Auxiliar del H.
Consejo de Estado (06/05/2001 al 09/09/2002), Profesional Especializado,
codigo 310, grado 20 del Comisionado Nacional para la Policia (en los afios
2003 y 2004), Juez 12 Administrativo de Cartagena (afio 2006).

5.6. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES APLICABLES

5.6.1. De la estructura y clasificacion de ios empieos de la Procuraduria

General de la Nacién

Lo primero que debe precisarse es que la Constitucion de 1991 establecid
que la Procuroduﬁo General de la Nacion gjerceria la funcidon de Ministerio
Publicc como un érgano independiente de las ramas del poder publico,
encargada, entre otras cosas, de vigilar el cumplimiento de la Constituciéon
y las leyes, defender los intereses de la sociedad y proteger los derechos

humanos.

En cuanto a su organizacién, de conformidad con los arficulos 278 y 279
constitucionales le corresponde, de un lado, al Legislador, regular lo relafivo
a la estructura y funcionamiento, el ingreso y concurso de meéritos, las
inhabilidades, incompatibilidades, denominacidn, calidades,
remuneracion, retiro del servicio y regimen disciplinario propio, y del otfro, al
Procurador General de ia Nacién le compete nombrar y remover a los

funcionarios y empleados de su dependencia.

Si bien al Congreso le corresponde determinar la estructura de la citada
entidad, excepcionalmente puede atribuirle temporalmente esas funciones
al Presidente de la Republica. Fue asi que, en uso de dichas facuttades
conferidas por el numeral 4 del articulo 1° de la Ley 573 de 2000, el Presidente
de la Republica expidié el Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican
la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacion y del
Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias
inferno de la Procuraduriac General, se dictan normas para  su
funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria

General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
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servidores y se regulan las diversas situaciones adminisfrativas a las que se
encuentren sujefos”, en cuyo arficulo 182 previé la clasificacion los empleos
de la Procuraduria General de la Nacién conforme a su naturaleza y forma

de provisién de la siguiente manera:

ARTICULO 182, CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos, de acuerdo
con su naturaleza y forma de provision, se clasifican asi:

1} De carrera

2} De libre nombramiento y remocion

Los empleos de la Procuraduria General de la Nacion son de carrera, con
excepcion de los de libre nombramiento y remocién.

Los empleos de libre nombramiento y remocion son:

- Viceprocurador General
. - Secretario General
- Tesorero
- Procurador Auxiliar
- Director ‘
- Jefe de la Division Administrativa y Financiera del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico ‘
- Procurador Delegado
- Procurador Judicicil
- Asesor del Despacho del Procurador
- Asesor del Despacho del Viceprocurador
- Veedor
- Secretario Privado
- Procurador Regional
- Procurador Distritai
- Procurador Provincial
- Jefe de Oficina
- Jefe de la Division de Seguridad
- Agentes adscritos a la Divisidn de Seguridad y demds servidores cuyas
funciones consistan en la proteccion y seguridad personales de los
. servidores publicos, cudlquiera sea la denominacidn del empleo.

2. De periodo fijo: Procurador General de la Nacién.

(...} (Destaca la Sala).

5.6.2. De la declaraioria de inexequibilidad de la expresién “Procurador
Judicial” del numeral 2), del articulo 182, del Decreto Ley 262 de 2000.

La H. Corte Constitucional mediante la sentencia C—101 de 2013 realizo el
estudio de constifucionalidad del numeral 2° del articulo 182 del Decreto 262
de 2000, por medio del cual se dispuso que los cargos de Procuradores

Judiciales fueran de libre nombramiento y remocién, al confrontarlo con el

articulo 280 de |la Constitucidn Politica.
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En dicha providencia, o Alta Corporacién analizé lo siguiente:

6.1.1. Al examinar la demanda de inconstitucionalidad de la norma del articulo
182 del DL 262/00, que definid el empleo de "procurador judicial” como de libre
nombramiento y remocion, la Corte encontré que se configurd el fenémeno de
cosa juzgada constitucional respecto del cargo por violacion del articulo 125 de
la Constitucidn, en virtud de la declaracion de exequibilidad de que fue objeto
enla C-146/01. Allila Corte concluyd, en la linea de antericres pronunciamientos,
“que no se viola el principio general de la camrera administrativa® -art 125 de la
Constitucion-.

6.1.2. Enrelacion con el articulo 280 de la Consiitucion, se considerd que no existe
cosa juzgada, por cuanto ni en la citada sentencia ni enias alli mencionadas, se
cotejé la disposicion demandada frente al deber constitucional de equiparacion
de los agentes del ministerio pUblico que ejercen ante jueces y magistrados con
las autoridades judiciales ante quienes actian, en materia de “calidades,
categoria, remuneracion, derechos y prestaciones'.

6.1.3. Examinada la disposicion acusada, la Corte determina gue entre los
“derechos” a ser homologados a favor de los procuradores judiciales, en virtud
del arficulo 280 constitucional, se halla el que su empleo sea considerado de
carrera administrativa. En consecuencia, declarard [a inexequibilidad de la
expresion "Procurador Judicial” del numeral 2 del articulo 182 del decreto Ley
262 de 2000, por la vulneracion del articulo 280 de la Constitucion Politica. Y
ordenard la convocacion de un concurse publico de méritos para la provisidon,
en propiedad, de los cargos de Procuradores Judiciales que se desempefian
ante magistrados y jueces de carrera.

