RECURSO DE SUPLICA- Reglas / RECURSO DE SUPLICA- Motivacion

Del enunciado en cita [ articulo 246 de la Ley 1437 de 2011] se identifican las
siguientes reglas: (i) la suplica procede frente a decisiones por naturaleza
apelables y proferidas en segunda o Unica instancia por el magistrado ponente; (ii)
el término para interponerse es de tres dias tras la notificacion del auto que se
recurre; (iii) el escrito debe contener los motivos en que se funda; (iv) en garantia
del debido proceso, debe correrse traslado por el término de 2 dias a la parte
contraria; y, (v) el juez competente para su resolucion es la Sala a la que
pertenezca el ponente de la decision suplicada, con exclusion de éste. De los
anteriores presupuestos, se resalta que la norma establecié expresamente que el
recurrente, en suplica, debe sefialar los motivos de inconformidad frente a la
providencia judicial. Por tal motivo, el magistrado que resuelva la suplica debe
limitarse a pronunciarse respecto de los cargos propuestos por el recurrente,
frente a los cuales la parte contraria tuvo oportunidad de pronunciarse con ocasion
del traslado contemplado en la misma norma; sin perjuicio, como se afirmé
previamente, de que las exigencias del caso le impongan al juez un mayor
espectro de andlisis, asumiendo la carga argumentativa respectiva.

RECURSO DE SUPLICA - Competencia del juez

El juez al conocer la suplica es competente para revocar o confirmar en su
integridad la decision, extremos entre los cuales puede proferir otro tipo de
decisiones que permitan la adopcion de un pronunciamiento en derecho.

SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS DECLARATIVOS -
Oportunidad

en el escenario establecido con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, contrario a lo que ocurria en vigencia del Cadigo
Contencioso Administrativo, las medidas cautelares pueden ser solicitadas: (i)
como cautela de urgencia, con la que se procura la adopcion de una medida
provisional de eficacia inmediata, en donde con ocasién de la situacién de
inminente riesgo de afectacion de los derechos del interesado, se prescinde del
tramite de notificacion a la contraparte y procede su decreto, incluso, antes de que
se notifique el auto admisorio; (ii) con la presentacion de la demanda, caso en el
cual al admitirla, el Juez o Magistrado Ponente debera correr traslado en auto
separado por el término de 5 dias y ordenara su notificacion personal al
demandado. Dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del término anterior,
se decide la medida cautelar, (iii) durante el curso del proceso, en donde debera
correrse traslado por el término de 5 dias a partir de su recepcién de conformidad
con el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011; (iv) en la Audiencia Inicial, alli el Juez
o Magistrado Ponente debera correr traslado de la peticion y una vez evaluado el
cumplimiento de los requisitos puede proceder al decreto de la medida provisional;
y (v) cuando haya sido negada, podra solicitarse nuevamente, si ocurrieron
hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumple con los requisitos
establecidos para su decreto

NUEVA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR POR HECHOS SOBREVIN[ENTE
— Requisitos / INSCRIPCION EN CARRERA EN PROCESO DE SELECCION DE
PROCURADORES JUDICIALES - No constituye un hecho sobreviniente

En ese sentido, para esta Sala la fundamentacion expuesta por el accionante para
sustentar la tercera solicitud de medida cautelar, consistente en la finalizacion de



los periodos de prueba los funcionarios nombrados en desarrollo del concurso de
méritos, asi como la calificacion del desempefio durante dicho periodo y la
consecuente inscripcion en carrera, no constituyen un «hecho sobreviniente» que
amerite el estudio de la nueva solicitud de medida cautelar, y mucho menos el
decreto de la misma, ya que la conformacion de las listas de elegibles,
nombramientos en periodo de prueba, calificacion del mismo e inscripcion en
carrera, son etapas propias de un proceso de seleccion para la provision de
cargos de carrera administrativa, en este caso para los empleos de procurador
judicial, estaban previstas en las bases de las convocatorias y en las normas de
caracter general que regulan la carrera administrativa especial de la PGN, al punto
que esta misma circunstancia fue la que se alego en por las parte demandante al
solicitar la cautela en la ocasiones anteriores. Por lo tanto, la decision impugnada
se aparta del inciso final del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone
gue cuando una medida cautelar haya sido negada, podra ser solicitada
nuevamente, siempre y cuando se hayan presentado «hechos sobrevinientes»,
mediante los cuales se configuren los requisitos para decretarla.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL / VIOLACION DE
NORMA SUPERIOR- No requiere ser manifiesta

El Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la manera
como la Ley 1437 de 2011 introdujo una reforma sustancial al regular la institucién
de la suspension provisional, precisando la Corporacion, que en vigencia del
Decreto Ley 01 de 1984 esta cautela sélo procedia cuando se evidenciase una
«manifiesta infraccion» de normas superiores por parte de la disposicién
enjuiciada, mientras que bajo el marco regulatorio de la citada Ley 1437 de 2011,
la exigencia de verificar la existencia de una infraccion normativa como requisito
estructurante de la suspension provisional, al no haber sido calificada por el
legislador como tal, no requiere ser manifiesta, es decir, evidente, ostensible,
notoria, palmar, a simple vista o prima facie . (..), si bien la regulacién de la medida
cautelar de suspensidon provisional de los efectos de un acto administrativo,
prevista en la Ley 1437 de 2011, le confiere al juez un margen de estudio mas
amplio del que preveia la legislacién anterior sobre la materia, no puede perderse
de vista que la contradiccién y el analisis entre las normas invocadas y el acto
administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de legalidad inicial,
juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusion de que el acto contradice la
norma superior invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad del Juez en su
estudio, con fundamento en el andlisis del acto o las pruebas allegadas con la
solicitud. NOTA DE RELATORIA : Consejo de Estado , autos de 24 de enero de
2014, expedido por el C.P. Mauricio Fajardo, rad 11001-03-26-000-2013-00090-00
(47694); de 21 de mayo de 2014, C.P. Carmen Teresa Ortiz ,rad 11001-03-24-
000-2013-0534-00 (20946); 29 de enero de 2014,C.P. Jorge Octavio Ramirez,
Rad 11001-03-27-000-2013-00014- (20066); 17 de marzo de 2015, C.P Sandra
Lisseth Ibarra Vélez, rad 11001-03-15-000-2014-03799-00.

MEDIDAS CAUTELARES DISTINTAS A LA SUSPENSION PROVISIONAL-
Requisitos

Para acceder a la solicitud de decretar medidas cautelares, distintas a la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo demandado, el Juez
debera analizar y valorar de forma rigurosa la situacion planteada por el
demandante y determinar si en el caso concreto concurren o confluyen requisitos
tales como que la demanda este razonablemente fundada en derecho; que el
demandante hubiere demostrado la titularidad del derecho incluso sumariamente;
qgue luego de un juicio de ponderacion de intereses, a partir de las pruebas y




argumentos de la demanda, se concluya que es mas gravoso para el interés
general negar la medida que decretarla; y, que de no decretarse la cautela se
cause un perjuicio irremediable, 0 que existan serios motivos para considerar que
de no decretarse la medida, los efectos de las sentencias sean nugatorios.

