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Honorable Magistrada

BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS
Subseccidon F - Seccién Segunda
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Referencia: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho de SARITH
ALEXANDRA MESA CHAPARRO contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION y
PIEDAD GIRALDO JIMENEZ.

Radicado: 25000-23-42-000-2017-01256-00
Asunto: Contestacion de demanda
Respetada Magistrada:

EMILIO JOSE PENA SANTANA, abogado identificado con cédula de ciudadania niimero
18'903.965 de Rio de Oro (Cesar) y tarjeta profesional niimero 124,910 del C.S. dela],
actuando en nombre y representacién de la vinculada como DEMANDADA, doctora
PIEDAD GIRALDO JIMENEZ, identificada con cédula de -ciudadania ndmero
42.881.852, nombrada en el cargo de Procuradora 03 Judicial Il para Asuntos de
Restitucion de Tierras, Cédigo 3PJ, Grado EC, en la ciudad de Bogotd D.C,
comedidamente me permito contestar la demanda dentro de la oportunidad regulada
en el articulo 172 del C.P.A.C.A. y bajo las formalidades del articulo 175 ibidem.

DE LA DEMANDA

1. PRETENSIONES
Con la demanda se pretende, en sintesis, lo siguiente:

1.1 La inaplicacién de las expresiones destacadas (en negrilla y con subraya) en la
transcripcion de las siguientes normas del Decreto Ley 2247 de 2011 que, parala
época de la presentacion de la demanda tenian el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 1°.- Modificase la planta de personal de la Procuraduria General de la Nacién, creando
los siguientes cargos de cardcter permanente

DESPACHO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

No. DE CARGOS | DENOMINACION DEL CARGO | cODIGO | GRADO
10 (Diez) Asesor 1AS 25

PLANTA FIJA DEL NIVEL CENTRAL

No. DE CARGOS | DENOMINACION DEL CARGO | CODIGO | GRADO

2 (Dos) Procurador Delegado OPD EA
N

PLANTA GLOBALIZADA N

No. DE CARGOS DENOMINACION DEL CARGO | CODIGO | GRADO

50 (Cincuenta) Procurador Judicial Il 3p] EC

50 (Cincuenta) Procurador Judicial | 3P/ EG

35 (Treintay Cinco) | Asesor 1AS 19

50 (Cincuenta) Sustanciador 45U 11

25 (Veinticinco) Sustanciador 45U 9
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ARTICULO 2°- El Procurador General de la Nacién podrd distribuir mediante acto administrativo
motivado, los empleos de la planta de_personal globalizada creados por el presente decreto,
teniendo en cuenta la estructura interna de la entidad y las necesidades del servicio.”

1.2 La inaplicacion parcial de determinada oferta de cargos de la Resolucién 40 del
20 de enero de 2015 del Procurador General de la Nacién, mediante la cual se
convoco a concurso de méritos para proveer todos los cargos de Procurador
Judicial. Es parcial porque se limita, exclusivamente, a la oferta de cargos de las
convocatorias 01 y 08, esto es, la correspondiente a los empleos de Procuradores
Judiciales 1y Il para la Restitucién de Tierras, “cargos éstos que corresponden a una
funcidn especifica y transitoria que es la intervencién en procesos de restitucién de
tierras”.

Es necesario tener presente la redaccién de esta pretensién, pues tal como se
aclarara enseguida, en las paginas 27 a 38 de la demanda se formulan reproches
contra la Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 que no guardan ninguna relacién
con esta pretension de inaplicacién.

1.3 La nulidad del Decreto 3177 del 8 de agosto de 2016, por medio del cual el
Procurador General de la Nacién dio por terminado el nombramiento provisional
de la demandante, doctora SARITH ALEXANDRA MESA CHAPARRO, como
Procuradora 3 Judicial II, Cédigo 3P], Grado EC, como consecuencia del
nembramiento en periodo de prueba de quien superé el concursc de méritos
convocado para proveer ese cargo.

1.4 Como consecuencia de las declaraciones anteriores, que la doctora SARITH
ALEXANDRA MESA CHAPARRO sea reintegrada, sin solucién de continuidad, al
mismo cargo que desempefiaba o a otro similar, con el consecuente pago de los
emolumentos laborales que por cuenta de la sentencia de nulidad se causen hasta
que se produzca el reintegro.

2.  FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LAS PRETENSIONES

Una lectura muy detenida del capitulo de la demanda denominado “3. FUNDAMENTOS
DE DERECHO, NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION” (paginas 7 a 38 de la
demanda), permite identificar y clasificar los fundamentos de derecho de las
pretensiones de la manera como se resume a continuacion:

2.1 De la pretension de inaplicacién de ciertas expresiones de los articulos 1 y
2 del Decreto Ley 2247 de 2011:

En criterio de la demandante, las expresiones cuya inaplicacién se solicita son
contrarias a los articulos 150 superior, 10 de la Ley 1024 de 2010 y 119 de la Ley 1448
de 2011 porque dispusieron una planta permanente cuando ha debido ser transitoria y
temporal, en atencién a la naturaleza transitoria y temporal de la jurisdiccién
transicional de restitucion de tierras (en principio, hasta el afio 2021).

2.2 De la pretensién de inaplicacion de cierta oferta de cargos de la Resolucion
40 del 20 de enero de 2015 (convocatorias 01 y 08):

Sostiene la demanda que la oferta de cargos de Procuradores Judiciales I y II de
Restitucion de Tierras en el concurso convocado mediante la Resolucién 40 del 20 de
enero de 2015 {convocatorias 01 y 08) es contraria a los articulos 13 y 29 superiores y
1-d, 3-2 y 21 de la Ley 909 de 2004, pues dichos empleos, dada su naturaleza temporal,
no podian ser objeto de convocatoria a concurso de méritos como si se tratara de
empleos permanentes.
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En ese sentido, explica que la administracién debié seguir el procedimiento que
respecto de empleos temporales prevé el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, amparando
la estabilidad laboral de los servidores que se venian desempefiando como
Procuradores Judiciales provisionales, esto es, entendiendo que la orden de convocar a
concurso dada mediante la sentencia C-101 de 2015 no cobijaba los empleos ocupados
por estos ultimos, dado que, seglin plantea, a éstos se les generd la confianza legitima
de que ocuparian dicho cargo transitoriamente, hasta el fin de esa justicia transicional.

2.3 De la pretension de inéplicacién, en su integridad, de la Resolucion 40 del
20 de enero de 2015:

La demanda afirma que la Resoluciéon 40 del 20 de enero de 2015 es inaplicable en
su integridad por razones distintas a la ya mencionada en el numeral 2.2 de este
resumen en relacién con las convocatorias 01 y 08.

Adicionalmente, plantea que dicha resolucidn viold los articulos 13, 125-3, 279 y 280
constitucionales, 194 y 2013 del Decreto 262 de 2000, 20 del Decreto 263 de 2000 y 4
y 7 del Decreto 264 de 2000, asi como la Resolucion 253 del 9 de agosto de 2012 y la
sentencia C-101 de 2013, por las siguientes razones (paginas 27 a 38 de la demanda):

. No contempld las equivalencias -de titulos académicos por experiencia- que
prevén los articulos 20 del Decreto Ley 263 de 2000 v 4 y 7 del Decreto 264 de
2000.

. Se extralimitd al otorgar un puntaje exagerado a los titulos de doctorado y
posdoctorado y dejar al arbitrio de la universidad calificadora la valoracién de los
titulos y publicaciones.

. Exigié como tinica prueba valida de las publicaciones los ejemplares fisicos de las
mismas, restringiendo la posibilidad de aportar su copia en medio magnético,
como lo autorizala Ley 527 de 1999.

. Reguld la publicidad de las decisiones que se adoptarfan durante el tramite del
concurso de méritos.

. Se expidié sin que previamente existiera norma legal que definiera de manera
especial el sistema de ingreso al cargo de Procurador Judicial, luego de que fuera
transformado en un empleo de carrera administrativa por la Corte Constitucional
en la sentencia C-101 de 2015.

. Tuvo en cuenta como experiencia profesional la adquirida con posterioridad al
grado y no la adquirida con posterioridad a la terminacién de materias, con lo cual
desconocio los articulos 14 del Decreto 2772 de 2005 y 229 del Decreto 19 de
2012,

. Debié adoptar un proceso de seleccién igual al de Jueces y Magistrados, dada la
homologacion prevista en el articulo 280 superior y conforme ala cual los cargos
de Procurador Judicial se convirtieron en cargos de carrera.

2.4 Otros fundamentos juridicos (no relacionados con ninguna de las
pretensiones):

La demanda afirma que la Resolucién 747 de del 27 de octubre de 2014, por medio
de la cual la Secretaria General de la Procuraduria General de la Nacién dio apertura a
la licitacién ptblica niimero 08 de 2014, es contraria a derecho (pagina 26 de la
demanda).

Por otra parte, también afirma la demandante que el contrato de prestacién de
servicios 179-097-2014 suscrito el 11 de diciembre de 2014 y que resulté de la
mencionada licitacién esta viciado de nulidad porque se celebré con una entidad que
habfa confesado no ser idénea para la ejecucién del objeto contractual (pagina 26 de la
demanda).
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No obstante, como la demandante no explica las razones de tales afirmaciones ni la
relacion que una y otra tienen con las pretensiones de la demanda o su incidencia en la

resoluciéon de esta controversia, estas dos censuras tendran que ser excluidas al
momento de la fijacidn del litigio en la audiencia inicial (articulo 180-7 del C.P.A.C.A.).

DETERMINACION DEL CONTENIDO DEL ACTO
: PARTICULAR ACUSADO EN NULIDAD -

Una lectura integral y detenida de la demanda permite afirmar que en este caso NO se
pretende la nulidad del acto de nombramiento de la doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ
como Procuradora 03 Judicial Il para la Restitucién de Tierras de Bogota D.C.

Dicho acto administrative, aun cuando también aparece contenido en el Decreto 3177
del 8 de agosto de 2016 del Procurador General de la Nacién, representa una
manifestacién administrativa diferente de la que corresponde al acto verdaderamente
acusado de diche decreto: la terminacién del nombramiento provisional de la
demandante SARITH ALEXANDRA MESA CHAPARRO.

Tal distinci6n es clara desde el mismo encabezado del Decreto 3177 del 8 de agosto de

2016, en cuyo titulo se hace uso de la conjuncién copulativa “y”, designando con ello la
unién de dos palabras que aluden a conceptos diferenciables (destacado no original):

“Por medio del cual se hace un nombramiento en periodo de prueba Y se termina una
provisionalidad”.

Distincién que también fue clara para la parte actora, pues no vinculé como demandada
a la doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ, ni formulé en contra de su nombramiento
cargos de nulidad electoral o de simple nulidad, al punto de que ni siquiera lo relacioné
como parte del proceso.