Lo anterior significa que solo a partir de la sentencia C-101 de 2013 de la H.
Corte Constitucional, los cargos de Procurador Judicial | y II de la
Procuraduria Geherdl de la Nacidn, que fueron clasificados como empleos
de libre nombramiento y remocién por el Decrefo Ley 262 de 2000, se
reclasificaron como cargos de carrera, como consecuencia de los efectos
ex nuc de dicha providencia. Asi lo reiterd la jurisprudencia del H. Consejo

de Estado,.en los siguientes términoss7:

Los criterios para clasificar la categoria de los empleos no distan de los
previstos para la carrera administrativa de cardcter general. No obstante,
debe sefialar la Sala que la clasificacion de los Procuradores Judiciales en
cargos de liore nombramiento y remocién dejé de ser un tema pacifico
como lo referian las senlencias consfifucionales que validaron esta
naturaleza juridica: C-334 de 1996, C-031 de 1997, C-443 de 1997 y C-146 de
2001 en donde particularmente declard la exequibilidad de la norma
respecto del articulo 125 Superior, al sefialar "que no se viola el principio
general de la carrera administrafiva”™ es decir, frente a este articulo
constitucional el empleo referido era susceptible de ser clasificado como de
libre nombramiento y remocién, configurdndose el fenémeno de cosa
juzgada constitucional. No obstante, la Corie Constitucional en un nuevo
estudio plasmado en la sentencia C-131 de 28 de febrero de 2013, declard

57 Consejo de Estado - Sala Contenciosa Administrativa - Seccién Segunda, del 20 de Agosto de 2015.
Consejero Ponente Dr, Gerardo Arenas Monsalve en el radicado N° 25000-23-25-000-2010-00254-01.
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la inexequibilidad de la expresidn “Procurador Judicial® del numeral 2) del
articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000, por la vulneracion del articulo 280
de la Constitucién Politica.  De lo expuesto se colige que, el cargo de
Procurador Judicial muté su naturaleza, de ser un_empleo de libre
nombramiento y remocién a uno_de carrera especidal de la Procuraduria
General de la Nacidn, lo que implica que los funcionarios que se encuentran
en este iransito deben superar las etapas de un concursc a parlir de la
convocatoria que haga la entidad para que asi_puedan considerarse
inscritos y adquirir los privilegios que le otorga ld carrerq, toda vez que no
hay inareso avtomdético a la misma. Sin embargo, tal como lo definid esta
Seccion en un caso similar al que aqui se estudia, radicado interno No. 1866-
2010, actor: Diego Ledn Vilamarin y gue chora reitera, el cambie de
nalurcdleza _del empleo solo es efectivoe a parlir_de la sentencia de
inexequibilidad C-101 de 2013, dados sus efectos ex nuc (sic), tal y como lo
dispone el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Justicia. (Destaca la Sala).

Por lo anterior, se fiene que el cargo ocupado por el sefior LEONARDO
MARTINEZ BEJARANO en la Procuraduria General de la Nacién para la
época en que fue declarado insubsistente (2009), corresponde a
aqguellos nombrados en forma ordinaria por ser de libre nombramiento

y remocion.

En un caso similar el H. Consejo de Estados sostuvo que los efectos de
la sentencia de constitucionalidad C-101 de 2013 emergen hacia

futuro, asi:

[Pler tratarse el cargo de Procurador Judicial como de carrera
administrativa, el mismo debe proveerse mediante concurso de méritos;
sin embargo, por fratarse de una providencia proferida el 28 de febrero
de 2013, es decir, con posterioridad a la expedicion del acto
administrativo mediante el cual se declard insubsistente el nombramiento
de la demandante (11 de noviembre de 2011) y a la presentacion de la
acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho ante esta jurisdiccidn
(22 de mayo de 2012), la misma no resulta aplicable al caso
controvertido, como lo pretende la parte demandante en el escrito de
apelacion, en la medida gue los pronunciamienios redlizados por la
Corte Constitucional, producen efectos hacia el future, siempre que no se
establezca cosa distinta en el cuerpo de la providencia, tal y como lo
consagra el articulo 45 de la Ley 270 de 1994, cuando dispuso:

"REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN
DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las
sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos
sujetos a su conftrol en los términos del articulo 241 de la Constitucion
Politica, fienen efectos hacia el futuro a menos que la Cort
resuelva lo contrario.” ‘

Asi las cosas, el cargo planteado por la demandante, no se encuentra
flamado a prosperar, en la medida en que el empleo que ocupaba ia
sefiora Helka Maria Acosta Monroy al interior de la Procuraduria General

%8 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda sentencia del 21 de septiembre
de 2017, radicado No. 11001-03-15-000-2018-02250-00. Consejero Ponente Dr. Wiliam Hemdndez Gémez.

N
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de la Nacion, esto es, como Procuradora 176 Judicial Il Penal de
Valledupar, era de libre nombramiento y remocion, para fo cual la
enfidad nominadora procedid a refirarla del servicio, sin necesidad de
motivar su decision, en consideracion a la naturaleza juridica que dicho
cargo ostentaban para el momento del retiro.

De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, los efectos del fallo de
la H. Corte Constitucional no afectaron la legalidad de los actos de
declaratoria de insubsistencia del nombramiento proferidos durante su

vigencia.

Si bien es cierto en el presente asunto se encontraba en trémite al momento
en que fue proferida la sentencia C-101 de 2013, por lo gque en principio no
se estaba ante una situacidon consolidada, lo cierto es que en la demanda
no se solicité la inaplicaciéon de la norma por inconstitucionalidad, ni se
invocd la calidad de provisional de la vinculaciéon del actor, sino que tanto
en los argumentos de la demanda como en los de la defensa de la entidad
se partid de la base de que la vinculacion del actor fue en un empleo de

liore nombramiento y remocion.

5.6.3. Del ejercicio de la facultad discrecional en los cargos de libre

nombramiento y remocion de la Procuradvuria General de la Nacién

Resulia pertinente hacer referencia a los criterios que jurisprudencialmente
ha desarrollado el H. Consejo de Estado sobre la facultad discrecional de

remocion de empleados de libre y remocion®: -

Es pertinente manifestar a la altura de lo ya enunciado, que la facultad
discrecional no es absoluta, en tanto no puede interpretarse aisladamente de
los principios que conforman nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, la
declaratoria de insubsisténcia de un nombramiento procede siempre y cuando
esté inspirado en razones del buen servicio, mdaxime, cuando en el caso bajo
estudic, la administracidén  distrital motivé el acto administrativo de
insubsistencia.