MEDIDAS CAUTELARES / APARIENCIA DEL BUEN DERECHO - Finalidad

Los requisitos enlistados 1°, 2°y 3° del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 aluden
a lo que la doctrina a denominado «fumus boni iuris» o apariencia de buen
derecho, mientras que el numeral 4.°, literal a), hace referencia al «periculum in
mora», 0 perjuicio de la mora. La apariencia de buen derecho o «fumus boni iuris»,
es un principio o criterio desarrollado por el derecho comunitario europeo, el cual
tiene por objeto verificar que quien solicita una medida cautelar goce de la
probabilidad razonable de que prospere su causa, esto con el objetivo, de que no
sean decretadas medidas cautelares propuestas por la parte que sostiene una
posicidbn manifiestamente injusta o sin fundamento legal suficiente, de conformidad
al principio general del derecho segun el cual, «la necesidad del proceso para
obtener la razén no debe convertirse en un dafo para quien tiene la razén». Para
determinar si la solicitud de cautela tiene apariencia de buen derecho, el Juez
administrativo debe realizar un andlisis anticipado de los argumentos expuestos
por las partes al momento de decidir sobre la procedencia de esta. Dicha
valoracion no constituye prejuzgamiento, esto en atencién a que, es posible que el
proceso se encuentre en una etapa inicial, y que por tanto, no se haya hecho
efectivo el derecho de defensa del demandado, o no se haya surtido la etapa
probatoria o de alegaciones.

MEDIDAS CAUTELARES / PERJUICIO DE LA MORA - Finalidad

El otro criterio a tener en cuenta por el Juez al momento de conceder una medida
cautelar distinta a la suspension provisional del acto administrativo demandado, es
el «periculum in mora» o perjuicio de la mora, el cual busca que con el decreto de
la cautela, se garantice la efectividad de la decisién de fondo, teniendo en cuenta
gue en el transcurso del proceso puede darse alguna situacion que haga imposible
su cumplimiento, ocasionando que los efectos de la sentencia sean ilusorios. En
consecuencia de ello, el Juzgador debe advertir la necesidad de decretar la
medida cautelar, con el propésito de garantizar el cumplimiento de la sentencia
gue resuelva de fondo las pretensiones de la demanda, evitando que se
desconozcan los derechos invocados por el demandante. Ahora bien, solo cuando
el Juez determina que la solicitud de cautela, tiene apariencia de buen derecho, y
ademas, advierte la necesidad de decretar la medida cautelar a fin de garantizar
los efectos de la sentencia y evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable al
solicitante, puede hacer prevalecer el interés particular del demandante, sobre la
presuncion de legalidad de los actos administrativos, esto con el propdsito de
preservar los derechos fundamentales del actor.

CORTE CONSTITUCIONAL - Funciones / SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD /
ORDEN DE ADELANTAR CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER CARGO
DE PROCURADORES JUDICIALES / PRINCIPIO DE APLICACION DIRECTA E
INMEDIATA DE LA CONSTITUCION / MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA —
Improcedencia

Para esta Sala, luego de declarar la inexequibilidad de la expresion «produrador
judicial» contenida en el articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000,y en
consecuencia determinar que tales cargos son de carrera, resultaba apenas
natural que la Corte ordenara a la PGN adelantar el respectivo concurso de



meéritos para proveer en propiedad dichos empleos, en aplicacion del articulo 125
de la Constitucion 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 Republica expidiese una ley o que nuevamente confiriese
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para que regular lo
relacionado con el acceso al cargo de Procurador Judicial, pues, el principio de
aplicacion directa e inmediata de la Constitucion, contenido en el articulo 4° 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 merito. Por las razones expuestas,
el cargo estudiado no tiene la entidad suficiente para conferir apariencia de buen
derecho a la solicitud de medida cautelar decretada de manera urgente en la
providencia suplicada

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER CARGO DE
PROCURADORES JUDICIALES - Competencia del Procurador General de la
Nacion / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

como lo ha indicado la misma corte constitucional en repetidas ocasiones, mas
recientemente en la sentencia c-621 de 2015, la «ratio decidendi» de sus
decisiones, tanto en materia de constitucionalidad como en materia de tutela, es
obligatoria y tiene fuerza de cosa juzgada constitucional; por lo que no podia la
pgn apartarse y desconocer lo resuelto y ordenado en la sentencia c-101 de
2013.por lo tanto la pgn se encontraba obligada, y por lo tanto habilitada, para
adelantar el proceso de seleccion, a través de un concurso de méritos, para
proveer en propiedad los cargos de procurador judicial, sin necesidad de esperar a
gue el legislador ordinario o extraordinario regulase lo relacionado con el ingreso a
dichos empleos, pues, como ya se explicO en precedencia, el articulo 125 de la
constituciéon dispone que el acceso a los cargos de carrera se hara por mérito.

CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER CARGO DE PROCURADORES
JUDICIALES / DERECHO A LA IGUALDAD — No vulneracion

Realizada una valoracion inicial de la Resolucion 040 de 2015 que se demanda,
no advierte la Sala que en el marco de las convocatorias adelantadas para proveer
en propiedad los cargos de Procurador Judicial, se hubiere presentado algun tipo
de trato desigual o desventajoso a quienes ocupaban esos empleos en calidad de
empleados de libre nombramiento y remocion, frente a los aspirantes que estaban
por fuera de la entidad, puesto que el concurso de méritos fue absolutamente
publico y a el pudieron inscribirse y participar en igualdad de condiciones, tanto
quienes venian ocupando los mencionados cargos como empleados de libre
nombramiento y remocion, como personas que no estaban vinculadas a la
entidad.

CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER CARGO DE PROCURADORES
JUDICIALES - Limite para inscripciéon en cargos

El articulo 40 Superior consagra a favor de los ciudadanos el derecho a
desempenfiar cargos publicos, pero en criterio de la Sala dicha disposicion no
tienen el alcance que le quiere dar el demandante, segun el cual, el concursante
puede inscribirse para aspirar a todos los cargos ofertados. En efecto, la
interpretacion que de estas normas debe hacerse es que positivizan o contemplan
de manera general, impersonal y abstracta el derecho de acceso a cargos
publicos, pero en modo alguno pueden entenderse como una habilitacion para que
los concursantes o participantes en una convocatoria puedan inscribirse respecto



de todos los cargos ofertados. En respaldo de esta tesis, indica la Sala, que dentro
del nucleo esencial o @mbito de proteccion del derecho fundamental a ocupar
cargos publicos contemplado en el articulo 40 de la Constituciéon Politica, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional nunca ha reconocido a los ciudadanos la
garantia o prerrogativa de inscribirse o aspirar a todos los cargos objeto de
concurso, como lo entiende la accionante. NOTA DE RELATORIA : Consejo de
Estado, sentencias de 15 de abril de 2004, rad11001-03-25-000-1999-0053-
00,C.p. Tarsicio Caceres Toro, 27 de marzo de 2014, rad 11001-03-25-000-2008-
00024-00(0606-08) C.P. Gerardo Arenas Monsalve; 6 de julio de 2015, C.P . rad
1100103255000201301524 00(3914-2013) C.P .Sandra Ibarra Vélez

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 246 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 231/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 241/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 40

UENTE FORMAL: RESOLUCION 040 DE 2015 ( 20 DE ENERO)
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION ( No suspendida)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2015-00366-00(0740-15)
Actor: HECTOR ALFONSO CARVAJAL LONDONO

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, PGN

Asunto: Se revoca auto de 15 de marzo de 2017

Conoce la Seccién Segunda? el proceso acumulado de Nulidad Simple
de la referencia, con informe de la Secretaria® para resolver el recurso
de suplica interpuesto por 307 coadyuvantes de la PGN,® contra el
auto de 15 de marzo de 2017,* proferido por el Despacho sustanciador
ordenando al referido 6rgano de control, como medida cautelar de
urgencia, que:

! para efectos de completar el «quérum» decisorio y de esta manera resolver las manifestaciones de
impedimento de los sefiores Consejeros de Estado Rafael Francisco Suarez Vargas y William Hernandez
Gdmez, asi como para decidir el recurso de stplica, mediante sorteo se designaron los conjueces (...).