Ademas, ninglin aparte de la demanda expresa ni sugiere que el supuesto dafio causado
a la demandante hubiera podido evitarse si se hubiera limitado de algin modo el
derecho que le asistfa a la doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ de ser nombrada en
periodo de prueba.

- EXCEPCIONES
"~ PREVIAS

1. EXCEPCION DE COSA JUZGADA CONSTITUCIdNA RESPECTO DE LA
PRETENSION DE INAPLICACION DE DETERMINADAS EXPRESIONES DEL
DECRETO LEY 2247 DE 2011.

Las censuras que por vicios de inconstitucionalidad se dirigen contra ciertas
expresiones de los articulos 1 y 2 del Decreto Ley 2247 de 2011 fueron objeto de
reciente pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional y con efectos de cosa
juzgada constitucional (articulo 243 superior), mediante la sentencia C-172 de 2017,
mediante la cual se resolvié lo siguiente:

“Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresidn ‘de cardcter permanente’ del articulo 1° del Decreto

2247 de 2011 y sustituirla por la frase ‘por 10 afios, sin perjuicio de lo que pueda determinar el
Tnminladnwt
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Segundo.- Declarar EXEQUIBLES las expresiones ‘la planta de personal globalizada’ y ‘estructura
interna de Ia entidad’ contenidas en el articulo 22 del Decreto 2247 de 2011, por los cargos analizados
en esta sentencia.”

Lo anterior luego de que la Corte concluyera que las expresiones acusadas eran
inconstitucionales porque introdujeron cambios permanentes en la planta de personal
de la Procuraduria General de la Nacién a pesar de que, de conformidad con la norma
habilitante, tales medidas debian tener vigencia temporal.

No hay duda, entonces, de que el debate que plantean todos los reproches resumidos
en el apartado 2.1 del anterior acapite de este memorial ya fue resuelto por la Corte
Constitucional y, en ese sentido, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe
estarse a lo alli decidido declarando probada la excepcidn de cosa juzgada
constitucional.

Sin embargo, conviene precisar desde ya que la decisién adoptada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-172 de 2017 no determina per se la prosperidad de las
pretensiones de la demanda de este proceso, sino parcialmente de la primeray, en todo
caso, con un efecto distinto al pretendido.

Lo anterior, por las razones que la misma Corte Constitucional tuvo a bien ofrecer

-cuando un interrogante similar se le plante6 como causal de nulidad de la referida

sentencia de constitucionalidad.

En efecto, mediante Auto A447 de 2017, la Corte Constitucional tuvo a bien precisar
que la decisién de constitucionalidad abstracta adoptada en la sentencia C-172 de 2017
no tenfa la virtud de modificar la situacién juridica particular de los Procuradores
Judiciales para la Restitucién de Tierras que se encontraban ejerciendo como tales por
haber superado el concurso de méritos convocado mediante la Resolucién 40 del 20 de
enero de 2015. Dijo la Corte en esa oportunidad:

“Entonces si, por regla general, la competencia de confrontacién de una norma general y abstracta

frente a la Carta Politica no comprende, en principio, el andlisis de las situaciones particulares de
sufetos determinados y Ia adopcién de medidas especificas frente a éstos, era obligacidn de la
peticionaria precisar la forma en la que la competencia de la Corte en la sentencia C-172 de 2017
comprendia el estudio de las situaciones de las personas que adelantaron el concurso piblico de
méritos, a pesar de que el problema juridico resuelto por la Corte se limité al cargo planteado -
violacién del articulo 150-10 Superior- y no abarcaba asuntos relacionados con la particularidades
en la provision de cargos de Ila Procuraduria General de la Nacién.”

Asi las cosas, si bien es cierto que en virtud de la cosa juzgada constitucional que se
predica de la sentencia C-172 de 2017 determina la parcial prosperidad de la primera
pretension de la demanda de este proceso (inaplicacidon de determinada expresién que
fue declarada inexequible), ELLO NO SIGNIFICA QUE LAS DEMAS PRETENSIONES
SEAN PROSPERAS.

Todo ello, segin se explicara en detalle al exponer los fundamentos juridicos que esta
defensa aportara més adelante.

Por lo tanto, en lo que respecta a la pretensién de inaplicacién del Decreto Ley 2247 de
2011 ruego estarse a lo dispuesto en la sentencia C-172 de 2017, en su limitado alcance
declarativo (examen de constitucionalidad abstracto).

2. EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA RESPECTO DE LA PRETENSION DE
INAPLICACION DE LA RESOLUCION 40 DEL 20 DE ENERO DE 2015 POR
FUNDARSE EN VICIOS PREDICABLES DE UN ACTO GENERAL SUSCEPTIBLE DE
SER DEMANDADO DIRECTAMENTE ANTE UNA AUTORIDAD JUDICIAL
DIFERENTE.
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La causal de nulidad de los actos administrativos denominada expedicién irregular se
define como aquella que se configura a partir de irregularidades sustanciales que
ocurren en el trdmite que culmina con la expedicién del acto definitivo. Se trata de un
vicio de naturaleza eminentemente instrumental, pues se traduce en fallas de
procedimiento que si bien tienen incidencia o trascendencia directa en el acto definitivo
-de lo contrario no lo invalidarian-, no son predicables de éste sino de actos previos o
preparatorios no susceptibles de control jurisdiccional.

La anterior precision conceptual es necesaria en este caso si se advierte que, a
excepcion del cargo por violacion de la estabilidad laboral del servidor enfermo, todas
las censuras en que se fundan las pretensiones estan referidas a actos diferentes al de
desvinculacién acusado, en cuanto plantean una supuesta inconstitucionalidad e
ilegalidad, bien del Decreto Ley 2247 de 2011 o bien de la Resolucién 40 del 20 de enero
de 2015.

De manera que, en estricte sentido, lo planteado en la demanda (a excepcién del inico
cargo que se dirige contra el acto de desvinculacién) no es el desconocimiento de
normas superiores con ocasién de la desvinculacién, sino la supuesta violacién de
determinadas normas de superior jerarquia por parte del Decreto Ley 2247 de 2011y
de la Resolucion 40 del 20 de enero de 2015.

Asi entendida la controversia es claro que los mencionados cargos, aunque planteados
por via del control de excepcion regulado en el articulo 148 del C.P.A.C.A. (inaplicacién
de normas superiores), han debido plantearse como sustento de dos pretensiones
distintas: por una parte, de inconstitucionalidad o inexequibilidad dirigida contra el
Decreto Ley 2247 de 2011 y, por otra, de nulidad dirigida contra Ia Resolucién 40 del
20 de enero de 2015, esta tltima mediante el ejercicio del medio de control de simple
nulidad (articulo 137 del C.P.A.C.A)).

Ahora bien, comoquiera que la pretensién de inaplicacién por inconstitucionalidad del
Decreto Ley 2247 de 2011 ya fue decidida por la Corte Constitucional y a tal decisiéon
deberd estarse, nada distinto a la declaratoria de prosperidad de la excepcién de cosa
juzgada cabe al respecto en este caso. Luego, en esta segunda excepcién previa nos
circunscribimos a la pretensién de inaplicacion de la Resolucion 40 del 20 de enero de
2015.

Alrespecto hay que decir que dicha pretension en realidad se traduce en una pretension
de simple nulidad cuya competencia es exclusiva de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado (numeral 1 del articulo 149 del C.P.A.C.A) y, por tanto, no susceptible de
acumulacién con pretensiones que son de conocimiento de los Tribunales
Administrativos en primera instancia, como es en este caso la pretensién de nulidad y
restablecimiento del derecho (numeral 2 del articulo 152 ibidem); cuestién que hace
inepta la demanda,

En similar sentido se pronunci6 recientemente la Seccién Segunda del Consejo de
Estado al inadmitir una demanda que acumulé, por una parte, cargos de nulidad contra
la Resolucion 40 del 20 de enero de 2015 y, por otra, pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho dirigidas contra determinado acto particular de
desvinculacion proferido cuando ya se habia superado el concurso de méritos
convocado mediante dicho acto general.

Se trata del auto dictado el 20 de febrero de 2017 en el expediente de nulidad y
restablecimiento niimero 1100103250002017-00008-00, siendo pertinentes al caso
los siguientes apartes de esa providencia (ver prueba #1):

“Surge entonces el interrogante en torne a la procedencia de la acumulacidn de pretensiones que
propone el demandante, puesto que las de restablecimiento del derecho son de competencia de los
trihninaloc adminicktrativne sn razdn a la ruantio: misntrac aue In do nilidad de In moncinnadn
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Resolucion 040 de 2015 es de conocimiento de esta Corporacién por tratarse de un acto
administrative general y abstracto expedido por autoridad del orden nacional como lo es el sefior
Procurador General de la Nacidn (...

Asi las cosas, el problema jurtdico a resolver en este momento tiene que ver con determinar si es
procedente o no la acumulacidn de pretensiones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, cuando la competencia para conocer de ellas estd atribuida a funcionarios judiciales
distintos que ademds hacen parte de diferentes instancias o niveles de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

La solucidn del problema juridico planteado exige el estudio del articulo 165 de la Ley 1437 de 2011
(), que bara el dmbito de esta furisdiccién constituye la norma especial sobre la materia. Veamos:

()

De acuerdo con lo expuesto, la adecuada aplicacién-de la figura de acumulacion de pretensiones,
exige verificar la concurrencia de todos los requisitos consagrados en el articulo 165 de la Ley 1437
de 2011 [...} antes enunciados, especialmente el relativo a la competencia del funcionario judicial
para conocerlas todas, puesto que es indispensable el cumplimiento de los factores determinantes de
competencia establecidos para cada una de los niveles o instancias de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo (...}

()

Asf las cosas, si bien el articulo 165 de la Ley 1437 de 2011 dispone que «... se podrdn acumular
pretensiones, de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho...» el mismo precepto impone
la necesidad de que el funcionario judicial encargade de tramitar el asunto sea competente para
conocer de todas, situacion que no acaece en el presente asunto.

Por tales razones, la acumulacion de pretensiones propuesta por el demandante no resulta viable en
esta oportunidad, por lo que el Despacho procede a aplicar el articulo 171 de la Ley 1437 de 2011
que autoriza al operador juridico a dar a la demanda «el tramite que le corresponda aunque el
demandante haya indicado una via procesal inadecuada»,

En consecuencia, a efectos de asegurar el adecuado uso de los medios de control de conformidad con
las pretensiones y fundamentos fdcticos y juridicos de la demanda, dando aplicacién a los principios
de economia, celeridad y pro actione y, en ejercicio de los poderes de saneamiento contemplados en
el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, (...) se considera pertinente escindir {..) la demanda
presentada por el sefior Manuel Mauricio Bohdrquez Olmos, a efectos de que esta Corporacidn
conozca en unica instancia la pretensién de Nulidad Simple formulada contra varias expresiones
contenidas en los articulos 5, 8 y 9 de la Resolucién 040 de 20 de enero de 2015 {...) y el Tribunal
Administrative de Cundinamarca tramite, previo reparto, lo relacionado con las pretensiones propias
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.”