La potestad discrecional es una herramienta juridica necesaria en ciertas
situaciones para obtener mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los
fines de la administracion piblica.

s Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrafivo- Seccion Segunda - Subseccion “B". Sentencia del
20 de agosto de 2015, Radicacidn 25000-23-42-000-2013-01186-01(2144-14). Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra
Vélez.
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Entonces, la discrecionalidad “surge cuando el ordenamiento juridico atribuye
a algin érgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea
de interés publico,

Ahora bien, la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con
la vigencia de un Estado Social y Constitucional en la medida en que se ejerzan
como un poder en derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad. En ese
sentido, la Corte Constitucionalé! ha indicado que la posibilidad de desvincular
libremente en_cualquier _momento _d los servidores publicos de libre
nombramiento v remocién ng contraria la Constitucion, pues la naturaleza de
las labores que desempefan obedece a una relacién subjetiva con el
nominador, guien requiere siempre plena confianza de sus colaboraderes.

Aligual, esta Corporacién reiteradamente ha sostenido que si bien las razones
del servicio se presumen, de demostrarse la existencia de vicios que desvirtden
la presuncion de legalidad, la decision debe ser retirada del ordenamiento
juridicosz,

En este sentido, en providencia de fecha 3 de agosto de 2006, C. P. Alejandro
Ordéfez Maldonado, radicado interno No. 058%-05, oc’ror Jesls Anfonio
Delgado Guang, se indicé:

"En sintesis, en el ejercicio de la faculfad discrecional se presume la legalidad
del acto, vale decir que estuvo inspiradeo en razones del buen servicio, pero no
de los motivos, dado que aungue formalmente no se exige la mofivacién de la
decision, ello no quiere decir que carezca de motivos, y en este sentido,
corresponde al juez apreciar vy valorar el rendimiento del servidor con sustento
en la Gitima cailificacién de servicios y en las anotaciones que registre ia hoja
de vida con inmediatez al retiro a falfa de otros elementos probatorios que
demeriten elrendimiento del actor, los cuales coresponde aportar a la enfidad
demandada en la tarea de consolidar la legalidad de Ia medida.”

Es por lo anterior que, como bien lo sefala el fratadista Garcla de Enterriac?, el
coentrol judicial de la discrecionalidad es siempre un control de los elementos
reglados con que la atribucién legal de la potestad correspondiente ha sido
conferida, ello precisamenfe encaminado a establecer si las razones que
inspiraron la decision tomada en ejercicio de la facultad discrecional desborda
o desconoce el principio de razonabilidad. (Subrayas de la Sala, negrillas del
texto original).

“ Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Administracidn., 5° edicién, 2000, pdgina 143.

(Referencia de Ia sentencia en cita).

¢! En este sentido, la Sentencia C-443 de 1997, sedald:

"(..)la estabilidad "entendida como la certidumbre que debe asistir of empleado en el sentido de que, mientras
de su parte haya observancia de las condiciones fijodas por la ley en relacidn con su desempedo, no serd
removido del empleo”, es plena pora los empleos de camrera pero restringida o precaria para los de libre
nombramiento y remocién, "pues para éstos la vinculacion, permanencia v retiro de sus cargos depende de la
voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre estos asuntos,
siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacidn de poder.

(-] frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde lo estabilidad impropia [pago de
indemnizacion) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombromiento y remocidn que pueden
ser relirados en ejercicic de un dlto grodo de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta freintegro derivado
de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al trabajo se confunde con la estabilidad absoiuta.”
(Referencia de la sentencia en cita, resaltado en el texto original).

¢2 Esta concepcidn parte de una idea de carga dindmica de la prueba, sin olvidar que, en principio, guien alega
lailegalidad de un acto debe demostrarlo. {Referencia de la sentencia en cita).

¢ Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Admmlsiromon 5 edicidn, 2000, pdgina
144(Referencic de la sentencia en cita).

KA
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El régimen especial de la Procuraduria General de la Nocidn prevé la
posibilidad de hacer uso de la facultad discrecional en el Decreto 262 de
2000. De acuerdo con el articulo 165, en concordancia con el articuio 158
numeral 3° de dicha norma, le corresponde a su nominador hacer uso de

esa facultad, siempre y cuando esté fundado en las siguientes situaciones:

ARTICULO 158. RETIRO DEL SERVICIO. El retiro definitivo de un servidor de la
Procuraduria General de la Nacién, se produce por:

1. Insubsistencia por una calificacidn de servicios insatisfactoria, segin lo
establecido en el régimen de carrera aplicable a la entidad.

2. Insubsistencia por inhabilidad anterior a la posesion o sobreviniente.

3. Insubsistencia discrecional. (Resaltado de la Sala)

()

ARTICULO 165. INSUBSISTENCIA DISCRECIONAL. Es la decision que se produce
en ejercicio de la facultad discrecional del nominador para remover a un
servidor de la enfidad que ocupe un empleo de libre nombramiento y
remocion.

Contra la resclucién que declara la insubsistencia del nombramiento no
procede recurso algunao.

No obstante, debe fenerse en cuenta que la facultad discrecional referida
en las normas citadas, como guedd dicho, no es absoluta y debe ejercerse,
dentro de los limites sefalados, a fravés de un actfo administrativo que no
necesita motivacion. El acto administrativo a fraves del cual se ejerza la
facultad discrecional se presume legal por estar dirigido a mejorar el servicio
y solo podrd ser desvirtuado ante la jurisdiccion, teniendo en cuenta que

contra ese acto no procede ningun recurso.