2 Del 23 de noviembre de 2017, visible a folio 881 del cuaderno de medidas cautelares del expediente.

3 En adelante PGN.

4 Visible a folios 272 a 277 del cuaderno de medidas cautelares del expediente.



«...se abstenga de realizar la evaluacién del desempefio laboral de quienes
se encuentran en periodo de prueba como consecuencia de su
participacion en el proceso de seleccidn para proveer los cargos de carrera
de procuradores judiciales | y Il a la que alude el articulo 22 de la
Resolucion 040 del 20 de enero del 2015, hasta tanto no se profiera
sentencia de fondo en el presente asunto.».

Con miras a resolver el medio de impugnacion interpuesto, procede la
Sala en primer lugar, a realizar una recapitulacion de las actuaciones
surtidas en el presente proceso.

LA DEMANDA

Se trata del medio de control de Nulidad Simple promovido por el
seflor Héctor Alfonso Carvajal Londoiio, en nombre propio, con el
proposito de obtener la nulidad de la Resolucién 040 del 20 de enero
de 2015, proferida por la PGN, «Por medio de la cual se da apertura y se
reglamenta la convocatoria del proceso de seleccion para proveer los
cargos de carrera de procuradores judiciales de la Entidad.».

Para sustentar su pretension de nulidad, el actor relatdé que en virtud
del articulo 125 de la Constitucion, los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera administrativa, salvo los de
eleccion popular, libre nombramiento y remocion, los trabajadores
oficiales y los que disponga la Ley.

Explic, que el articulo 279 Superior dispuso, que «La Ley determinara
lo relativo a la estructura y al funcionamiento de la Procuraduria General de
la Nacidn, regulara lo atinente al ingreso y concurso de méritos y al retiro del
servicio, a las inhabilidades, incompatibilidades, denominacion, calidades,
remuneracion y al régimen disciplinario de todos los funcionarios vy
empleados de dicho organismo.».

Resaltd, que con la finalidad de regular la carrera administrativa de la
PGN, mediante la Ley 573 de 2000,°> el Congreso otorg6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, y que en ejercicio de
tales facultades, el Gobierno Nacional profirid el Decreto Ley 262 de
2000,° mediante el cual, entre otras, en su articulo 182 determiné la
naturaleza de los empleos de dicha entidad, de la siguiente manera:

«Articulo 182. Clasificacién de los empleos. Los empleos, de acuerdo
con su naturaleza y forma de provision, se clasificaran asi:

5 Mediante la cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias en aplicacion
del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion.

¢ Por el cual se modifican la estructura y organizacion 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 modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.



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 remocion.

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 Judicial

- Asesor del Despacho del Procurador

- Asesor del Despacho del Viceprocurador

- Veedor

- Secretario Privado

- Procurador Regional

- Procurador Distrital

- Procurador Provincial

- Jefe de Oficina

- Jefe de la Division de Seguridad

- Agentes adscritos a la Divisién de Seguridad y demas servidores cuyas
funciones consistan en la proteccion y seguridad personales de los
servidores publicos, cualquiera sea la denominacion del empleo.

3) De periodo fijo: Procurador General de la Nacion.». (Subrayas fuera de
texto).

Expreso, que la legalidad de la citada disposicion fue objeto de estudio
por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-101 de 2013,’
cuya parte resolutiva dispuso lo siguiente:

«Primero.- Declarar la 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.

Segundo.- ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacién que en un
término maximo de 6 meses, contados a partir de la notificacion de este
fallo, convoque a un concurso publico para la provision en propiedad de los
cargos de Procurador Judicial, que debera culminar a mas tardar en un afo
desde la notificacion de esta sentencia.». (Subrayas fuera de texto).

Sefialo, que como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad
de la expresion «Procurador Judicial», contenida en el articulo 182 del

7 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.



Decreto Ley 262 del 2000,%2 y de la orden impartida por la Corte
Constitucional en la referida sentencia, orientada a que en 6 meses
debia adelantarse el respectivo concurso, el Procurador General de la
Nacién de ese entonces, profirid la Resolucion 040 del 20 de enero de
2015, «Por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria
del proceso de seleccidon para proveer cargos de carrera de procuradores
judiciales de la entidad».

Agrego, que los empleos objeto del concurso fueron 744, de los cuales
317 plazas eran de procuradores judiciales |, y 427, de procuradores
judiciales Il, distribuidos en 14 procuradurias delegadas, asi:

e Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras (Procurador
Judicial 11);

e Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios
(Procurador Judicial I1);

e Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles (Procurador Judicial I1);

e Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales
(Procurador Judicial 11);

e Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social
(Procurador Judicial 11);

e Procuraduria Delegada para la Conciliacion Administrativa (Procurador
Judicial 11);

e Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia,
la Adolescencia y la Familia (Procurador Judicial I1);

e Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras (Procurador
Judicial I);

e Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios
(Procurador Judicial 1);

e Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles (Procurador Judicial 1);

e Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales
(Procurador Judicial 1);

e Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social
(Procurador Judicial I);

e Procuraduria Delegada para la Conciliacibn Administrativa (Procurador
Judicial I); y

e Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia,
la Adolescencia y la Familia (Procurador Judicial I).

Adujo, que en razon a la distribucion de los empleos de Procuradores
Judiciales | y Il en 14 procuradurias delegadas, se adelantaron de
manera simultdnea 14 convocatorias, todas ellas reguladas por la
mencionada Resolucién 040 del 20 de enero de 2015.°

8 Por el cual se modifican la estructura y organizacion 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 modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.

° Por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccidn para proveer
cargos de carrera de procuradores judiciales de la entidad.