Queda demostrado asi que todos los cargos de la demanda que sustentan la peticion de
inaplicacién de la Resoluciéon 40 del 20 de enero de 2015 debieron formularse como
sustento de una pretensidn distinta: de nulidad simple contra la Resolucién 40 del 20
de enero de 2015, a través de otro medio de control (nulidad simple) y ante una
autoridad judicial diferente (Seccién Segunda del Consejo de Estado).

Por lo tanto, la demanda aqui presentada debe declararse parcialmente inepta y, como
consecuencia de ello, ordenar su escisién para que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca no se vea obligado a resolver sobre un asunto respecto del cual no tiene
competencia.

De hecho, por idénticos cargos a los expuestos en la demanda de este proceso se
adelantan varias demandas contra la Resolucion 40 del 20 de enero de 2015,
acumuladas bajo la radicacién nimero 1100-03-25-000-2015-00366-00 y cuya
audiencia inicial tuvo lugar en la Seccion Segunda del Consejo de Estado el pasado 5 de
septiembre de 2018.

Notese que, de permitirse que en la fijacién de este litigio se incluyan los cargos de
inconstitucionalidad y de nulidad dirigidos contra la Resolucién 40 del 20 de enero de
2015, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca terminaria obligindose a emitir un
pronunciamiento de fondo para el cual no tiene competencia funcional, desconociendo
ademas los que ya ha emitido al respecto la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
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3. EN CASO DE QUE SE CONSIDERE ADMISIBLE LA PRETENSION DE
INAPLICACION DE LA RESOLUCION 40 DEL 20 DE ENERO DE 2015, RESPECTO
DE VARIAS DE LAS CENSURAS DIRIGIDAS CONTRA ESA RESOLUCION SE
CONFIGURA LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL.

Varios de los reproches resumidos en el apartado 2.3 del anterior acapite de este
memorial plantean que para poder convocar a concurso de méritos para proveer los
cargos de Procurador Judicial era necesario que previamente existiera norma legal que,
de maneraidéntica ala carrerajudicial, definiera el régimen de carrera propic de dichos
empleos.

Al respecto, baste decir que censuras idénticas ya fueron resueltas por la Corte
Constitucional en dos oportunidades y con efectos de cosa juzgada constitucional
(articulo 243 superior), segiin se explica a continuacién.

En la sentencia C-101 de 2013 la Corte Constitucional tuvo oportunidad de precisar
que, como consecuencia de la inexequibilidad de la norma legal que calificé a los
Procuradores Judiciales como empleos de libre nombramiento y remocién, dichos
cargos debian entenderse incorporados al régimen de carrera de la Procuraduria
General de la Nacidn. Asf se concluye de la consideracién final de esa sentencia que a
continuacion se destaca:

“5.5. Consideraciones finales.

5.5.1, La Corte declarard la inexequibilidad de la norma demandada, por vulneracién del articulo
280 de la Constitucién que ordena la equiparacion en materia de ‘derechos’ entre magistrados y
jueces y los agentes del ministerio piiblico que ejercen el cargo ante ellos, entendiendo esta Corte que
entre los derechos a homologar se encuentra el ser considerado de carrera administrativa.

5.5.2, Cabe distinguir que una es la carrera judicial administrada por el Consejo Superior de la
Judicatura y otra la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacién. Por elio, la
incorporacion que procede respecto de los’ procuradores judiciales’ es a la carrera propia de Ia
Procuraduria General de la Nacién.

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

No obstante la claridad de la consideracién destacada, vale la pena recordar que la
entonces Procuradora General de la Nacion (E) pretendi6 desconocerla al solicitar a la
Corte Constitucional la nulidad de la sentencia C-101 de 2013 con apoyo en idénticos
argumentos a los que se esgrimen en este caso en algunos de los reproches resumidos
en el apartado 2.3 del anterior acipite de este memorial.

Pues bien, la Corte Constitucional no tuvo a bien acoger dichos planteamientos y
mediante el auto A-255 de 2013 reiter6 su orden de incorporacidén automatica de los
Procuradores Judiciales al sistema de carrera de la Procuraduria General de la Nacion.
Dijo en esta oportunidad:

“Expresa el escrito de la Procuradurfa, que dadas las divergencias existentes entre la carrera judicial

Y la carrera propia de la Procuraduria, frente al 6rgano que la administra, la clase de concurso, la
listq de elegibles, el periodo de prueba, la calificacién y la evaluacién del desemperio, asi como los
requisitos para el acceso a los cargos de carrera, la orden, dada por la Corte en el sequndo resuelve
de la Sentencia C- 101 de 2013 de convocar a concurso ptiblico para la provisién en propiedad de los
cargos de Procuradores judiciales, conforme a la carrera administrativa de la Procuraduria, resulta
contraria a la paridad de derechos contemplada en el articulo 280 constitucional y que generd la
declaratoria de inconstitucionalidad de la expresién ‘Procurador Judicial’ del Decreto 262 de 2000.

3.2. Considera la Corte que no le asiste razén a la Procuraduria, cuando afirma que hay una
contradiccion entre la parte motiva v la parte resolutiva de la sentencia, que la hace anfibolégica e




&

PoftaSantana

& ABOGADOS ASOCIADOS

()

3.2.4. Ahora bien, frente a la afirmacion de la Procuraduria de la imposibilidad de cumplir el mandato
de igualdad del articulo 280 constitucional debido a la divergencia entre los regimenes de la carrera
de Ia procuradurfa y la carrera judicial, encuentra la Corte que ella surge como consecuencia de la
interpretacidn errada que hace la solicitante, considerar que el mandato de igualdad contenido en
el articulo 280 constitucional, se refiere a la equiparacién de los regimenes de la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacidén y el de la carrera judicial propia de los Jueces
¥ Magistrados (LE.270/96), y no al ‘derecho’ a que los cargos de los Procuradaores Judiciales sean
considerados de carrera, como lo indicd esta Corporacidn en Ia providencia impugnada.

2.3.5. Es por ello que la Corte fue clara en el pronunciamiento acusado, al establecer - en su numeral
5.5.2. - la necesidad de distinguir entre la carrera judicial administrada por el Consefo Superior de la
Judicatura y la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacién y que por ello, la
incorperacién gue procedia respecto de los Procuradores [udiciales era a la. carrera propia de la
Procuraduria General de la Nacidn, en tanto ‘entre los derechos de los jueces y magistrados, que en
virtud del articulo 280 constitucional deben ser extendidos a los agentes del ministerio ptiblico que
ejercen su cargo ante ellos, se encuentra de no ser catalogado su empleo por el Legislador coma de
libre nombramiento y remocién, es decir, ser reconocido como cargo de carrera’ sin que se refiera en
ningtn momento, a que deba aplicarse en misma régimen de carrera.

()

2.5. Resulta oportuno reiterar que la solicitud de nulidad de una sentencia no constituye una nueva
instancia, ni un recurso de reconsideracidn para que la Sala Plena reformule las razones que dieron
lugar a la decisién atacada y, menos atin, para que modifique el sentido del fallo, como lo solicita en
este caso la Procuradora General de la Nacidn (E). Tampoco constituye una causal para cuestionar
la validez de la sentencia, el discrepar con la interpretacidn efectuada por la Corte, en tanto lo que
se persigue es reabrir un debate conciuido.”

No hay duda, entonces, de que el debate que plantean varios de los reproches resumidos
en el apartado 2.3 del anterior acapite de este memorial ya fueron resueltos por la Corte
Constitucional y, en ese sentido, en caso de considerarse admisibles, debe estarse a lo
decidido por la Alta Corte declarando probada la excepcién de cosa juzgada
constitucional.

PETICION SUBSIDIARIA, EN CASO DE NO PROSPERAR LAS EXCEPCIONES PREVIAS.

De llegar a considerarse en la audiencia inicial que el estudio de todas o de algunas de
las excepciones propuestas como previas debe pasponerse porque con ellas se plantean
aspectos propios del fondo de la controversia, en el marco de esta segunda hipotesis
comedidamente me permito insistir en tales argumentos cuando en dicha audiencia, en
la etapa de fijacion del litigio, llegue el momento de precisar los problemas juridicos a
resolver en el fallo (articulo 180-7 del C.P.A.CA)).

. . PRONUNCIAMIENTO . =
FRENTE A LOS HECHOS

Se responden siguiendo la numeracion de la demanda:

1.  Es cierto, como se desprende de los documentos aportadas con la demanda,
especialmente de la certificacion aportada con la demanda y suscrita por el Jefe
de la Division de Gestion Humana de la Procuradurfa General de la Nacién.

2. A partir de los documentos aportados con la demanda no es posible tener por
cierta la excelencia en el desempefio de las funciones que tuvo a cargo la
demandante.

3.  Escierto, de conformidad con el Diario Oficial niimero 47.937 del 29 de diciemb‘re
de 2010.
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5. Es cierto.

6. Sobre el vicio de inconstitucionalidad descrito en este hecho, me atengo a lo
considerado y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-172 de 2017.

7. Sobre el vicio de inconstitucionalidad descrito en este hecho, me atengo a lo
considerado y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-172 de 2017.

8. Sobre el vicio de inconstitucionalidad descrito en este hecho, me atengo a lo
considerado y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-172 de 2017.

9. Sobre el vicio de inconstitucionalidad descrito en este hecho, me atengo a lo
considerado y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-172 de 2017.

10. Escierto. No obstante, se precisa que la orden dada por la Corte Constitucional en
lasentencia C-101 de 2013 serefirié ala TOTALIDAD de los cargos de Procurador
Judicial I 'y II, sin excluir los cargos de Procuradores Judiciales de Restitucién de
Tierras.

11. Escierto, el Procurador General de la Nacién no podia sustraerse al cumplimiento
de la orden de la sentencia C-101 de 2013 respecto de la TOTALIDAD de los
cargos de Procurador Judicial I y 1I, sin excluir los cargos de Procuradores
Judiciales de Restitucion de Tierras.

12.  No es un hecho sino una equivocada interpretacién juridica de la demandante en
relacién con la provision de los cargos de Procurador Judicial de Restitucién de
Tierras, una vez se transformaron en cargos de carrera administrativa.

13.  No es un hecho sino una equivocada interpretacién juridica de la demandante en
relacion con la provisién de los cargos de Procurador Judicial de Restitucién de
Tierras, una vez se transformaron en cargos de carrera administrativa.