Ahora, en cuanto a la confianza como criterio determinante en cargos de
libre nombramiento y remocién, el Mdaximo Tribunal Consfitucional ha

expuestod:

Siguiendo esta linea jurisprudencial, en la Sentencia C-514 de 19944, esta
Corporacidn sefiald gue un cargo de libre nombramiento y remocion tiene que
reunir las siguientes caracteristicas: (i) de un lado, hacer referencia a funciones
directivas, de manejo, de conduccién u orientacion institucional v, (ii) de otro,

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-686 del 11 de sepfiembre de 2011. Magistrado Ponente: Doctor Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

¢ M.P. José Gregorio Herndndez. (Referencia de la sentencia en cita).
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referirse a cargos en los cuales es necesaria la confianza de los servidores que
tienen esa clase de responsabilidades.é Al respecto se dijo:

“Siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segun Ios
mandatos constitucionales, las excepciones que lo ley consagre
solamente encuentran sustento en la medida en que, por la naturaieza
misma de la funcién que se desempefia, se haga necesario dar al cargo
respectivo un trato en cuya virfud el nominador pueda disponer
libremente de la plaza, nombrando, confirmando ¢ removiendo a su
titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera. Estos cargos,
de libre nombramiento y remocion, no pueden ser ofros que los creados
de manera especifica, segun el catdiogo de funciones del organismo
comespondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de
conduccion u_orientacién institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria
confianza de quien fiene ¢ su cargo dicho tipo de responsabilidades.”Fn
este Ulfimo casc no se habla de la confianza inherente al cumplimiento
de toda funcidon publica, que constituye precisamente uno de Ios
ohjetivos de la carera pues el trabajador que es nombrado o ascendido
por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino
de la confianza inherente al manejo de asunios pertenecientes al
exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de
funciones, en especial aquellas en cuya virtud se foman las decisiones
de mayor frascendencia para el ente de que se frata. Piénsese, por
ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Repubhco oenun
Ministro del Despacho.

"Desde luego, quedan excluidas del regimen de libre nombramiento y
remocion las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas,
en las que no se ejerce una funcién de direccién polffica ni resulta ser
fundamental el intuito personae”. (Subraya fuera de texto).

Con posterioridad, en Sentencia T-132 de 200747 se recordd que en los cargos
de libre nombramiento y remocién la confianza representa uno de los aspectos
centrales, para la vinculacion del servidor:

"Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de personas
que ejercen funciones de confianza, direccion o manejo, la
permanencia en sus cargos depende, en principio, de Ia
discrecionalidad del nominador."s8Esfe tipo de empleos suponen la
existencia de estrechos lazos de confianza de modo que “el cabal
desempefio de fa labor asignada debe responder a'las exigencias
discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente
vigilancia y evaluacidn."s?

De esta manera, es claro que la confianza es un criterio subjetivo relevante no
solo para establecer si un cargo es de libre nombramienio o remocion,
especialmente en aquellos empleos de cualquier nivel jerdarquico que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo. sino
también para deferminar el ingreso y la permanencia en el cargo del
respectivo servidor publico. (Resaltado dentro del texto original).

s Cfr. Sentencia C-1177 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis. (Referencia de la sentencia en cita).
¢ M.P. Humberto Antanio Sierra Porlo. (Referencia de la sentencia en cita).

@ Asi lo expresé en las sentencias C-514 de 1994, M.P. José Gregorio Hermandez Galindo, SU 250 de 1998. M.P.
Alejandro Martinez Cabaliero y C-292 de 2001. M.P. Jaime Cdrdoba Triviiio, (Referencia de la sentencia en cita).

¢ Ver Corte Constitucional. Sentencias C-195 de 1994, C-3468 de 1999, C-599 de 2000, C-392y C-1146 y C-392 de
2001. [Referencia de ia sentencia en citq).

N\
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Conforme con lo antericr, concluye la Sala gue la posibilidad de desvincular
de forma discrecional a los servidores publicos de libre nombramiento vy
remocién obedece a la relacién subjetiva de confianza de estos con el
nominador, y que se presume que el acto de desvinculaciéon estuvo

inspirado en razones del buen servicio.

En tal sentido, st se alega un ejercicio arbitrario del poder del nominador o
una desviacion de poder en la decision de declaratoria de insubsistencia,
debe probarse gue la motivacidon del acto obedecié a razones, diferentes
al buen servicio o interés general, circunstancia que de conformidad con el
articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, le corresponde probar a

quien lo alega.

5.6.4 Falia de motivacidén y desconocimiento dé o confemplado en el

articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968

El articulo 1° del Codigo Contencioso Administrativo dispone lo siguiente:

ARTICULO 1. CAMPO DE APLICACION. Las normas de esta parte primera del
codigo se aplicardn a los érganos, corporaciones y dependencias de las ramas
del poder piblico en todos los érdenes, a las entidades descentralizadas, a la
Procuraduria General de la Nacion y Ministerio Pobklico, a la Contraloria General
de la RepuUblica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las enfidades privadas,
cuando unos y ofras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de
este cédigo, a fodos ellos se les dard el nombre genérico de "autoridades”.

Los procedimientos adminisirativos regulados por leyes especiales se regirdn por
estas; en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parfe primera
que sean compatibles.

Estas normas no se aplicaran en los procedimientos militares o de policia que
por su naturaleza, requieren decisiones de aplicacién inmediatfa, para evitar o
rerediar una perturbacion de orden publico en los aspecios de defensa
nacional, seguridad, franguilidad, salubridad y circulacion de personas y cosas.

Tampoco se aplicardn para ejercer la facultad de libre nombramienfo y
remocion (Destaca la Sala).

El articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 sefala:

ARTICULO 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo
del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado
insubsistente  libremente por la autoridad nominadora, sin_motivar la
providencia. Sin embargo, deberd dejarse constancia del hecho y de las
causas que no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los
nombramientos de empleados de carrera sélo podran ser declarados
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insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la
ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracion de
insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera.

ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. E refiro del servicio de quienes
estén desempenando empleos de libre nombramiento y remocidn y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocién;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramienfo, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefic laborol de un
empleado de carrera administrativa;

(...) Destacala Sala.