Concepto de la violacién

Leida con detenimiento la demanda, asi como la solicitud de medida
cautelar formulada en escrito separado, se tiene que las
inconformidades del sefior Carvajal Londoiio frente al acto
administrativo demandado estan consignadas desde el acapite de los
«elementos facticos» y luego son reiteradas varias veces en el capitulo
denominado «normas violadas y concepto de violacion», por lo que en
uso de las «facultades para interpretar la demanda»'° que le confiere el
articulo 42 del Cédigo General del Proceso,!! esta Sala identifica las
censuras, reparos 0 cargos propuestos por la parte demandante de la
siguiente manera:

Primer cargo de la demanda.- Extralimitacion de las facultades de
la Corte Constitucional. Aleg6 el accionante, que por disposicion de
la Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para
revisar la constitucionalidad de las leyes y de los decretos del
Gobierno Nacional que tengan fuerza material de ley, pero no para
proferir disposiciones para remplazar estas, es decir, que a su juicio, la
Corte no puede adoptar determinaciones que se encuentran
reservadas a legislador, pues, de ser asi, «quedariamos sometidos a la
dictadura de los jueces», en consecuencia, consideré que la Corte no
podia en la sentencia C-101 de 2013, ordenar a la PGN abrir en un
plazo de 6 meses, concurso publico de méritos para proveer en
propiedad los cargos de «Procurador judicial», sin la existencia de una
norma legal que considere estos cargos como de carrera
administrativa, especificando entre otras, sus funciones, régimen
disciplinario, entre otras, pues, dicha funcién, segun afirmg,
corresponde al Congreso de la Republica, por disposicion del articulo
279 constitucional.

Segundo cargo de la demanda.- Falta de competencia del
Procurador General de la Nacion para convocar a concurso de
méritos para proveer los cargos de Procurador Judicial.
Argumenté el demandante, que el Procurador General de la Nacion no
podia dar apertura a un proceso de seleccion para proveer en carrera

10 Sobre las «facultades del juez para interpretar la demanda», se puede consultar, entre otras, la providencia
de 19 de agosto de 2016, proferida por la Seccion Tercera en el exp. 25000233600020150252901 (57380),
con ponencia del Consejero Jaime Santofimio, en la que se expresd lo siguiente: «El juez en el marco de su
autonomia funcional y siendo garante del acceso efectivo a la administracion de justicia, debe interpretar de
manera integral, y como un todo, el escrito de demanda extrayendo el verdadero sentido y alcance de la
proteccion judicial deprecada por quien acude a la jurisdiccion. Asi, corresponde a la judicatura adentrarse en
el estudio de los extremos facticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos juridicos de manera
armdnica con lo pretendido, de modo tal que mas que aferrarse a la literalidad de los términos expuestos
interesa desentrafiar el sentido del problema litigioso puesto a su consideracion, eso si, sin desquiciar los ejes
basilares de la misma demanda.».

1 Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez: (...). 5. Adoptar las medidas autorizadas en este cédigo
para sanear los vicios de procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la
demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto. Esta interpretacion debe respetar el derecho de
contradiccion y el principio de congruencia. (...).



los cargos de «Procurador Judicial», puesto que, declarada inexequible
la norma que estipulaba que dichos empleos eran de libre
nombramiento y remocion, le correspondia al legislador determinar la
naturaleza de los mismos, en consecuencia, el Procurador General de
la Nacion no se encontraba habilitado para considerar «motu propio,
gue eran de carrera administrativa, y mucho menos para convocar a
concurso publico de méritos para proveerlos de manera definitiva, sin
gue antes, el Congreso de la Republica regulase la materia.

Tercer cargo de la demanda.- Desconocimiento del derecho de
igualdad. Segun el actor, la resolucion demandada desconoce el
derecho de igualdad de las personas que se venian desempefiando en
el cargo de «Procurador Judicial» en calidad de empleados de libre
nombramiento y remocién, antes de la expedicién de la sentencia C-
101 de 2013,'? pues, se les obligd a concursar con personas gue no
se encontraban en igualdad de circunstancias que ellos, dada su
experiencia en dichos empleos.

Cuarto cargo de la demanda.- Desconocimiento del derecho de
acceso a cargos publicos. Por ultimo, estimé el demandante, que el
acto administrativo demandado desconoce el derecho de acceso a
cargos publicos de los concursantes, pues prohibid que pudieran
inscribirse en varias convocatorias para aspirar a varios cargos.

PRIMERA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

Con fundamento en los argumentos expuestos, el accionante también
solicitd en su demanda, como medida cautelar, lo siguiente:

«que se decrete la suspension provisional del acto administrativo contenido
en la Resolucion 040 del 20 de enero de 2015, es decir, suspender el
tramite del concurso, hasta tanto no se resuelva la presente demanda en
forma definitiva, teniendo en cuenta que ya se han abierto y cerrado las
inscripciones para el referido concurso y seguidamente sobrevendran las
pruebas y demas etapas del concurso; con lo cual ya no sera posible atacar
los actos administrativos de caracter general; sino que de permitirse que se
alcance a elaborar una lista de elegibles, solamente seran objeto de
demanda los actos administrativos de caracter particular y concreto.

La presente medida ademas busca prevenir que cuando se dicte fallo, ya se
haya agotado el tramite del concurso y ya sea un hecho cumplido la
violacion de los derechos de los aspirantes, asi como de los servidores que
actualmente ocupan los cargos de Procuradores Judiciales e inclusive se
presenten situaciones que puedan consolidar derechos adquiridos, creando
una situacion mas confusa y mas gravosa para el interés publico.».

12 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.



La solicitud de medida cautelar formulada con la demanda fue
reiterada a través de memorial de 2 de junio de 2015,*2 en el que el
actor solicitd6 al Despacho sustanciador tramitar con celeridad la
peticion de cautela, puesto que «el concurso ha seguido adelante,
aumentando cada dia el riesgo de perjudicar tanto a los aspirantes,
como a los que se encuentran ocupando los cargos actualmente.».

ADMISION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE LA PRIMERA
SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

La demanda fue admitida a través de providencia del 14 de abril de
2015 y en cuaderno separado, mediante proveido del mismo 14 de
abril de 2015,'* el Despacho sustanciador ordené «CORRER traslado a
la parte demandada, Nacion — Procuraduria General de la Nacion, por el
término de cinco (5) dias, de la peticion de SUSPENCION PROVISIONAL

(...)».

OPOSICION DE LA PGN A LA PRIMERA SOLICITUD DE MEDIDA
CAUTELAR

En la oportunidad procesal para ello, la PGN se opuso a la
prosperidad de la primera solicitud de medida cautelar, para lo cual
expuso los siguientes argumentos:*®

1) Que con la apertura del proceso de seleccion para proveer en
propiedad los cargos de «procurador judicial» de la PGN, no se
desconocieron las normas invocadas por el accionante, toda vez
gue el concurso publico de méritos se abrié en cumplimiento de la
orden impartida por la Corte Constitucional en la sentencia C-101
de 2013.

2) Que no es necesario que el legislador establezca un nuevo régimen
de carrera administrativa para los cargos de «procurador judicial»
como lo afirma el accionante, pues, la Corte Constitucional sefial6
de manera clara, que estos estaran regulados por el sistema de
carrera administrativa especial previsto para los demas servidores
de la PGN, consagrado por el Decreto Ley 262 del 2000.1°

3) Que el Procurador General de la Nacién si tiene competencia para
convocar y reglamentar el concurso publico de méritos para proveer
en propiedad los cargos de «Procurador Judicial», pues, el numeral

13 Folios 76 a 77 del cuaderno de medidas cautelares.

14 Folios 12 a 13 del cuaderno de medidas cautelares del expediente.

15 A través de memorial de 22 de mayo de 2015, suscrito por el sefior apoderado de la PGN, Dr. Jorge Mario
Segovia Armenta, visible a folios 27 a 51 del cuaderno de medidas cautelares.