14, No esun hecho sino una equivocada interpretacién juridica de la demandante en
relacién con la provision de los cargos de Procurador Judicial de Restitucién de
Tierras, una vez se transformaron en cargos de carrera administrativa.

15. No esun hecho sino una equivocada interpretaciéon juridica de la demandante en
relacién con la provisién de los cargos de Procurador Judicial de Restitucién de
Tierras, una vez se transformaron en cargos de carrera administrativa.

16. No esun hecho sino una equivocada interpretacion juridica de la demandante en
relacién con la provisién de los cargos de Procurador Judicial de Restitucién de
Tierras, una vez se transformaron en cargos de carrera administrativa.

17. Escierto.

18. Escierto.

-+ PRONUNCIAMIENTO
FRENTE A LAS PRETENSIONES

Salvo la pretensién de inaplicacién por inconstitucionalidad del Decreto Ley 2247 de
2011, frente a la cual habra de estarse a la cosa juzgada de la sentencia C-172 de 2017,
mi mandante se opone a todas las pretensiones de la demanda por las razones que en

B T L. LA P DR < N RV v e i .qpy SR SN £ F{FIpuph, [y I [ Sy




&

PofiaSaniana

§ ABOGAROS ASOCIABOS

"DE LA COADYUVANCIAALADEFENSA ;.. o .

1. RESPUESTA A LAS PRETENSIONES SUSTENTADAS EN LA NATURALEZA
TEMPORAL DEL CARGO: Aun cuando desde su creacion en el ano 2011 los
cargos de Procurador Judicial para Restitucion de Tierras hubieran tenido
la naturaleza de empleos temporales, ello no desvirtuaria el hecho de que
por virtud de lo dispuesto en la sentencia C-101 de 2013 todos los cargos de
Procurador Judicial -temporales y permanentes- se convirtieron en
empleos de carrera administrativa y, ademas, debian ser provistos por el
sistema de méritos, tal como lo dispuso la Resolucién 40 del 20 de enero de
2015.

La demandante sostiene que, por tratarse de empleos que debieron ser creados como
temporales o transitorios, los cargos de Procurador Judicial para Restitucion de Tierras
no debiercn ser sometidos al concurso de mérites convocado mediante la Resolucién
40 del 20 de enero de 2015. En ese sentido explica que, por tratarse de empleos que
debieron ser creados como temporales o transitorios, la administracion debié permitir
que siguieran siendo ocupados por servidores nombrados discrecionalmente (antes
todos eran cargos de libre nombramiento) hasta que la jurisdiccién transicional
respectiva cese en sus funciones.

Pues bien, la consecuencia que sin respaldo juridico alguno la demandante deriva de la
naturaleza temporal del cargo, no se comparte por las siguientes razones:

. Como se recordarj, la sentencia C-101 de 2013 transformé el cargo de Procurador
Judicial en un cargo de carrera administrativa con fundamento en la asimilacion
que el articulo 280 constitucional prevé entre ese empleo y el del Juez o
Magistrado ante quien el respectivo Procurador Judicial actiia. Pues bien, segin
los precisos términos de esa decisién judicial, dicha transformaciéon se ordend
respecto de TODOS los Procuradores Judiciales que ejercen funciones de
intervencion judicial sin excepcién o distincién alguna, destacindose que para ese
entonces, ya existian los Procuradores Judiciales para la Restitucion de Tierras,
quienes siempre han ejercido su funcién de intervencion judicial ante los Jueces y
Magistrados Civiles especializados en Restitucién de Tierras.

. No existe razdn juridica que permita afirmar que la decisién adoptada en la
sentencia C-101 de 2013 (transformacion de la naturaleza juridica del cargo} no
cobija alos Procuradores Judiciales que ejercen funciones de intervencién judicial
en los sistemas judiciales transitorios o temporales, como son los transicionales
(Procuradores Judiciales de Justicia y Paz, de Atencién a Victimas y de Restitucién
de Tierras). Ninguna consideracién de esa sentencia asf lo sugiere.

. La distincién.que propone el demandante en punto a los efectos de la sentencia C-
101 de 2013, ademads de carente de respaldo juridico, seria contraria a la
asimilaciéon que prevé el articulo 280 constitucional, por la sencilla razén de que,
al igual que ocurre con los Jueces y Magistrados Civiles especializados en

Restitucién de Tierras, los Procuradores Judiciales para la Restitucién de Tierras
necesariamente deben ser considerados cargos de carrera. Recuérdese que, sin
perjuicio de la temporalidad que se predica de los cargos de Jueces y Magistrados
Civiles especializados en Restitucién de Tierras, la Corte Constitucional concluyé
que éstos debian ser considerados de carrera. Fue as{ como, en la sentencia SU-
553 de 2015, la Corte indicé que “la vocacién transitoria del cargo no podrd
entenderse como impedimento, para que, en la seleccién del funcionario que
. v . - ' . - )
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los derechos y garantias constitucionales de aspirantes y servidores piiblicos, al
mismo tiempo que, cumple los fines estatales de transparencia y eficacia,
comprometidos en los mecanismos de ingreso al servicio piblico” (negrilla no
original).

. No es cierta la afirmacion de la demanda segtin la cual el articulo 21 de la Ley 909
de 2004 prohibe que los cargos temporales o transitorios sean sometidos a
concurso de méritos. Bien lefdo ese articulo, en consonancia con la sentencia C-
288 de 2014 que lo declaré condicionadamente exequible, no hay duda alguna de
que la provisién de los empleos temporales no soélo no es discrecional del
nominador (como lo entiende la demanda) sino que debe sujetarse a un concurso
de méritos.

Veamos:

El numeral 3° del articulo 21 de Ia Ley 909 de 2004 es claro al sefialar, como regla
general, que “El ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de
elegibles vigentes para la provisidn de empleos de cardcter permanente, sin que
dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas”,

Y, si bien es cierto que a renglén seguido dicha regla se exceptia al decir el
legislador que “De no ser posible la utilizacién de las listas se realizard un proceso
de evaluacion de las capacidades y competencias de los candidatos”, debe tenerse
presente que, de acuerdo con la sentencia C-288 de 2014, la constitucionalidad de
la aludida excepcién quedé condicionada a que se siguieran los siguientes pasos:
“I. Para la provision de los empleos temporales los nominadores deberdn solicitar
las listas de elegibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil anexando como
minimo la informacion exigida en el articulo 19 de la Ley 909 de 2004. II. En caso de
ausencia de lista de elegibles se debe dar prioridad a la seleccion de personas que se
encuentren en carrera administrativa, cumplan los requisitos para el cargo y
trabajen en la misma entidad. 1II. Se deberd garantizar la libre concurrencia en el
proceso a través de la publicacién de una convocatoria para la provisién del empleo
temporal en la pdgina webde la entidad con suficiente anticipacion. IV. El
procedimiento de seleccién para los empleos temporales deberd tener en cuenta
exclusivamente factores objetivos como: el grado de estudios,la puntuacién obtenida
en evaluaciones de Estado como las pruebas ICFES, ECAES, Saber Pro y Saber, la
experiencia en el cumplimiento de funciones sefialadas en el perfil de competencias
y otros factores directamente relacionados con la funcién a desarrollar.”

. En sintonia con lo anterior, refiriéndonos a la generalidad de los cargos ptblicos
es claro que la temporalidad o transitoriedad que pueda predicarse de un empleo
publico no es caracteristica que imponga excluirlo del régimen de carrera al cual,
por regla general constitucional, estdn sometidos todos los empleos del Estado
(articulo 125 superior}. Ast lo recordd la Corte Constitucional en la sentencia C-
288 de 2014, mediante consideracién que reiterd en la sentencia C-618 de 2015:
“el fundamento de los cargos temporales no es la discrecionalidad, sino la necesidad
de consagrar un procedimiento dgil que permita solucionar transitoriamente
necesidades de la funcién ptiblica pero que a la vez salvaguarde el debido proceso
administrativo, por lo cual, la primera opcion deberd ser la utilizacién de la lista de
elegibles y en su defecto se deberd realizar un proceso para la evaluacién de las
competencias y capacidades de los candidatos que en todo caso respete los
principios de la funcién piiblica”.

Las anteriores razones son suficientes para tener por demostrado el deber que le asistia
a la administracion de someter todos los cargos de Procurador Judicial, incluidos los
Procuradores Judiciales para Restitucién de Tierras al concurso de méritos convocado
mediante la Resolucion 40 del 20 de enero de 2015.




Py

&

PeliaSantana

& ABOGADOS ASOLIADDS

Recuérdese, ademaés, que para ese entonces la sentencia C-172 de 2017 atin no habia
sido proferida.

2. RESPUESTAS A LOS VICIOS ENDILGADOS A LA RE§OLUCION 40 DEL ’20 DE
ENERO DE 2015 QUE NO GUARDAN RELACION CON EL CARACTER
TEMPORAL DEL CARGO.

2.1 Las equivalencias de estudios por experiencia del articulo 20 del Decreto
Ley 263 de 2000 son inaplicables para acceder al cargo de Procurador
Judicial.

Contrario alo que plantea la demanda, el manual especifico de funciones y de requisitos
por competencias laborales contenido en la Resolucion 253 de 2012 (ver prueba #2,
paginas 338 a 385) expresamente prevé que las equivalencias del articulo 20 del
Decreto Ley 263 de 2000 “no aplican” para el cargo de Procurador Judicial.

Y sucede que haber definido tal inaplicabilidad para el mencionado empleo no
comporta irregularidad alguna, dado el amplio margen con que cuenta el Procurador
General de la Nacion para adoptar decisiones de ese contenido. '

Ciertamente, en este sentido fueron las consideraciones del auto dictado el 27 de agosto
de 2015 en el expediente 1100103250002015-00305-00 (ver prueba #3). Veamos:

“Asi mismo, el articulo 205 ibidem [Decreto Ley 262 de 2000] le asigna al Procurador General de la
Nacion la funcidn para adoptar los instrumentos y pardmetros de puntuacién de los factores
valorados en el andlisis de antecedentes. Situacién similar ocurre para determinar que las
equivalencias no aplican para determinados empleos de la entidad, por cuanto el articulo 20 del
Decreto 263 de 2000 sefiala que las equivalencias no aplican de manera automdtica, pues esta
disposicion es facultativa y le permite al jefe del Ministerio Publico tomar la decision de aplicarlas a
determinados empleos, pues en ejercicio de su competencia para expedir el Manual de Funciones y
Requisitos, estd facultado para determinar en qué empleos se pueden hacer equivalencias.”