Sobre este punto la jurisprudencia ha reiterado que todos 1os actos
adminisirativos a tfravés de los cuales se desvincula ¢ una persona de su

cargo deben ser motivados.

No obstante, respecto de los empleos de libre nombramiento y remocién, la
H. Corte Constitucional en sentencia SU-917 de 2010, a la cual ya se hizo

mencién, expuso lo siguiente:

En términos més amplios, dentro de los actos administrativos que no requieren
ser motivados “estan la nominacion y la declaratoria de insubsistencia, en caso
de los empleos que ftienen el cardcter de ser de libre nombramiento y
remocion". El fundamento de esta excepcidn ha sido el articulo 26 del Decreto
Ley 2400 de 1968, por el cuadl se modificaron las normas relativas a la
administracién de personal civil. Dijo la horme:

(...)

En la Sentencia C-734 de 2000 la Corte declard la exequibilidad de este
precepto, recordando que la desvinculacion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion no requiere ser motivada, aclarando que en todo
caso se frata de una discrecionalidad relativa. Dijo entonces:

“En conclusion, resulta claro que la Corte ha admitido, en varias
ocasiones, que la autorizacion dada paor el legislador para no mofivar ios
actos de desvinculacion de funcionarios que ocupan cargos de libre
normbramientfo y remocién, no desconoce la Constitucion, lo cual, de otro
lado, no significa que tal autorizacién sea una patente de corso para
proceder arbitraria o caprichosamente en estos casos.

(..

"De esta manera, la lectura completa de la disposicidon acusada, lleva a
concluir sobre su exequibilidad. No sélo la falta de motivacién de los actos
administrativos de funcionarics de libre nombramiento y remocidn, como
se vio, no se opone a la Constitucidn, sino que en el caso presente, la
exigencia de mofivacién posterior excluye la posibilidad de que la

A
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desvinculacion asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso
contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa,
como lo aduce la demanda. No hay en este caso, excepcion ol principio
de publicidad de los actos adminisfrativos, pues el interesado puede
conocer la motivacion que origind su refiro. En virtud de lo anterior, la
Corte declarard la exequibilidad de la proposicion juridica completa
conformada por el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, toda vez que
la expresién parcialmente acusada, no puede ser considerada en sus
efectos juridicos independientemente del resto del fexto de la norma',
(Resaltado fuera de texto).

Como se observa, la Corte aclard gue incluso en estos eventos opera una
discrecionalidad restringida, pues si bien no se requiere la motivaciéon del acto
la propia norma exige que la autoridad haga constar en la hoja de vida del
servider publico los hechos vy las razones que causan la declaratoria de
insubsistencia sin motivacion, controlado la arbitrariedad en esas decisiones
(motivacién posterior). De igual forma, en la Sentencia 1-222 de 2005 puso de
presente que en esta facultad de nominacién y retiro inmotivado constituye
una medida verdaderamenie excepcional:

“No obstante lo anterior, la Corte ha aclarado que la exigencia de
mofivar los actos adminisirativos, en cuanto a desvinculacién del servicio
se refiere, tiene sus excepciones. Tal es el caso de los empleados de libre
nombramienfo y remocion, pues por fralarse de personas que ejercen
funciones de confianza, direccion o manejo, la permanencia en sus
cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador. La
jurisprudencia constitucional ha definido estos cargos como “aquellos
que la Constitucion establece v aquellos que determine la ley, {art. 125),
siempre y cuando la funcion misma, en su desarrollo esencial, exija una
confianza plena y tofal, o implique una decisidn polftica. En estos casos el
cabal desempefo de la labor asignada debe responder a las exigencias
discrecionales del nominader y estar somefida a su permanente
vigilancia y evaluacion”. Asi pues, por la naturalezo de esfos cargos, los
actos que desvinculan g _quienes desempeiian_un_emplec de libre
nombramienfo y remocién no requieren motivacién".

La Sentencia T-132 de 2007 recordd, una vez mds, que en los cargos de libre
nombramiento y remocidén la confianza representa uno de los aspectos
centrales, lc cual explica que en estos eventos el Legislador haya contemplado
una excepcion a la regla general sobre el deber de molivacion de los actos
administratives:

"En efecto, la Legislacion prevé que en ciertos casos no se requiere la
motivacion. Esto sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del
servicio es un empleado de libre nombramiento y remocién. Ha
manifestado la Corfe Constitucional que al "“fratarse de personas que
ejercen funciones de ¢onfianza, direccion o manejo, la permanencia en
sus cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del
nominador[45]." Este fipo de empleos suponen la existencia de estrechos
lazos de confianza de modo que “el cabal desempefio de ila iabor
asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador
y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacién.”

Bajo estas circunstancias, el nominador goza de un margen amplio de
discrecionalidad que no puede, desde luego, derivar en actuacidon arbitraria o
desproporcionada pero tampoco exige para que procedd el refiro que el acto
de desvinculacion deba ser mofivado. Ha sostenido la Corporacion en
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numerosas ocasiones que, “la falta de motivacion del acto que desvincula a
una persona que ocupe un carge de libre nombramiento y remocion no es
conirario a la Constitucién”. Ha recalcado, ademds, que ia no mofivacion de
esos actos constituye "una excepcion al principio general de pubiicidad, sin
que ello vuinere derecho fundamental algunoc®.

Los anteriores constituyen, en Ultimas, los actos adminisirativos que en relacion
con la nominacién y retiro de servidores pUblicos no requieren metivacion
expresq, lo que sin embargo, insiste la Corte, tampoco puede ser interpretado
como unad patente de corso para actuar de manera arbitraria, pues en todo
caso podrén ser objeto de control ante la jurisdiccidn contencioso
administrativa y ser anulables por las causales previstas en eI articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo [Destaca la Sala).