16 Por el cual se modifican la estructura y organizacidn de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.



45 del articulo 7.° del Decreto Ley 262 del 2000," lo faculta para
«ejercer suprema direccién y administracion del sistema de carrera

administrativa de la entidad», en desarrollo de lo cual puede «a) definir
las politicas para la elaboracion y aplicacion de las pruebas que se usaran en
los concursos y determinaran los parametros para su calificacion. b) Adoptar
los instrumentos necesarios para el cumplimiento de los fines de cada una de
las etapas del proceso de seleccion. (...) d) Definir las condiciones de las
convocatorias para los concursos de meéritos y suscribirlas (...).».

4) Que la Corte Constitucional no esta legislando en la sentencia C-
101 de 2013 al declarar inexequible la expresion «Procurador
Judicial» del numeral 2.° del Decreto Ley 262 del 2000, tal y como lo
afirma el demandante, pues, en su calidad de guardiana de la Carta
Magna, conoce de las demandas de inexequibilidad contra las leyes
y decretos leyes como el 262 de 2000.

5) Que al haberse declarado la inexequibilidad de la expresion
«Procurador Judicial», los referidos empleos automaticamente
dejaron de ser de libre nombramiento y remocion, para convertirse
en cargos de carrera administrativa, de conformidad con la regla
general establecida por el articulo 125 de la Constitucion, a los
cuales se accede a través del mérito comprobado.

6) Que los razonamientos expuestos por el accionante para justificar
el desconocimiento del derecho a la igualdad es «desértica», por no
haber cumplido con la carga argumentativa correspondiente.

7) Que por disposicion expresa del Decreto Ley 262 de 2000, en sus
articulos 193, 198 y 200, los aspirantes solo se podian inscribir a
uno solo de los cargos ofertados en las convocatorias, por lo tanto,
la prohibicion expuesta en la Resolucion 040 de 2015 se ajusta a
los parametros dispuestos en la norma que rige el sistema de
carrera administrativa de la PGN.

RESOLUCION DE LA PRIMERA SOLICITUD DE MEDIDA
CAUTELAR

Por medio de auto del 25 de agosto de 2015, el Despacho
sustanciador!® resolvio «<DENEGAR la medida cautelar de SUSPENSION
PROVISIONAL del acto administrativo acusado, esto es, de la Resolucion
No. 040 del 20 de enero de 2015, expedida por la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION», argumentando, lo siguiente:

«Descendiendo al caso concreto fuerza concluir que ninguno de los cargos
endilgados como soporte de la medida cautelar solicitada tienen vocacion de

7.

18 Folios 62 a 68 del cuaderno de medidas cautelares.

19 Con ponencia del sefior Consejero de Estado, Dr. Jorge Octavio Ramirez R., encargado del Despacho del
hoy Consejero de Estado Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.



triunfo, ya que, respecto del primero (la vulneracion del articulo 182 de la Ley
262 de 2000), fue la misma Corte Constitucional quien, mediante sentencia C-
101 de 2013 declaré inexequible la expresion Procurador Judicial y dispuso la
realizacion del concurso de méritos para la provision de los cargos por
concurso de méritos; dicho en otras palabras, el acto administrativo acusado
tiene como fundamento el acatamiento de una decision judicial proferida por
el Tribunal de cierre de la jurisdiccion constitucional en la sentencia C-101 de
2013, por la cual se impuso a la entidad accionada una obligacion perentoria,
en cuanto a la puesta en marcha de los tramites para la elaboracién de una
lista oficial de elegibles a fin de proveer los cargos de Procurador Judicial del
Ministerio Publico, ante la declaratoria de inexequibilidad de la expresion
“Procurador Judicial” del numeral 2° del articulo 182 de la Ley 262 de 2000.
Esto dispuso el numeral segundo de la citada decision:

“Segundo.- ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacion que en un
término maximo de seis meses, contados a partir de la naotificacién de este
fallo, convoque a un concurso publico para la provision en propiedad de
los cargos de Procurador Judicial, que debera culminar a mas tardar en un
afio desde la notificacion de esta sentencia.”.

De otro lado, no encuentra respaldo la tesis del demandante sobre la eventual
vulneracion a los articulos 26, 40 y 125 Superior, por el hecho de haber
limitado la entidad accionada la inscripcion de los aspirantes a un solo cargo
dentro de la convocatoria. Esta Corporacion en la providencia calendada 21
de agosto de 2014,20 al desatar el recurso ordinario de suplica con ocasion de
la solicitud de suspension provisional en el medio de control de simple nulidad
contra el acto administrativo por el cual el Consejo Superior de la Judicatura
convocO a concurso para la provision de los cargos de funcionarios de la
Rama Judicial, que contenia una regla semejante, dijo:

“En términos sencillos, el sentido de la expresion “solo se permitird la
inscripcion en un (1) cargo”, depende de la lectura y comprensién completa
del articulo. De ahi que al sacar la frase de ese entorno, cambia el sentido.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura mediante el
Acuerdo No. PSAA13-9939 de 25 de junio de 2013, convoc6é a los
interesados en vincularse a los cargos de Funcionarios (Juez o Magistrado)
de la Rama Judicial, denominacion en la cual no hay solo uno, existen
varios. Por ejemplo, en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, existen
30 cargos de Magistrado.

Lo anterior quiere decir que en el nivel de funcionarios en cada
especialidad, existe un numero de cargos considerable que comprende
desde Magistrado de Tribunal Administrativo hasta Juez Laboral Municipal
de pequefias causas.

No puede ser otro el alcance, por orden, I6gica, transparencia y economia
en el proceso correspondiente, pues no resulta razonable que para no
quebrantar el derecho fundamental de acceso a funciones publicas se
permita la inscripcion en cargos de todas las denominaciones.

En tales condiciones, la expresion demandada no podria calificarse como una
limitante o restriccién al derecho fundamental de acceso a los cargos o
funciones publicas, ni como reguladora de derechos o deberes

20 Auto del 19 de agosto de 2014 que resolvié recurso de stplica, Consejo de Estado, Subseccion “A”,
radicacién 110010325000201301524 00, actor Amparo Lépez Hidalgo contra el Consejo Superior de la
Judicatura, Pte. Alfonso Vargas Rincon.



fundamentales, por ello, en este momento procesal no podria afirmarse que
haya incursionado en la 6rbita de una Ley Estatutaria. Se limit6 a sefialar una
regla de organizacién administrativa de la cual se podia ocupar la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que tiene a su cargo la
responsabilidad de administrar la carrera judicial y de dictar los reglamentos
necesarios para el funcionamiento de la administracion de justicia.”.

Conforme a lo explicado, ninguno de los cargos esgrimidos por el
demandante para exigir la aplicacion de la medida cautelar de suspension
provisional se encuentran fundados, por lo que resulta insuficiente la carga
argumentativa requerida para acceder a su peticion.».