Asi las cosas, visto que el manual de requisitos del cargo de Procurador Judicial expresa

- claramente que a dicho empleo no le resultan aplicables las equivalencias del articulo

20 del Decreto 263 de 2000, es 16gico concluir que nada obligaba al Procurador General
de la Nacion a incluir dichas equivalencias dentro de las reglas del concurso de méritos
convocado para proveer el mencionado empleo.

2.2 Segun el Consejo de Estado, en la expedicién de la Resolucién 40 del 20 de
enero de 2015 el Procurador General de la Nacion no incurrié en exceso de
facultad reglamentaria.

La autoridad judicial que sf tiene competencia para examinar la legalidad de la
Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 ya se pronuncié en relacién con reproches
similares a los aqui formulados.

Veamos:

En el auto dictado el 25 de agosto de 2015 en el expediente 1100103250002015-
00428-00, el Consejero de Estado Gerardo Arenas Monsalve negd la suspension

provisional de la Resolucion 40 del 20 de enero de 2015 luego de sostener (ver prueba
#4):

“De otra parte tampoco se evidencia exceso en la facultad reglamentaria que tiene el Procurador
General de la Nacién como administrador de la Carrera de los servidores de la Procuraduria General
de la Nacidn, al establecer los criterios para Ia participacién en la convocatoria piiblica para proveer
cargos de Procuradores Judiciales I y Il

Otro argumento del actor para que sea suspendida la resolucién acusada, es que el Procurador
Greneral de ln Nacidn al nraferir lan micma pycedid <us funcinnes. arunanda la drhita romneatenrial del
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Congreso de la Reptiblica, por cuanto es esta institucion la que mediante ley estatutaria debe reqular
el concurso de los Procuradores Judiciales.

El articulo 275 de la Constitucién Politica de Colombia establece que el Procurador General de la
Nacidn es el supremo director del Ministerio Puiblico; asi mismo el articulo 7° del Decreto Ley 262 de
2000, en el numeral 45 le otorga expresas facultades para ejercer la suprema direccion y
administracién del sistema de carrera de la entidad, sin distinguir entre cargos administrativos y de
Procuradores Judiciales, en desarrollo de lo cual deberd:

ARTICULO 7° Funciones. El Procurador General de la Nacién cumple las siguientes funciones:

()

45. Ejercer la suprema direccién y administracion del sistema de carrera de la entidad, en desarrollo
de lo cual deberd:

a) Definir las politicas para la elaboracién y aplicacién de las pruebas que se utilizardn en los
concursos y determinar los pardmetros para su calificacion.

b) Adoptar los instrumentos necesarios para el cumplimiento de los fines de cada una de las etapas
del proceso de seleccion.

c) Designar a las personas que integrardn el jurado encargado de elaborary calificar las pruebas de
pregunta abierta y la entrevista y de resolver las reclamaciones relacionadas con estas pruebas.

d} Definir las condiciones de las convocatorias para los concursos de méritos y suscribirlas.

e) Excluir de la lista de elegibles, a solicitud de la Comisién de Carrera de la Procuraduria General, a
las personas que hubieren sido incluidas en ella, cuando se demuestre la existencia de irregularidades
en el proceso de inclusién en Ia lista.

f) Declarar desiertos los concursos, cuando se presenten las causales establecidas en este decreto.

g) Revocar, a solicitud de la Comision de Carrera de la Procuraduria General, los nombramientos
efectuados, cuando se demuestre lu existencia de irregularidades en el proceso de seleccién.

hj Fijar las politicas sobre estudios e investigaciones en asuntos relacionados con la administracién
de la carrera.

Asi mismo, el articulo 205 ibidem le asigna al Procurador General de la Nacién la funcién para
adoptar los instrumentos y pardmetros de puntuacién de los factores valorados en el andlisis de
antecedentes. Situacién similar ocurre para determinar que las equivalencias no aplican para
determinados empleos de la entidad, por cuanto el articulo 20 del Decreto 263 de 2000 sefiala que
las equivalencias no aplican de manera automdtica, pues esta disposicién es facultativa y le permite
al jefe del Ministerio Piblico tomar la decision de aplicarlas a determinados empleos, pues en
efercicio de su competencia para expedir el Manual de Funciones y Requisitos, estd facultado para
determinar en qué empleos se pueden hacer equivalencias.”

Adicionalmente, tenemos el auto dictado el 27 de agosto de 2015 en el expediente
1100103250002015-00305-00 (ver prueba #3). En esta oportunidad el Consejero de
Estado Luis Rafael Vergara Quintero negé la suspension provisional de la Resolucién
40 del 20 de enero de 2015 luego de sostener:

"Alega el actor que dentro de la convocatoria para proveer los cargos de Procuradores Judiciales Iy
I1 no se establecid la etapa del curso - concurso que si se encuentra contemplada en los procesos de
seleccién de la Rama Judicial para los cargos de jueces y magistrados.

Al respecto, lo primero que se debe sefialar es que existen carreras especiales cuya caracteristica
principal es su independencia, pues cada una se encuentra regulada por una ley diferente y
desvinculada de la Comisién Nacional del Servicio Civil. Dichas carreras se encuentran consagradas
en la Ley 909 de 2004 y hacen parte de las mismas: la Rama Judicial del poder piiblico, la Contraloria
General de la Reptiblica, la Procuradurfa General de la Nacidn, la Fiscalia General de la Nacién, la
Defensoria del Puebio, entre otras.

La carrera especial de la Precuradurfa General de la Nacién se encuentra regulada en el Decreto Ley
262 de 2000, el cual en el articulo 194 establece las etapas del proceso de seleccién de la siguiente
manera: {...)

La resolucién acusada en sus articulos 3 al 22 desarrolla cada una de las etapas del concurso de
meéritos de acuerdo con la norma trascrita, la cual no contempla el curso - concurso, por lo que no
hay lugar a tener que llevar a cabo esta etapa, pues si bien la misma se encuentra establecida en la
Ley 270 de 1996 que regula los concursas de la Rama Judicial no significa que se tenga que
desarrollar dentro del concurso de la Procuraduria General de la Nacién por cuanto estas entidades
tienen un régimen de carrera especial diferente y se encuentran reguladas por leyes diferentes.
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Lo mismo sucede con los otros argumentos sefialados por el actor, pues pretende que la convocatoria
se adelante de la misma manera como se realizé la de Rama fudicial para los cargos de jueces y
magistrados, lo cual se reitera no es posible, por cuantoe cada una de estas entidades pertenece a una
carrera especial diferente regulada con sus propias normas.

En la sentencia de la Corte Constitucional que ordend a la entidad accionada convocar a concurso
publico para la provision en propiedad de los cargos de Procurador judicial se sefiald:

‘5.5.2. Cabe distinguir que una es la carrera judicial administrada por el Consejo Superior de_la
Judicatura y otra la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacidn. Por elio, la
incorporacidn gue procede respecto de los ‘procuradores judiciales’es a la carrera propia de la
Procuraduria General de la Nacién.’ (Resalta el despacho)

Otro argumento del actor para que sea suspendida la resolucién acusada, es que el Procurador
General de la Nacion al proferir la misma excedié sus funciones, ocupando la drbita competencial del
Congreso de la Repuiblica, por cuanto es esta institucion la que mediante ley estatutaria debe regular
el concurso de los Procuradores Judiciales.

Ll articulo 275 de la Constitucion Politica de Colombia establece que el Procurador General de la
Nacidn es el supremo director del Ministerio Piblico; asf mismo el articulo 7° del Decreto Ley 262 de
2000, en el numeral 45 le otorga expresas facultades para ejercer la suprema direccion y
administracion del sistema de carrera de la entidad, sin distinguir entre cargos administrativos y de
Procuradores Judiciales, en desarrolio de lo cual deberd:

ARTICULO 7° Funciones. El Procurador General de la Nacién cumple las siquientes funciones:

()

45. Ejercer la suprema direccidn y administracién del sistema de carrera de la entidad, en desarrollo
de lo cual deberd:

a} Definir las polfticas para la elaboracién y aplicacién de las pruebas que se utilizardn en los
concursos y determinar los pardmetros para su calificacion.

b) Adoptar los instrumentos necesarios para el cumplimiento de los fines de cada una de las etapas
del proceso de seleccidn.

¢} Designar a las personas que integrardn el jurado encargado de elaborar y calificar las pruebas de
pregunta abierta y la entrevista y de resolver las reclamaciones relacionadas con estas pruebas.

d) Definir las condiciones de las convocatorias para los concursos de méritos y suscribirlas.

e} Excluir de la lista de elegibles, a solicitud de la Comisién de Carrera de la Procuraduria General, a
las personas que hubieren sido incluidas en ella, cuando se demuestre la existencia de irregularidades
en el proceso de inclusién en la lista.

) Declarar desiertos los concursos, cuando se presenten las causales establecidas en este decreto.

gJ) Revocar, a solicitud de la Comisién de Carrera de la Procuraduria General, los nombramientos
efectuados, cuando se demuestre la existencia de irreguiaridades en el proceso de seleccidn.

h) Fijar las politicas sobre estudios e investigaciones en asuntos relacionados con la administracién
de la carrera.

()

Ast las cosas, el Despacho no aprecia de ninguna manera la violacién pregonada, por lo que no es
viable la medida cautelar que se pretende.”

De manera que, en caso de que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca resuelva
examinar los cuestionamientos que hace la demanda a la presuncién de legalidad de la
Resolucion 40 del 20 de enero de 2015, comedidamente solicito estarse a lo resuelto
mediante los pronunciamientos que al respecto ha emitido la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, entre ellos, los parcialmente transcritos.

2.3 El hecho de que la Resoluciéon 40 del 20 de enero de 2015 no hubiere
permitido que las publicaciones se presentaran en medio electrénico sino
exclusivamente mediante ejemplares fisicos no es situacién que revista Ia
gravedad que le atribuye la demanda, esto es, con la capacidad suficiente
para invalidar la convocatoria a concurso y todos los actos derivados de ella.

La situacién descrita no reviste la trascendencia que alli se le atribuye, esto es, la de
tener la capacidad suficiente para, por s{ sola, conllevar la nulidad del acto de
convacatoria. maxime si se tiene en cuenta el amnlio margen discrecional con aue fue
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dotado el Procurador General de la Nacién para adoptar los instrumentos y parametros
de puntuacién del anélisis de antecedentes. Esto tiltimo, en virtud del articulo 205 del
Decreto Ley 262 de 2000.

2.4 De acuerdo con la Corte Constitucional, la regla de homologacién del
articulo 280 superior no debe entenderse en términos absolutos y por ello
la Corte Constitucional tuvo a bien ordenar que el cargo de Procurador
Judicial quedara sometido al régimen de carrera de los empleos del nivel
profesional de la Procuraduria General de la Nacién, contenido en el
Decreto Ley 262 de 2000 que si reguld integramente la materia.