Finalmente, cabe traer a colacién la sentencia proferida el 21 de abril de
2005 por el H. Consejo de Estado, Magistrada Ponente Margarita Olaya
Forero, radicacion nimero: 25000-23-25-000-1999-04366-01(1480-04), en la

que respecto de la anotacion en la hoja de vida se dijo lo siguiente:

En relacién con el cargo que hace el libelista, de no registrarse en la hoja de
vida las razones para declarar insubsistente al acior, ha de decirse gque ial
omisidn no tiene la capacidad de viciar la declaratoria de insubsistencia, pues
dicha constancia no hace parte del acto administrativo, y si la ley permite la
remocién del empleado sin consignar los mofives, mal puede ser causa de
anulacién no dejar registradas las razones para declarar la insubsistencia. No
prospera en consecuencia la censura por tal omision, la cual sdlo podria tener
consecuencias de tipo disciplinario mds no tiene la capacidad para enefvar et
acto acusado (Resaltado fuera del texto).

5.7. DEL CASO CONCRETO

Tal como quedé consignado en pdérrafos anteriores el cargo de Procurador
Judicial que ejercia el demandante en la Procuraduria General de la Nacién
para la época del retiro (18 de marzo de 2009) vy de la presentacién de esta
demanda {19 de octubre de 2009) tenia naturaleza de libre nombramiento
y remocién, por lo que el hecho de que en ¢ qﬁé 2013 la H. Corte
Constitucional hubiera declarado inexequible el numeral 2° del articulo 280
del Decreto Ley 262 de 2000 y, como consecuencia, hubiera convertido
dichos cargos en provisionales no convierte en ilegal el DecreTo 392 del 18

de marzo de 2009, por medio del cual fue declarado insubsistente.

Lo anterior porque las sentencias proferidas por la H. Corte Constitucional

ik

tienen efectos ex nunc, esto es, - desde entonces- a partir de la

declaratoria de inexequiblidad, lo cual protege principios como la

\)Q\QO
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seguridad juridica y la buena fe, pues, hasta ese momento la norma gozd
de presuncion de constitucionalidad"70. Ademds, como se expuso en
precedencia, que el actor en su demanda no propuso excepcidon de
inconstitucionalidad de dicha norma, ni clegd que la verdadera naturaleza
de su cargo fuera 'de carrera, ni que su vinculacion tuviese caracter
provisional, ast como tampoco que el acto de desvinculacion tuviese que

ser motivado.

Ahora, féngase en cuenta que la parte actora en los alegatos de conclusion
menciond que el acto demandadoe también estuvo viciado de nulidad por
falta de motivacién, comoquiera que el cargo que ocupaba el
demandante era de carrera administrativa y no de libre nombramiento y
remocion, lo que implicaba que el acto que lo retiraba del servicio debia ser

debidamente motivado.

Al respecto se encuentra que los argumentos que al respecto hizo el actor
en los alegatos de conclusion no pueden ser tenidos en cuenta para
determinar la configuracién de una causal de nulidad no invocada en su
debida oportunidad, teniendo en cuenta, ademds, como se expuso en
precedencia, que en la demanda no invecd la excepcidon de
inconstitucionalidad de la norma que clasificaba su empleo como de libre
nombramiento y remocidn, ni alegd haber ejercido en provisionalidad un
cargo cuya verdadera naturaleza era de carrera administrativa, ni que por

tal razén era necescario motivar su retiro del servicio.

Ast las cosas, la decision de refirarlo no debia estar expresamente motivada,

sino que se presume inspirada en mejorar la prestacion del servicio.

Ahora bien, el demandante pre’rende.que se declare la nulidad del Decreto
392 del 18 de marzo de 2000, por medio del cual el Procurador General de
ia Nacidn declard insubsistente su nombramiento en el cargo de Procurador

I, Judicial Il Penal de Bogotd. Asegura que ese acto administrativo se expidid

" sentencia T-121 de 2016.
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con falsa motivacién, desviacidn y abuso de poder, razdn por la que esta
jurisdiccion  debe declarar su nulidad y ordenar el respectivo

restablecimiento de sus derechos.

Como primera medida debe resaltarse que, contrario a lo afirmado en la
demanda y de acuerdo con lo ordenado por el articulo 177 del C.P.C, le
corresponde a la parte accionante [a carga de probar que el retiro del
servicio, en tratdndose de un servidor de libre nombramiento y remocién
como en el presente asunto, no se hizo con el propdsito del mejoramiento
del servicio, sino con otro propdsito personal o caprichoso, lo cual tornaria

en ilegal el acto de retiro por desviacion de poder.

En ese orden de ideas, le corresponde al demandante probar que el
Procurador General de la Nacién al proferir el Decreto No. 392 del 18 de
marzo de 2009, por medio del cual se decidid declarar insubsistente el
nombramiento del accionante, no tenia como propdsito el mejoramiento
del servicio, sino un interés personal, caprichoso o politico, totalmente
alejado del fin pretendido por el Legislador al facultarlo con la potestad

nominadord.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia del H. Consejo de Estado?! en la que al

respecto ha reiterado o siguiente:

La Sdala sehala, que la desviacion de poder es el vicio que afecta la finalidad
del acto administrativo, bajo el entendido que el fin que el acto persigue
configura un requisito que hace a su legdlidad y que debe hallarse en el
marco de la funcién administrativa vy del ordenamiento juridico; de manera
pues, que este vicio se reconoce, cuando se estd ante la presencia de una
intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actia a nombre
de la Administracién, en la busqueda de un fin opuesto a las normas a los
que debe someterse. :

Aunado a lo anterior, la Alta Corporacion hizo algunas precisiones sobre la

carga de la pfuebo de la desviacién de poder del acto demandado, asi:

La desviacion de poder como causal de nulidad de los actos administrativos
ha sido concebida como aquella intencién desviada del interés general,
generada por un funcionario publico que profiere’” una decisidn con

I Consejo de estado - sentencia del 19 de abril de 2012, Magistrado Ponente: Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren. Radicado: 05001 23 31 000 2001 04305 01 (0450-2011},
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competencia de acverdo a las formas prescritas en la ley. En ese escenario
debe andlizarse subjetivamente el fin perseguido por el nominador para
establecer si coincide o no con aquel para el cual le fue conferide el poder.
La jurisprudencia y la doctrina reiteradamente han reconocido que esta
causal subjetiva no es facil de probar y por ello ha considerado que son
vdlidas las pruebas indirectas o indiciarias, para llevar al juez a la certeza de
que el gjercicio del poder discrecional fue arbitrario.  Esa cargg probatoria
sin duda le corresponde a guien invoca el derecho tal y como lo disponia el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 167 del Codiao General
del Proceso, al sefalar que: “incumbe a lgs partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico gue ellas persiquen”,
dado que se enfrenta a unec de los pilares del acto administrativo como es

la presuncion de legalidad (Destaca la Sala} 72.