RECURSO DE SUPLICA CONTRA EL AUTO QUE NEGO LA
PRIMERA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

Mediante escrito de 2 de septiembre de 2015,%! el demandante, sefior
Héctor Alfonso Carvajal Londofio, interpuso recurso de suplica contra
el auto de 25 de agosto de 2015 que denegé la medida cautelar
solicitada. Para el efecto, el actor reitero los cargos de la demanda y
agrego, que en la sentencia C-101 de 2013 la Corte no se ocup6 de
explicar la manera como se debia adelantar el concurso para proveer
los cargos de Procurador Judicial que antes de dicho fallo eran de libre
nombramiento y remocion. Adicionalmente sefiald, que para esa
época el concurso seguia su curso y se encontraba ad portas de
efectuarse la prueba de conocimientos a todos los concursantes, por
lo que resultaba urgente y perentorio un pronunciamiento del
Despacho sustanciador antes de la realizacion de dicha prueba.

Del medio de impugnacion interpuesto se corrio traslado a la parte
demandada el 7 de septiembre de 2015.%2

En el término legal otorgado para ello, la PGN? solicitdé confirmar la
decision impugnada y rechazar por improcedente el recurso
interpuesto, pues, en su sentir, el recurso de suplica no procede para
impugnar el auto que deniega medidas cautelares, toda vez que por
disposicién del articulo 242 de la Ley 1437 de 2011,%* el medio idéneo
para controvertir el auto que deniega medidas cautelares es el de
reposicion.

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO
CONTRA EL AUTO QUE NEGO LA PRIMERA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR

2L Obrante a folios 79 a 90 del cuaderno de medidas cautelares.

22 Constancia obrante a folio 91 del cuaderno de medidas cautelares.

23 Mediante escrito del 10 de septiembre de 2015, visible a folios 92 a 103 del cuaderno de medidas
cautelares.

24 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Por medio de providencia de 12 de diciembre de 2016,%° el Despacho
sustanciador acogio el argumento de la PGN y resolvié tramitar como
reposicidn el recurso de suplica interpuesto por el demandante contra
el auto de 25 de agosto de 2015, que negd la primera solicitud de
medida cautelar. Dicho proveido de 12 de diciembre de 2016,
desestimo el medio impugnatorio argumentando lo siguiente:

«... estudiadas los fundamentos presentados por el recurrente este
despacho considera que el recurso de reposicion no esta llamado a
prosperar, por las razones que se exponen a continuacion:

().- «Cumplimiento de orden judicial».

En lo referente al primer cargo de reposicion formulado, debe decirse que
no son de recibo los argumentemos en que se sustenta el mismo, toda vez
gue, como puede observarse, la Procuraduria General de la Nacién expidié
el acto acusado en cumplimiento de la orden judicial proferida por la Corte
Constitucional en la sentencia C-101 de 2013, cuya parte resolutiva, reza
expresamente.

“Segundo.- ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacion que en un
término maximo de seis meses, contados a partir de la notificacion de este
fallo, convoque a un concurso publico para la provisién en propiedad de los
cargos de Procurador Judicial, que debera culminar a mas tardar en un afio
desde la notificacion de esta sentencia.”.

Por lo tanto, dado que la orden del juez constitucional es clara en sefialar
que la Procuraduria General de la Nacion debia (mandato imperativo)
convocar a concurso publico para la provision en propiedad de los cargos
de procuradores judiciales, incluso con el establecimiento de un marco
temporal definido, el despacho en estos momentos no puede (i) desconocer
la fuerza vinculante y apremiante con la que gozan las érdenes judiciales y
(ii) reprochar su cumplimiento, cuando producto de un examen preliminar no
se advierte contradiccion de normas legales o superiores en aquella
actuacion administrativa, siendo esto motivo suficiente para reafirmar los
argumentos plasmados en el auto de 25 de agosto de 2015.

De igual manera, es preciso advertir que los argumentos que esboza el
recurrente se dirigen especificamente a atacar la sentencia de
constitucionalidad ya referida, no siendo este (tramite ordinario de una
medida cautelar de suspension de provisional de actos administrativos) el
escenario judicial adecuado para enjuiciar dicha providencia, como quiera
gue ello debe hacerse en la respectiva oportunidad procesal ante la misma
corporacion que profirié la decision, entiéndase la Corte Constitucional.

(i).- «El precedente judicial».

Frente al segundo cargo, relacionado con la presunta aplicacion erronea del
precedente, el Despacho advierte que los argumentos presentados no se
comparten toda vez que el precedente judicial aplicado al caso concreto es
la postura reiterada de esta corporacion frente a la presunta vulneracién del
derecho de acceso a los cargos publicos cuando las convocatorias de los

% Folios 250 a 254 del cuaderno de medidas cautelares.



concursos establecen que el participante solo puede aspirar a una sola
convocatoria.

Recientemente este despacho, en auto de 22 de noviembre de 2016,
sostuvo:

“De igual manera debe decirse que el despacho no observa vulneracion de
los derechos a la igualdad y de acceso a cargos publicos, como quiera que
la medida adoptada por el Consejo Superior de la Judicatura responde a
criterios de eficiencia en su gestion y no impide a los ciudadanos el acceso
a empleos de carrera en la Rama Judicial, respectando entonces los
fundamentos de la carrera judicial consagrados en el articulo 156 de la Ley
270 de 1996.".

Sobre el particular, en auto de 12 de mayo de 2014, en un proceso en el
cual se ventilan las mimas reclamaciones aqui planteadas?é, se dijo que:

“[...] no se evidencia vulneracion al derecho a la igualdad, pues no se
advierte que existan personas que hayan recibido un trato diferente por
parte de la entidad demandalda] por el contrario, todos los participantes del
proceso de seleccion, regulado por el acto demandado, se encuentran
sujetos a las mismas reglas y condiciones, es decir, a todos y a cada uno
[de] ellos sblo se les permite escoger de entre los varios cargos que
relaciona la convocatoria, uno sélo para ingresar en ella.”.

De igual manera, debe ponerse de presente que en sentencia de 6 de julio
de 2015,2” esta seccibn negd las pretensiones de una demanda
encaminada a obtener la simple nulidad del acto acusado; en dicha
oportunidad se dispuso:

“Esta sola constatacion es suficiente para la Sala a efectos de considerar
gue la restriccion introducida por el Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, en el Acuerdo PSAA13-9939 de 25 de junio de 2013, en el
sentido de permitir a los concursantes Unicamente la inscripcion de un solo
cargos, es proporcional y razonable, en la medida que constituye un medio
adecuado para alcanzar el fin o propoésito general de lograr un eficaz
funcionamiento de la administracion de justicia.

Pero ademas, la medida restrictiva adoptada por el acto administrativo
demandado supera con creces el examen que plantea el test de
proporcionalidad a que hace referencia la jurisprudencia trascrita, el cual
supone hacer pasar la reglamentacion cuestionada por el tamiz de los
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. [...].".

Por lo anterior, producto del estudio preliminar para determinar si procede o
no el decreto de una medida cautelar, el despacho no observa una
vulneracion a los derechos a la igualdad y de acceso a cargos publicos,
toda vez que la medida adoptada por la Procuraduria General de la Nacién,
por si misma, no representa tratos diferenciados injustificadamente como
tampoco barreras de acceso a la funcion puablica, pues las mismas
responden a la légica de eficiencia y debida gestion del concurso publico.».

% Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Auto de 12 de mayo de 2014. Rad.11001-03-25-000-2013-0151500
(3871-2013). Consejero ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

27 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de julio de 2015. Rad. 1100103255000201301524 00
(3914-2013). Consejero ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez..



SEGUNDA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

Por medio de escrito radicado el 16 de mayo de 2016,%® el sefior
Hernando Anibal Garcia Duefias, en su calidad de coadyuvante de la
parte accionante en el proceso de la referencia, también solicité como
medida cautelar de wurgencia, «la suspension provisional de la
Resolucién 040 del 20 de enero de 2015, es decir, suspender el
tramite del concurso hasta tanto no se resuelva la presente demanda
en forma definitiva.».

Para sustentar la urgencia de su solicitud de cautela, el sefior
coadyuvante manifestd que para ese momento ya se habian
desarrollado casi todas las etapas del concurso publico de méritos
abierto mediante la Resolucion 040 de 2015,%° al punto que ya se
habian publicado los resultados de la prueba de conocimientos y de la
fase denominada «analisis de antecedentes», por lo que a
continuacion se desarrollarian las etapas de «publicacidon de las listas
de elegibles» y «nombramientos en periodo de prueba»,
circunstancias que a su juicio, materializarian la vulneracion de varios
derechos fundamentales de personas que como €l, se venian
desempefando los cargos de «Procurador Judicial» desde antes de la
expedicion de la referida sentencia C-101 de 2013, que ordend la
realizacion del concurso.

En tal virtud, sefald que la suspension provisional de la norma
demandada, es necesaria para «evitar que se lleven a cabo las
respectivas inscripciones en carrera, etapa con la que se puede
adquirir los derechos de carrera, situacion que procede solo una vez
se supere el periodo de prueba de 4 meses, en la Procuraduria
General de la Nacion, se otorga la inscripcion en carrera de
conformidad con lo preceptuado en el Decreto Ley 262 de 2000, por lo
que hasta que se cumpla con ese requisito los elegidos tienen una
mera expectativa, lapso que se cumple el 1° de enero de 2017.».

El coadyuvante de la parte demandante ademas formuld los siguientes
cargos contra la resoluciéon cuestionada:

Primer cargo formulado por el coadyuvante de la parte
demandante.- Desconocimiento del derecho al debido proceso,
pues, la PGN en el paragrafo del articulo 10.° de la demandada
Resolucion 040 de 2015, sefialé que los cuadernillos de las pruebas
aplicadas estan cobijados por reserva legal, lo cual, a su juicio,
desconoce el derecho de defensa, contradiccion y debido proceso de
los concursantes que pretendan acceder a dicha documentacion con

28 Folios 139 a 170 del cuaderno de medidas cautelares.
29 Por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccién para proveer
cargos de carrera de procuradores judiciales de la entidad.



el fin de interponer reclamaciones contra los resultados de la prueba
de conocimientos.

Segundo cargo formulado por el coadyuvante de la parte
demandante.- Vulneracion de los principios de la funcién publica
consagrados en el articulo 209 Constitucional y del Decreto Ley
262 de 2000, ya que, a su juicio, la PGN no establecidé «un criterio
objetivo e imparcial» para evaluar la prueba de conocimientos dentro del
proceso de seleccion regulado por la Resolucion 040 de 2015, dejando
a la universidad o instituciéon de educacion superior contratada para la
realizacion de dicha prueba, la posibilidad de imponer a su arbitrio los
parametros de calificacion que debieron ser definidos por la entidad
convocante, lo cual, a su modo de ver, contraria el Decreto Ley 262
del 2000, que segun afirma, en alguno de sus apartes establece que
es competencia exclusiva del Procurador General de la Nacion
«determinar el valor maximo de cada una de las pruebas que se deban
aplicar en los concursos.».

Tercer cargo formulado por el coadyuvante de la parte
demandante.- Desconocimiento del principio de objetividad,
puesto que la prueba de conocimientos aplicada con ocasion del
proceso de seleccién para proveer cargos de «Procurador Judicial»
contenia preguntas con fallas tanto en su estructuracién gramatical y
sintactica como en su contenido técnico juridico, por lo que muchas de
ellas obtuvieran un bajo indice de aprobacion o fueran contestadas al
azar, de conformidad al concepto rendido por el profesor Rodrigo
Alfaro Viracacha.

Cuarto cargo formulado por el coadyuvante de la parte
demandante.- Desconocimiento del principio de transparencia,
porque, en la Fiscalia General de la Nacion cursa una investigacion
por el delito de cohecho por dar u ofrecer, relacionados con la perdida
y divulgacion de los cuadernillos.

RESOLUCION DE LA SEGUNDA SOLICITUD DE MEDIDA
CAUTELAR

Mediante el referido proveido del 12 de diciembre de 2016, el
Despacho sustanciador, ademas de desestimar el recurso de
reposicion interpuesto por el sefior accionante contra el auto de 25 de
agosto de 2015 que nego la solicitud de medida cautelar contenida en
la demanda; también denego la peticion de cautela presentada por el
coadyuvante de la parte demandante, sefior Hernando Anibal Garcia
Duenas.

30 Folios 250 a 254 del cuaderno de medidas cautelares.



Respecto de la solicitud de medida cautelar formulada por el
coadyuvante del demandante, el Despacho sustanciador argumento lo
siguiente:

«De la medida cautelar de urgencia.

Sea lo primero trascribir lo dispuesto en los articulos 231, 233 y 234 de la
Ley 1437 de 2011, a cuyo tenor literal se dispone:

«Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis del
acto demandado y su confrontacibn con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al
menos sumariamente la existencia de los mismos.

[...]

Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas
cautelares. La medida cautelar podra ser solicitada desde la
presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso.

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto
separado, ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar
para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado
dentro del término de cinco (5) dias, plazo que correra en forma
independiente al de la contestacion de la demanda.

Esta decision, que se notificara simultaneamente con el auto
admisorio de la demanda, no sera objeto de recursos. De la solicitud
presentada en el curso del proceso, se dara traslado a la otra parte al
dia siguiente de su recepcion en la forma establecida en el articulo
108 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro
de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del término de que
dispone el demandado para pronunciarse sobre ella. En este mismo
auto el Juez o Magistrado Ponente debera fijar la caucion. La medida
cautelar solo podra hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto
gue acepte la caucion prestada.

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correra
traslado durante la misma a la otra parte para que se pronuncie
sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente
podra ser decretada en la misma audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si
se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se
cumplen las condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto
gue resuelva esta solicitud no procedera ningun recurso.

Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion
de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el Juez o



Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que por su
urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo
anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya
lugar.

La medida asi adoptada deber4d comunicarse y cumplirse
inmediatamente, previa la constitucion de la caucién sefialada en el
auto que la decrete.».

Ahora bien, de las normas trascritas se deduce que por regla general, la
adopcion de una medida cautelar no puede tomarse sin escuchar
previamente a la parte contraria y por ello es menester correrle traslado de
la solicitud para que pueda pronunciarse sobre ella; sin embargo, el articulo
234 ibidem, establece la posibilidad excepcional de decretar una medida
cautelar de urgencia «inaudita parte debitoris», esto es, sin necesidad de
escucharla previamente, cuando la urgencia asi lo aconseje, y siempre y
cuando se verifigue el cumplimiento a cabalidad de los requisitos
consagrados en el precitado articulo 231 del idem.