Elarticulo 280 superior expresamente obliga a la administracién a equiparar el estatuto
de los Procuradores Judiciales al de los Jueces y Magistrados ante quienes ellos acttian,
en los siguientes términos:

“Articulo 280.Los agentes del Ministerio Publico tendrdn las mismas calidades, categoria,
remuneracién, derechos y prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes
ejerzan el cargo.”

No obstante, como bien lo precisé la propia Corte Constitucional en la sentencia C-101
de 2013, el mandato de equiparacién antes transcrito no supone una igualacién de
regimenes en términos absolutos.

Por ello, en materia de régimen de carrera, la Corte precisé en esa sentencia lo
siguiente:

“(...) una esla carrera judicial administrada por el Consejo Superior de la Judicaturay otra la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacién. Por ello, la incorporacién que procede
respecto de los ‘procuradores judiciales’es a la carrera propia de la Procuraduria General de la
Nacidn”,

Y dicha carrera, para el caso de los Procuradores Judiciales, no es otra que la de los
empleos del nivel profesional de la Procuradurfa General de la Nacién, regulada en su
integridad por el Decreto Ley 262 de 2000.

En efecto, el Decreto Ley 262 de 22 de 2000, “Por el cual se modifican la estructuray la
organizacién de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se
dictan normas Para su funcionamiento; se madifica el régimen de carrera de la
Procuraduria General de la Nacidn, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren
sujetos”, expedido por el Presidente de la Repiblica en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confirié el numeral 4 del articulo 1° dela Ley 573 de 2000 y, por
ende, verdadera ley desde una perspectiva material (sentencia C-402 de 2001 de la
Corte Constitucional), establecié el objetive de los procesos de seleccién (articulo 191),
los tipos de concursos (articulo 192), las etapas de los procesos de seleccién (articulo
194), la convocatoria, su contenido y divulgacién (articulos 195 a 197), inscripciones
(articulo 198 a 199), lista de admitidos (articulos 200 a 201), reclamaciones (articulo
202), pruebas de seleccion (articulo 203), parametros de la prueba de analisis de
antecedentes (articulo 205), pruebas (articulos 206-208), reclamaciones (articulo
212), lista de elegibles (articulo 2016), periodo de prueba (articulo 218), entre otros.

Se hace mencién detallada de lo anterior para advertir que para resolver esta
controversia no resulta aplicable al caso concreto la ratio decidendi de la sentencia C-
878 de 2008 de la Corte Constitucional, traida a colacién por la demandante (pagina
31) y por medio de la cual, por violacién al principio de reserva de ley, se declararon
inexequibles determinados articulos de la Ley 938 de 2004 que conferian a un 6rgano
administrativo (Comisiéon Nacional de Administracién de Carrera) la facultad de
regular la carrera administrativa de la Fiscalia General de la Nacién. Resulta inaplicable
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Decreto Ley 262 de 2000 sf regul6 los aspectos esenciales de todo concurso de méritos
en la Procuraduria General de la Nacion.

Asf las cosas, en cuanto no significa equiparacién absoluta, la regla de homologacion del
articulo 280 superior no es razén suficiente para concluir que todo concurso de méritos
para proveer el cargo de Procurador Judicial necesariamente deba ser idéntico al que
tradicionalmente se ha disefiado para la provision de los cargos de Jueces y
Magistrados. Luego, tal como lo ordend la Corte Constitucional, para la provisién de ese
cargo deben seguirse las reglas del sistema de carrera propic de los empleos del nivel
profesional de la Procuraduria General de la Nacién, regulado integramente por el
Decreto Ley 262 de 2000, segiin se vio.

2.5 Para la expedicion de la Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 no era
necesario que previamente el legislador definiera un régimen de carrera
propio de los Procuradores Judiciales, pues la incorporaciéon automatica de
éstos al régimen de carrera administrativa del Decreto Ley 262 de 2000 fue
expresamente ordenada por la propia Corte Constitucional (cosa juzgada
_constitucional).

Enlasentencia C-101 de 2013 la Corte Constitucional tuvo oportunidad de precisar que,
como consecuencia de la inexequibilidad de la norma legal que calific6 a los
Procuradores Judiciales como empleos de libre nombramiento y remocidn, dichos
cargos debian entenderse incorporados al régimen de carrera de la Procuraduria
General de la Nacidn. Asi se concluye de la consideracidn final de esa sentencia que a
continuacién se destaca:

“5.5. Consideraciones finales.

5.5.1. La Corte declarard la inexequibilidad de la norma demandada, por vulneracién del articuio
280 de Ia Constitucion que ordena la equiparacién en materia de ‘derechos’ entre magistrados y
Jueces y los agentes del ministerio publico que ejercen el cargo ante ellos, entendiendo esta Corte que
entre los derechos a homologar se encuentra el ser considerado de carrera administrativa,

5.5.2. Cabe distinguir que una es la carrera judicial administrada por el Consejo Superior de la
Judicatura y otra la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacién. Por ello, la
incorporacién que procede respecto de los’ procuradores judiciales’ es g la carrera propia de la
Procuraduria General de la Nacién.

5.5.3. En consecuencia, al declarar inexequible la expresién ‘procurader judicial’, contenida en el
numeral 2] del articulo 182 del decreto ley 262 de 2000 -que los define como de libre nombramiento
Y remocidn-, ordenard a la Procuraduria General de la Nacién la convocacién de un concurso ptiblico
de méritos para la provision de tales cargos, en un término no mayor de seis (6) meses, de acuerdo
con las reglas y procedimientos que lo requlan.”

No obstante la claridad de la consideracién destacada, vale la pena recordar que la
entonces Procuradora General de 1a Nacion (E) pretendié desconocerla al solicitar a la
Corte Constitucional la nulidad de la sentencia C-101 de 2013 con apoyo en idénticos
argumentos a los que se esgrimen en este caso como sustento de los tres primeros
cargos de nulidad.

Pues bien, la Corte Constitucional no tuvo a bien acoger dichos planteamientos y
mediante el auto A-255 de 2013 reiter6 su orden de incorporacién automatica de los
Procuradores Judiciales al sistema de carrera de la Procuraduria General de la Nacién.
Dijo en esta oportunidad:

“Expresa el escrito de la Procuraduria, que dadas las divergencias existentes entre la carrera judicial
y la carrera propia de la Procuraduria, frente al érgano que la administra, la clase de concurso, la
lista de elegibles, el periodo de prueba, la calificacién y la evaluacién del desempeiio, asi como los
requisitos para el acceso a los cargos de carrera, la orden, dada por la Corte en el sequndo resuelve
de la Sentencia C- 101 de 2013 de convocar a concurso ptblico para la provisién en propiedad de los
cargos de Procuradores judiciales, conforme a la carrera administrativa de la Procuraduria, resulta
contraria a la paridad de derechos contemplada en el articulo 280 constitucional y que generd Ia
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3.2. Considera la Corte que no le asiste razén a la Procuradurfa, cuando afirma que hay una
contradiccion entre la parte motiva y la parte resolutiva de la sentencia, que Ia hace anfiboldgica e
ininteligible, por los siguientes motivos: :

()

3.2.4. Ahora bien, frente a la afirmacién de la Procuraduria de la imposibilidad de cumplir el mandato
de igualdad del articulo 280 constitucional debido a la divergencia entre los regimenes de la carrera
de la procuraduria y la carrera judicial, encuentra la Corte que ella surge como consecuencia de la
interpretacién errada que hace la solicitante, considerar que el mandato de igualdad contenido en
el articulo 280 constitucional, se refiere a la equiparacién de los regimenes de la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacién y el de la carrera judicial propia de los Jueces
¥ Magistrados (LE.270/96), y no al 'derecho’ a que los cargos de los Procuradores Judiciales sean
considerados de carrera, como lo indicd esta Corporacién en la providencia impugnada.

2.3.5. Es por ello que la Corte fue clara en el pronunciamiento acusado, al establecer - en su numeral
5.5.2. - la necesidad de distinguir entre la carrera judicial administrada por el Consejo Superior de la
Judicatura y la carrera administrativa de la Procuraduria General de la Nacién y que por ello, la
incorporacion que procedia_respecto_de los Procuradores Judiciales era a la carrera propia de la
Procuraduria General de la Nacién, en tanto ‘entre los derechos de los jueces y magistrados, que en
virtud del articulo 280 constitucional deben ser extendidos a los agentes del ministerio publico que
ejercen su cargo ante ellos, se encuentra de no ser catalogado su empleo por el Legislador como de
libre nombramiento y remocion, es decir, ser reconocido como cargo de carrera’ sin que se refiera en
ningiin momento, a que deba aplicarse en mismo régimen de carrera.

()

2.5. Resulta oportuno reiterar que la solicitud de nulidad de una sentencia no constituye una nueva
instancia, ni un recurso de reconsideracion para que la Sala Plena reformule las razones que dieron
lugar a la decisidn atacada y, menos aiin, para que modifique el sentido del fallo, como lo solicita en
este caso la Procuradora General de la Nacion (E). Tampoco constituye una causal para cuestionar
la validez de la sentencia, el discFepar con la interpretacién efectuada por la Corte, en tanto lo que
se persigue es reabrir un debate concluido.”

En similar sentido se pronuncié la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en el auto dictado el 15 de febrero de 2018 en el expediente
1100103250002015-00366-00 (ver prueba #5):

“(...) resultaba apenas natural que la Corte ordenara a la PGN adelantar el respectivo concurso de
méritos para proveer en propiedad dichos empleos, en aplicacicn del articulo 125 de la Constitucién
que consagra el principio del mérito como el pilar de la carrera administrativa.

En criterio de esta Sala, no era necesario esperar a que el Congreso de la Repuiblica expidiese una ley
0 que nuevamente confiriese facultades extraordinarias al Presidente de la Repiiblica para que
regular lo relacionado con el acceso al cargo de Procurador Judicial, pues, el principio de aplicacién
directa e inmediata de la Constitucidn, contenido en el articulo 42 de la Carta, habilitaba a la Corte
para ordenar el adelantamiento del concurso con el objeto de garantizar el cumplimiento del articulo
125 superior, cuando sefiala que el ingreso a los cargos de carrera se hard por mérito.

Aunado a lo anterior, teniendo en cuenta que la queja del demandante se orienta a cuestionar las
ordenes emitidas por la Corte Constitucional en la sentencia C-101 de 2013, la Sala considera
pertinente sefialar que el proceso de Nulidad Simple no es el escenario para ello, sino el incidente
nulidad ante la misma Corte Constitucional, para solicitar la nulidad del mencionado fallo, como Io
ha reconocido la jurisprudencia de la Corte.”