Si bien el demandante manifiesta que no debié ser retirado de su cargo
porgue durante el tiempo en que ejercié como Procurador 2 Judicial Il Penal
de Bogotd cumplié cabalmente sus funciones, nunca le hicieron un llamado
de atenciodn, estuvo o cargo de asuntos de frascendencia nacional y, pese
a un ataque ferrorista del que fue victima, siguid ejerciendo con impetu las
labores que le fueron asignadas, lo cierfo es que el buen desempefio en el
gjercicio de las funcicnes es una obligacién legal y constitucional v la
ausencia de investigaciones disciplinarias no generan fuero de estabilidad

alguno.

La Sala no desconoce las calidades y competencias ostentadas por el
accionante para el ejercicio del cargo, las cuales se encuentran
demosiradas en el expediente, de ahi que se le hayan asignado casos de
trascendencia nacional, sin embargo, Ias mismas no tienen la virtualidad

para tornar en ilegal el acto administrativo de refiro proferido.

En cuanto a la fatta de anotacién de los motivos del retiro en la hoja de vida,
aungue el demondon’fe considera que la entidad vulnerd el derecho
fundamental al debido proceso y derecho de defensa al no consignar en la
hoja de vida los motivos de la declaraforia de Insubsistencia de su
nombramiento, debe resaltarse que dicha constancia no hace parte del
acto administrativo, y jurisprudencialmente se ha dicho que “(...) si la ley

permite la remocion del empleado sin consignar los mofivos, mal puede ser

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA- SUBSECCION B.
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, 20 de agoste de 2015, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-
2010-00254-01(1847-12).
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causa de anulacidén no dejar registradas las razones para declarar la

~ insubsistencia"73.

Aunque el demdndon’re considera que de haber consignado las razones de
la declaratoria de insubsistencia en la hoja de vida hubiera podide ejercer
el derecho de defensa y debido proceso, debe recordarse que no era
necesario que el Procurador General de la Nacidén iniciara un trdmite
administrativo de naturaleza disciplinaria gue culminara con la decisiéon de
declarar insubsistente un nombramiento a modo de sancidon, debido a que
la facultad discrecional es diferente a la facultad soncionofbrio vy para
ejercer la facultad discrecional no se requiere agotar ningL’Jh trdmite previo
que se deba poner en conocimiento del interesado a efectos de que ejerza

su derecho de defensa.

Ahora bien, para la Sala no resulté demostrado que el retiro del actor fuera
una retaliacién por haber solicitado el pago de lo‘ bonificacién por
compensacion, como afirma el actor. Segin los documentos aportados se
evidencia que el accionante pidié el pago de mencionada prestacion ante
la Procuraduria General de la Nacion en el aio 2004 v la entidad a través
de la Resolucién No. 091 del 26 de marzo del mismo ano (ﬂ. 88) negd el pago
pretendido, sin embargo, no obra prueba que permita inferir que su
nominador hubiera tenido la intencién de retfirarlo por no acogerse dal
Decreto 4040 de 2004, ni mucho menos porque hubiera tenido que pagarle

la bonificacién por compensacion referida en la demanda.

De ofra parte, como se explicé en precedencia, en los cargos de libre
nombramiento y remocién, la confianza entre el nominador y quien ejerce
el cargo publico se torna en un elemento esencial a la hora de determinar
la permanencia o no en el cargo, es decir, que en el presente asunto bien
po'dl’o el Procurador General de la Nacién, en su condicidén de nominador,
disponer el retiro del actor, por el simple heché de qué dicho elemento haya

desaparecido.

7 Sentencia proferida el 21 de abril de 2005 por el H. Consejo de Estado, Magistrada Ponente Margarita Olaya
Forero, radicacion nimero: 25000-23-25-000-1999-04366-01(1480-04), citada en precedencia.
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La decision discrecional para el presente asunto estd en cabeza del
Procurador General de la Nacién, quien ejerce la facultad nominadora; por
ello, no es de recibo el argumento de que el refiro del sefor LEONARDO
MARTINEZ BEJARANO estd directamente relacionado con la llegada de los
sefores GABRIEL RAMON JAIMES DURAN, ANA MARIA GARZON BOTERO vy
ALEXANDRA VALENCIA MOLINA, quienes eran personas de confianza del
alto funcionario y con quienes no tenia buenas relacicnes debido a que se

habian encontrado en audiencias en las que él tuvo la Agencia Especial.

Aunque el demandante quiso demostrar que efectivamente habia

compartido escenarios judiciales con ellos y que habia cierto malestar por
asuntos en los que €l habia actuado como Minisferio Pdblico y ellos como
Fiscales, lo cierta es que ello no prueba que el acto administrativo esté

viciado de nulidad.

Tampoco se puede desconocer que las fechas de ingreso de los sefiores
GABRIEL RAMON JAIMES DURAN, ANA MARIA GARION BOTERO vy
ALEXANDRA VALENCIA MOLINA son concomitantes con el refiro del
demandante. Sin embargo, esto no tiene la entidad suficiente para
considerar que su retiro obedecié a la enemistad que habia entfre ellos,
mdaxime porque tal como se enuncid en las pruebas aporiadas, los
nombramientos de las sefioras ANA MARIA GARZON BOTERO y ALEXANDRA
VALENCIA MOLINA también fueron declarados insubsistentes con
posterioridad, lo que significa que a pesar de ser las funcicnarias de
confianza del Procurador General de la Nacion, este considerd que no eran
trascendentales para el cumplimiento de los fines de la entfidad, tal como

ocurrio con el demandante.

En conclusion, no se allegaron las pruebas necesarias para demostrar la falsa
motivacion, ni la desviacién y abuso de poder. La parte actora se limitd a
manifestar que el acto admiinisirativo se expidid con fines distintos al
mejoramiento del servicio, pero para la Sala no se probd que el Procurador

Generdl de la Nacién haya desmejorado la prestacion del mismo. Si bien el

S |
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nombramiento de su remplazo no fue inmediato, lo cierto es que tampoco
se demosird que los procesos a cargo se hayan dejado durante ese lapso
sin ningun tipo de intervencién por parte de la Procuraduria General de la
Nacién y, ademds, teniendo en cuenta que es al Procurador General
directamente a quien le corresponde efectuar los nombramientos, es
apenas légico que por cuestiones de disponibilidad de tiempo este no

pueda efectuarse de un dia para ofro.

En resumen, las pruebas arrimadas al proceso no constituyen elemento
probatorio alguno gque acredite la infencidn del nominador en orden a
proferir un acto administrativo con fines distintos al del buen servicio publico,
del que se pueda colegir iregularidad en la expedicidén del acto que se
demanda, que seria el fundamento de la falsa motivacién, desviacidon y

abuso de poder que se le endilga al acto de remocidon del demandante.

En lo que respecta al desmejoramiento del servicio porque la entidad tuvo
que nombrar dos personas para asumir las funciones que el demandante
venia desempenando, debe decirse que esa situaciéon no resulid probada
en el proceso, comoquiera que el Procurador General d:e la Nacidn tiene la
facultad de organizar a los funcionarios v empleados en la forma que

considere pertinente a fin de cumplir los propdsitos de la entidad.

Por otra parte, el hecho de que no se haya designado un remplazo en forma
inmediata no demuestra que el servicio fue desmejorado, asi como
tampoco el hecho de que su carga laboral haya sido asignada a una o
varias personas implica que dejdé de prestarse un buen servicio, puesto que
el Procurador General tiene la potestad de organizar a sus empleados en la

forma como lo considere pertinente a efectos de mejorar el servicio piblico.

Asi, el hecho de que las funciones que venia desempefnando el
demandante se hayan asignado a dos personas diferentes, no significa,
como quiere hacerlo ver el demandante, que la entidad haya tenido que

incunir en el pago de dos personas mds para asumir las funciones que hasta

\y\bb
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ese momento venian en cabeza del sefior MARTINEZ BEJARANO, sino

simplemente da cuenta de una redistribucidn de funciones en la entidad.

Ahora bien, debe aclararse que en la demanda nunca se cuestiond el
cumplimiento de los requisitos de los sefiores SONIA ESPERANZA GARCIA DE
SARMIENTO y RUBEN DARIO ESCOBAR CARDONA para ejercer el cargo
ocupado por el demandante, sino la idoneidad y experiencia para
ocuparlo. En tal sentido, el demandante adujo que se desmejord el servicio
por el hecho de que la sefiora GARCIA DE SARMIENTO viniera de Leticia y no

tenia experiencia en Tribunales ni en justicia especializada.

Al respecto cabe recordar que previo al nombramiento del actor en el
carge del cual fue declarado insubsistente, él ejercié en Villavicencio y elio
no fue un inconveniente a la hora de ejercer las funciones que le fueron
encomendadas, precisamente porque él era un profesional del derecho
que bien podia ejercer con solvencia esa labor. Ademds, tal como se
enuncié en el acdpite de pruebas, la sefiora GARCIA DE SARMIENTO tenia
experiencia como Juez Penal Municipal y Fiscal Seccional, esto es, en el
mismo campo que tenia experiencia el sefior MARTINEZ BEJARANO antes de

posesionarse en el cargo del cual fue removido.

La parte actora no demostré que con el nombramiento de RUBEN DARIO
ESCOBAR CARDONA o SONIA ESPERANZA GARCIA DE SARMIENTO se hubiera
desmejorado la prestacidén del servicio, por el contrario, el Procurador
General de la Nacidon estd facultado para designar funciones a sus
empleados segin las necesidades del servicio, por [0 que bien podia
distribuir mejor la .carga laboral gue hasta ese momento tenia el

demandante.

En conclusion, la parte actora no logrd desvirtuar la legalidad del acio
administrativo demandado, razén por la que se negardn las pretensiones de

la demanda.




REF: EXPEDIENTE No. 25000-23-25-2009-00435-01
ACTOR: LEONARDO MARTINEZ BEJARANO
DEMANDADOC: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIGN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Norie de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARASE no probada la excepcién de “Inepfitud sustantiva de

la demanda por violacién del articulo 137 del Cédigo Contencioso

Administrativo™ propuesta por la Procuraduria General de la Nacidn.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, pdr lo expuesto en la

parte motiva.

TERCERO: Sin costas en la instancia.

CUARTO: Una vez en firme esta providencia DEVUELVASE o la parte actora la
suma consignada para gastos del proceso, y ARCHIVESE el expediente,

previas las anotaciones secretariales de rigor.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
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BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS NESTOR JAVIER CALVO CHAVES
Magistrada Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA.
SBCTION SEGURDA (2)
CONSTANCIA DE FIJACICN
EDICTO 44 r¢ 20

Dogota, L?.C.___v 19 NDV ZDQU_

fraGl COESTAN que pars ~otificar a3 las paries
In anterior SENTENCIA se jo el ERMCTO ¢nt un

Ingar pltiico de la seopzrariapag un término legal.
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