No hay duda, entonces, de que para la expedicion de la Resolucién 40 del 20 de enero
de 2015 no era necesario que previamente el legislador definiera un régimen de carrera
propio de los Procuradores Judiciales, pues la incorporacién automatica de éstos al
régimen de carrera administrativa del Decreto Ley 262 de 2000 fue expresamente
ordenada por la propia Corte Constitucional mediante decisiones que hicieron transito
a cosa juzgada constitucional.

No de otra manera se entiende que, como consecuencia de la declaratoria de
inexequibilidad y en la misma sentencia C-101 de 2013, la Corte Constitucional tuvo a
bien ordenar al entonces Procurador General de la Nacién que convocara al primer

rancvea Aa mmAvitac nara Ta o nrarriciAn an nueaniadad Aa lae cavcac Aa Doacisvadan




&

PefiaSantana

& ABOGADOS ASQTIARDS
Judicial y, ademas, que culminara dicho proceso de seleccién “a mds tardar en un afio
desde la notificacion de esta sentencia”.

Notese que si la Corte Constitucional hubiera considerado que para la debida
convocatoria a concurso era necesario que previamente se adoptara por el legislador
un régimen de carrera administrativa exclusivo para los Procuradores Judiciales, jamas
habria ordenado hacer concurso alguno y, menos en un plazo tan corto. A lo sumo, se
habria limitado a exhortar en ese sentido al Congreso de la Republica y nada mas.

Luego, no queda duda de que para la expedicién de la Resolucién 40 del 20 de enero de
2015 no era necesario que previamente el legislador definiera un régimen de carrera
propio, exclusivo, de los Procuradores Judiciales.

2.6 Laexigencia segiin la cual la experiencia valida para ser Procurador Judicial
es la contada a partir de la obtencién del grado y no la contada a partir de la
terminacion de estudios no es desproporcionada ni irrazonable,

La mencionada exigencia de la Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 no es exclusiva
de esa convocatoria ni extrafia a nuestro ordenamiento juridico. De hecho, el manual
especifico de funciones y de requisitos por competencias laborales contenido en la
Resolucién 253 de 2012 (ver prueba #2, paginas 338 a 385) expresamente prevé que
la experiencia que cuenta para ser Procurador Judicial es la adquirida con posterioridad
al grado, tal como ocurre en el caso de los Jueces y Magistrados (articulo 128 de la Ley
270 de 1996).

Y sucede que tal exigencia no resulta desproporcionada ni irrazonable como bien tuvo
oportunidad de definirlo la Corte Constitucional en la sentencia C-296 de 2012 en
relacion con la profesién de ingeniero, asi:

“(...) la mayor exigencia en el computo de la experiencia profesional no viola de manera
desproporcionada e irrazonabie el derecho a la igualdad y el derecho al trabajo, ya que el articulo
12 de la Ley 842 de 2003 tiene como objetivo la regulacién de una actividad que por su alto impacto
y riesgo social sobre la colectividad debe ser sujeto a requerimientos especiales como la exigencia del
titulo de idoneidad y el cémputo de la experticia a partir de este. 7.47. En el mismo sentido no se
violaria el articulo 25 de la C.P. sobre el derecho al trabajo porque en este caso no se estd limitando
la posibilidad de trabajar y acceder al concurso de méritos por parte los ingenieros, profesiones afines
y auxiliares, sino que establece una exigencia mayor a los profesionales que se dediquen a dicha la
actividad para computar los afios de experiencia, exigencia que se establece para todos Ilos
profesionales que se dediquen a dicha actividad. Por otra parte se repite que dicha diferenciacién
tiene una justificacién razonable (...)"

Ast las cosas, visto que el manual de requisitos del cargo de Procurador Judicial expresa
claramente que la experiencia requerida para ocupar dicho empleoc cuenta a partir del
grado y no antesy visto también que tal condicionamiento no resulta desproporcionado
ni irrazonable, es 16gico concluir que nada obligaba al Procurador General de la Nacién
a hacer menos exigente dicho requisito dentro de las reglas del concurso de méritos
convocado para proveer el mencionado empleo.

3. EN CASO DE PROSPERAR LA PRETENSION DE INAPLICACION DE LA
RESOLUCION 40 DEL 20 DE ENERO DE 2015, SOLICITO TENERSE EN CUENTA
LO SIGUIENTE:

3.1 Los vicios de legalidad que en ese acto se encuentren probados no
constituyen causal de nulidad del acto de nombramiento de la doctora
PIEDAD GIRALDO JIMENEZ (acto no acusado en este caso).

De conformidad con las taxativas causales de nulidad enlistadas en los articulos 137,
139 y 275 del CP.A.CA, el examen de validez de todo acto de nombramiento debe
tomar como referencia las normas a las cuales debfa sujetarse la administracién y el
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nombrado al momento de adoptarse dicha decisién. Igual pardametro de validez es
aplicable en el caso del control de excepcién regulado en el articulo 148 del C.P.A.C.A.

Pues bien, en este caso no sélo era deber de los concursantes, sino de la propia
administracidn, acatar las reglas adoptadas mediante la Resolucién 40 del 20 de enero
de 2015.

En efecto, en estricta aplicacion del articulo 84 del C.P.A.C.A, se trataba de un acto
general que mientras no fuera anulado o suspendido en sede de lo contencioso
administrativo debia guiar todas las etapas del concurso de méritos, entre ellas, la
sujecion al régimen de carrera previsto en el Decreto Ley 262 de 2000.

Entonces, si las reglas de juego fueron claras desde el comienzo y a ellas se sometieron
tanto concursantes como la administracién, no resulta vilido esperar hasta que se
produzcan los actos de nombramiento y los consecuenciales de retiro, esto es, varios
meses después de haber sido aplicadas, para, por la via de la nulidad y restablecimiento
del derecho contra aquéllos dos actos particulares, pretender cuestionar la legalidad de
dichas reglas abstractas.

Es claro, entonces, que ninguna nulidad puede configurarse en el acto de nombramiento
de la doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ, ni mucho menos en el de desvinculacién de
la demandante, doctora SARITH ALEXANDRA MESA CHAPARRO.

Dicho en otras palabras, lo que eventualmente hubiera sido motivo de nulidad del acto
de nombramiento o del acto de desvinculacién acusado habria sido el hecho de
apartarse de las reglas de la convocatoria, no el hecho de haberlas acatado.

3.2 Los vicios de legalidad de un acto administrativo general no invalidan
situaciones juridicas consolidadas que constituyan un beneficio para el
particular: en este caso el nombramiento de la doctora PIEDAD GIRALDO
JIMENEZ.

De acuerdo con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, si bien la nulidad de un
acto administrativo de contenido general tiene efectos retroactivos, tales efectos
invalidantes no son predicables de situaciones juridicas consolidadas, siempre y
cuando las mismas constituyan un beneficio para los destinatarios del respectivo acto
administrativo. Igual criterio debe aplicarse, entonces, en el caso del control de
excepcion regulado en el articulo 148 del C.P.A.CA.

Dicha tesis fue recientemente acogida por la Corte Constitucional en la sentencia T-415
de 2016, oportunidad en la que, con apoyo en lo dicho por el Consejo de Estado, sostuvo
(subraya no original):

“5. Los efectos en el tiempo de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de contenido
general

(.)

5.5. El Consejo de Estado ha determinada que las sentencias que declaran la nulidad de un acto
administrativo tienen efectos ‘ex tunc’, es decir desde la expedicién del mismo, en la medida que asi
se posibilita el restablecimiento del orden jurfdico cuando haya resultade vulnerado por la vigencia
del respectivo acto.

(-]

Conviene destacar que en esta oportunidad, el Consejo de Estado también expresé la necesidad de
restablecer la ilegalidad de los actos administrativos de contenido particular que se hayan expedido
bajo la vigencia del acto general declarado nulo, en consideracién a que ‘las situaciones juridicas
consolidadas al amparo de una norma ilegal, seguramente serdn también ilegales,
independientemente de la vigencia de esta iiltima, o, a contraric sensu, serdn legales si ella lo es
también. Pero, como en uno u otro evento ambas estdn amparadas por la presuncién de legalidad, la
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cual no podria ser controvertida en el evento de una norma derogada, el resultado de lo anterior serd
necesariamente el de imposibilitar el juzgamiento objetivo del acto particular de que se trate’

5.6. Esta posicién ha sido reiterada por el Consejo de Estado en distintos pronunciamientos{40].
En aquellos, ademds se ha considerado que los efectos de la anulacién de un acto administrative no
afectan situaciones jurfdicas consolidadas. Asi, en la sentencia del 21 de marzo de 2012[41] que
declard la nulidad del numeral 5° literales a), b) y c) y del pardgrafo del numeral quinto {52) del
articulo primero (19} de la resolucién 03662 del 13 de agosto de 2007, del numeral sexto (62) del
articulo primero (12) y de los articulos décimo segundo y décimo cuarto de la misma la resolucion,
expedida por el Director General de Instituto Nacional de Vias, ‘por la cual se establece el
procedimiento para la imposicién de sanciones y se seftalan las causales y cuantias para hacer
efectiva la cldusula de multas en los contratos celebrados por el Instituto Nacional de Vias’ establecié
que los efectos de esta providencia se retrotraian a la expedicion del acto anulado (efectos ex tunc)
sin embargo advirtié ‘que las situaciones individuales y concretas de cardcter definitivo que se hayan
producido en vigencia del acto que se declara nulo, gozan de presuncién de legalidad’,

5.7. Entonces, si de acuerdo con anterior los efectos de la sentencia que declara la nulidad de un acto
administrativo a pesar de ser retroactivos no afecta situaciones consolidadas, surge el siguiente
interrogante: ;cudles son esas situaciones debe proteger el poder judicial de los efectos de la
declaratoria de nulidad de un acto administrative de contenido general y abstracto?

La respuesta a este interrogante deberd resolverse a la luz del principio de favorabilidad en materia
de seguridad social consagrado en el articulo 53 Superior y del respeto de los derechos adquiridos
que hace referencia a ‘aquellas situaciones individuales y subjetivas que se han creadoy definido bajo
el imperio de una ley y, por lo misme, han instituido en favor de sus titulares un derecho subjetivo que
debe ser respetado[42].

El principio de favorabilidad resulta aplicable cuando se demuestra la existencia de una duda seria
y objetiva al momento de elegir entre dos o mds normas (o interpretaciones de las mismas) que
resultan aplicables ante la materializacion de un mismo supuesto de hecho, y que implica que el juez
tiene la obligacidn de optar, previo despliegue de la carga argumentativa y demostrativa
correspondiente, por aquella que permite garantizar, en mayor medida, los derechos de los
trabajadores.

De ahi entonces, que las situaciones juridicas consolidadas que deben protegerse de los efectos de la
nulidad de un acto administrativo general, corresponde a todas aquellas que se crearon en vigencia
del acto declarado nulo y que proporcionan un mayor beneficia. Es decir, que aquellas situaciones
consolidadas en_vigencia del acto expulsado del ordenamiento juridico pero que constituyen un

perjuicio para el particuiar por la ilegalidad del mismo deben correr la misma suerte del acto
anulado, pues esta es la manera de restablecer la vulneracidn del ordenamiento juridico gue se
produjo por causa de la ejecucidn del acto anulado.

En este sentido, esta Corporacién se ha pronunciado sobre a la prohibicidn de retrotraer los efectos
de una norma a situaciones juridicas consolidadas advirtiendo como excepcidn aquellas situaciones
que se beneficiarfan al destinatario. Al respecto, ha sefialado que ‘la premisa segiin Ia cual, en la
generalidad de las circunstancias se prohibe, con base en la preservacidn del! orden ptiblico y con la
finalidad de plasmar la seguridad y estabilidad juridicas, que una ley tenga efectos con anterioridad
a su vigencia, salvo circunstancias especiales que favorezcan, tanto al destinatario de la norma como
a la consecucién del bien comtin de manera concurrentef[43]".

5.8. En suma, la nulidad de un acto administrativo de contenido general tiene efectos retroactivos,
pues esa circunstancia constituye el camino que permite restablecer el ordenamiento juridico que
haya resultado vulnerado por causa de la vigencia del acto expulsado del ordenamiento juridico. De
acuerdo con ello, se excluyen de tales efectos, las situaciones juridicas consolidadas siempre y cuando
las mismas constituyan un beneficio para el destinatario del respectivo acto administrativo.”

Aplicando la anterior tesis al caso en examen es claro que, de declararse por la
autoridad judicial competente la nulidad de la Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 o
de declararse su inaplicacion en este caso por parte del Tribunal Administrativo de
Santander, dicha nulidad o inaplicabilidad no tendria ningtn efecto invalidante
respecto del acto de nombramiento de mi representada, por la sencilla razén de que
dicho nombramiento constituye para él una situacién juridica consolidada que le
resulta beneficiosa.
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3.3 Los vicios de legalidad que se encuentren probados en la convocatoria no

conllevan necesariamente la nulidad de los actos de nombramiento
proferidos como resultado del concurso alli convocado.

Coherente con Ia jurisprudencia anteriormente mencionada, el Consejo de Estado ha
considerado que la nulidad (y, con mayor razén, la excepcién de ilegalidad para el caso
concreto) del acto por el cual se convocaa un concurso de méritos no conlleva la nulidad
de los actos administrativos creadores de situaciones juridicas particulares que hayan
sido proferidos en el marco de ese concurso (v.gr. calificaciones parciales, lista de
elegibles, actos de nombramiento, etc.).

Asi lo precisé respecto de un concurso para notarios en sentencia de tutela dictada el
17 de julio de 2008 en el expediente niimero 250002326000-2008-00448-01 (subraya
no original):

“(.) no obstante la faita de técnica en unas pocas preguntas de las cuestionadas por la actora, sefiala
la Sala que no procede el amparo solicitado porque un minimo de imprecisién del cuestionario no
tiene la virtualidad de restar validez al concurso y porque en el caso concreto se presenta un hecho
consumado toda vez que las presuntas imprecisiones, no advertidas oportunamente dieron lugar a
que el concurso continuara con la etapa siguiente de entrevistas para quienes obtuvieron el puntafe
necesario, constituyéndose esta fase en definitiva para conformar la lista de elegibles y proveer en
propiedad los cargos de notarios, fin ditimo del proceso de seleccién, el cual parcialmente ha
culminado {...)

Significa lo anterior que el proceso de seleccidn en alto porcentaje ha finalizado y no es del caso
inaplicar una de las etapas del mismo, no solo por lo antes considerado sino porque se afectarian los
derechos de las personas que concursaron y aprobaron todas las etapas y ahora estdn ejerciendo
como titulares en propiedad los cargos de notarios.

En conclusidn, se observa que la etapa de la prueba de conocimientos, en la que se fundamenta la
alegada violacién de los derechos fundamentales invocados, ya fue superada y el concurso estd en su
etapa final, por lo que no es posible retrotraer el proceso de seleccidn por cuanto a la fecha existen
situaciones juridicas consolidadas tanto para quienes figuran en las listas de elegibles como para
quienes fueron nombrados y posesionados, con fundamento en las bases y reglas previamente
establecidas en la convacatoria del concurso v en esas condiciones les asiste un derecho legitimo que
no puede ser revocado o modificado sin su consentimiento.”

Ha dicho esa misma Corporacién que solamente por via de excepcién es que la nulidad
(v, con mayor razén, la excepcién de ilegalidad para el caso concreto) del acto por el
cual se convoca a un concurso de méritos podria ocasionar la nulidad de los actos
administrativos creadores de situaciones juridicas particulares que hayan sido
proferidos en el marco de ese concurso.

En efecto, para que se produzca un efecto de esa gravedad el Consejo de Estado ha
precisado que es necesario que se demuestre que el particular en cuestién participd
activamente en la configuracién del vicio de nulidad endilgado al acto general de
convocatoria.

Veamos:

En la sentencia dictada el 29 de enero de 1998 en el expediente nimerc 13.711, la
Seccidn Segunda del Consejo de Estado aclaré (subraya no original, ver prueba #6):

"No obstante que al leer las normas citadas podria entenderse que, conforme a su tenor, la Comisién
del Servicio Civil estd facultada para, en cualquier momento y sin restriccién de ninguna clase, dejar
sin efectos los concursos realizados para proveer cargos pertenecientes a la carrera administrativa
Y ordenar la revocatoria de nombramientos y de otros actos administrativos, la Sala estima que, del
andlisis arménico de las preceptivas juridicas reguladoras del proceso de seleccion mediante la
comprobacion de méritos, séria equivocado dar tal alcance a dicho articulo.

Segiin se infiere de los literales a) y b) del articulo 14 de la ley 27 de 1992, Ia invalidacién total o
parcial del concurso enerva sus efectos antes de que se profieran los actos administratives de
contenido particular y concreto, pues una vez elaborada la lista de elegibles, lo que procede es Ia
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exclusién de las personas que hubieran incurrido en la violacién de las leyes y los reglamentos, o la
revocatoria del nombramiento o cualquier otro acto administrativo relacionado con los infractores.”

Luego, en sentencia dictada el 13 de agosto de 1998 en el expediente niimero 13.552,
esa misma Seccidn reiteré (subraya no original, ver prueba #6):

“La Sala hace suyos, en el presente caso, los anteriores planteamientos al considerarlos plenamente
aplicables a la situacién que aqui se debate, pues luego de haberse conformado la lista de elegibles
mediante la Resolucién 711 de 26 de diciembre de 1994 (Cuad. 2), efectuado el nombramiento a la
actora en perfodo de prueba (fl. 13}, y calificado sus servicios satisfactoriamente (fl. 15), el concurso
en el cual participd no podia declararse sin efectos, a_menos que se hubiera comprobado su
participacién en la infraccién de las leyes o los reqlamentos del concurso. Pero en este caso las
irregularidades encontradas como fueron la conformacién del comité de seleccién o la divulgacidn
de la convocatoria, entre otras, eran imputables a la administracién y no a la actora.”

De manera que en el hipotético caso de que al cabo de este proceso se concluya -sin
competencia para ello- que la violacién de la ley que la demanda le endilga a la
Resolucién 40 del 20 de enero de 2015 en realidad se presentd y, ademas, hace
inaplicable dicha resolucién en el caso concreto, igualmente habria que concluir que, en
cuanto vicios no imputables a actuacién alguna de la vinculada oficiosamente como
demandada, doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ, las irregularidades que la demanda
plantea mal pueden invalidar los actos administrativos subjetivos que, proferidos en el
marco de la convocatoria 01-2015, crearon para él situaciones juridicas ya
consolidadas.

Ciertamente, en tal hip6tesis la ilegalidad que llegare a demostrarse no constituirfa un
vicio sustancial del acto de nombramiento de la doctora PIEDAD GIRALDO JIMENEZ,
por la sencilla razén de que para la fecha de expedicién de este (iltimo, la Resolucion 40
del 20 de enero de 2015 no sélo era de obligatorio cumplimiento, sino que su legalidad
no habia sido desvirtuada, permitiéndose con fundamento en ello la consolidacién de
verdaderos derechos subjetivos al amparo de la confianza legitima que dicho marco
juridico brindaba.

Y es que, como se ha insistido en esta contestacidn, siempre que se retira del
ordenamiento un determinado acto general contrario a la’ley (o se le considera ilegal
para un caso concreto), ello no significa per se que deban ser retirados del
ordenamiento juridico todos los actos particulares expedidos con fundamento en dicho
acto general, pues ello sacrificarfa principios tales como la seguridad juridica y la
confianza legitima con que los administrados actian al amparo de la presuncién de
legalidad que se predica de toda decisién administrativa mientras no es anulada o
suspendida.

- "PRUEBAS e

1. Copia del auto dictado el 20 de febrero de 2017 en el expediente de nulidad y
restablecimiento nimero 1100103250002017-00008-00.

2. Manual especifico de funciones y de requisitos por competencias laborales
contenido en la Resolucion 253 de 2012.

3. Auto dictado el 27 de agosto de 2015 en el expediente 1100103250002015-

00305-00.

4,  Auto dictado el 25 de agosto de 2015 en el expediente 1100103250002015-
00428-00.

5. Auto dictado el 15 de febrero de 2018 en el expediente 1100103250002015-
00366-00.

6. Sentencia dictada el 13 de agosto de 1998 en el expediente nliimero 13.552, que
cita la sentencia dictada el 29 de enero de 1998 en el expediente niimero 13.711.
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_ANEXOS -~

Los documentos relacionados como pruebas aportadas, aclarando que en oportunidad
pasada esta defensa aportd poder para actuar en representacion de la doctora Piedad
Giraldo Jiménez, al momento de radicar recurso de reposicién contra el auto admisorio
de la demanda y oposicién a las medidas cautelares solicitadas.

|OTIFICACIONES

Mi representada recibe notificaciones en la Procuraduria 03 Judicial II de Restitucién
de Tierras de Bogotd D.C.: carrera 10 # 16-82, Piso 8, Bogot4 D.C. Teléfono mévil 300-
2191905. Correo electrdnico pgiraldoj@procuraduria.gov.co

El suscrito recibe notificaciones en la carrera 15 # 74-43, oficina 204, de Bogota.
Teléfono fijo (1) 3127119. Teléfono moévil 312-4575010. Correo electrénico
suabogadodeconfianza@gmail.com

Atentamente,

EMILIO JOSE PENA SANTANA
€.C. 18.903.965 de Rio de Oro (Cesar)
T.P.124.910 del Consejo Superior de la Judicatura.