Debe igualmente anotarse que para que la adopcion de la medida cautelar
se haga en los términos del citado articulo 234 del CPACA, la «urgencia»
debe encontrarse debidamente acreditada en el expediente.

En el caso concreto, es necesario hacer las siguientes anotaciones:

().- ElI sefior Hernando Anibal Garcia Duefias fue admitido como
coadyuvante en el proceso de la referencia mediante auto 19 de mayo de
201631, confirmado mediante providencia de 12 de diciembre de 2016, en la
cual el despacho precisdé que si bien es cierto el sefior Garcia Duefias
presentd en la oportunidad procesal correspondiente la solicitud
coadyuvancia, los nuevos cargos por él formulados fueron extemporaneos,
motivo por el cual se resolvio no valorar estos ultimos, de conformidad a la
reglas del CPACA (articulos 173 y 223).

(i).- Como quiera que la carga argumentativa de la solicitud de medida
cautelar de urgencia se encamind0 hacia la proteccion de un
restablecimiento posterior de derechos y el cauce de procesal de este libelo
es el de la simple nulidad, la misma no esta llamada a prosperar.

(iii).- Adicional a ello, dado que el parametro de analisis para el decreto de
este tipo de medidas cautelares serian los nuevos cargos por él formulados,
al resolver el despacho no valorar los mismos se perderia el sustrato
juridico — argumentativo de la solicitud, siendo este argumento suficiente
para ser despachada de manera desfavorable.

Por las razones expuestas, el despacho negara la medida cautelar de
urgencia de urgencia.».

TERCERA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

31 Folios 173 y 174 del cuaderno principal.



Mediante escrito de 21 de febrero de 2017,%? el sefior Héctor Alfonso
Carvajal Londofio en su calidad de demandante en el proceso de la
referencia, presentd nuevamente solicitud de medida cautelar de
urgencia, conforme el procedimiento establecido en el articulo 234 de
la Ley 1437 de 2011, solicitando:

«Que se decrete la suspension del proceso de calificacion de los
procuradores judiciales | y Il de la Procuraduria General de la Nacion, que
fueron nombrados en virtud del concurso que se encuentra demandado en
el presente asunto (...).».

Para sustentar la solicitud de cautela, el actor expuso que han
acontecido nuevos hechos dentro del tramite del concurso publico de
méritos regulado por la demandada Resolucién 040 de 2015, toda vez
que: (i) se conformaron listas de elegibles para los cargos de
«Procurador Judicial | y II»; (ii) se efectuaron los nombramientos en
periodo de prueba de las personas que integraron los registros de
elegibles; y (iii) que al momento de interponer la solicitud, la PGN se
encontraba agotando el procedimiento de evaluacion de desempefio
de los funcionarios nombrados en periodo de prueba en dichos cargos.

Advirtio el accionante, que con la ejecucion del proceso de calificacion
de los funcionarios designhados en periodo de prueba en los cargos de
«Procurador Judicial 1 y II», la PGN vulner6 de manera flagrante el
derecho al debido proceso, consagrado por el articulo 29
constitucional, pues, a su juicio no existe norma alguna que regule el
proceso de calificacién para los funcionarios que ejercen cargos de
«Procurador Judicial» asi como los aspectos objeto de calificacion,
método de evaluacion o recursos procedentes contra los resultados de
la calificacion, en consecuencia, se esta aplicando un mecanismo de
evaluacion que no existe en el ordenamiento juridico.

Explicd, que de no decretarse de manera urgente la medida cautelar
solicitada, la sentencia que declare la eventual nulidad de la resolucién
demandada sera imposible de ejecutar, por lo que consideré razonable
suspender de manera provisional el procedimiento de calificacion de
desempeio de las personas nombradas en los cargos de «Procurador
Judicial | y II» en periodo de prueba.

EL AUTO SUPLICADO

Mediante auto del 15 de marzo de 2017,*3 el Despacho sustanciador,
resolvié «Decretar la medida cautelar de urgencia consistente en ordenar a
la Procuraduria General de la Nacion, que se abstenga de realizar la
evaluacion del desemperio laboral de quienes se encuentren en periodo de
prueba como consecuencia de su participacion en el proceso de seleccion

32 Visible a folios 264 a 270 del cuaderno de medidas cautelares del expediente.
33 Auto obrante a folios 272 a 277 del cuaderno de medidas cautelares.



para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales | y Il a la que
alude el articulo 22 de la Resolucion 040 del 20 de enero de 2015, hasta
tanto se profiera sentencia definitiva en el presente asunto.».

En sustento de la decision transcrita, la providencia suplicada razono6
de la siguiente manera:

«2. La medida cautelar de urgencia en el caso concreto

El Despacho, al efectuar la valoraciéon de la urgencia de la medida, en
armonia con las reglas de procedencia de las medidas cautelares (art. 229)
y con la norma sobre su contenido y alcance (art. 230) considera que la
medida cautelar de urgencia es procedente, como quiera que de llevarse a
cabo la evaluacion del desempefio acarrearia que algunos de los sujetos
designados en los cargos de procurador judicial |1 y procurador judicial i
luego de ser calificados superarian el periodo de prueba al que se refiere el
articulo 22 de la Resolucion 040 de 2015, lo que daria paso a la
consolidacion de su situacion juridica particular y concreta al quedar, de
manera definitiva inscritos en el Sistema Especial de Carrera de la
Procuraduria General de la Nacion.

Esta situacion pone en evidencia la necesidad de suspender dicho tramite
administrativo (evaluacion del desempefio laboral) a fin de conjurar la
situacion expuesta y asegurar el cumplimiento de la sentencia ya que, de
ser declarada la nulidad de la Resolucion 040 de 2015, no podrian verse
afectados quienes tengan consolidada su situacion juridica, es decir,
quienes hayan superado la referida evaluacion e ingresen al sistema de
carrera administrativa, resultado inane el control objetivo de legalidad propio
del medio de control que dio origen al proceso.

Lo anterior quiere significar que es urgente adoptar una medida que
garantice el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia como quiera
gue solo asi es dable evitar que el fallo que eventualmente declare la
nulidad del acto acusado surta efectos. Este presupuesto resulta evidente y
activa la proteccion cautelar en los términos ya explicados en el acpite 1
de esta providencia, para asi cumplir con el cometido legal de asegurar la
tutela judicial efectiva.

Deviene relevante sefialar que la proteccion del ordenamiento juridico en
abstracto, objeto del medio de control de nulidad, no puede limitarse a una
mera declaracion de invalidez del acto censurado, ya que por esa via se
conseguiria la consolidacién de prerrogativas cuya fuente normativa es
contraria al orden constitucional y legal, circunstancia a todas luces
indeseable en un Estado social y democratico de derecho.

Ademas, no puede pasarse por alto lo esgrimido por la parte actora en la
solicitud objeto de estudio, en cuanto a los efectos nocivos que tendria la
posible declaratoria de nulidad de la Resoluciéon 040 de 2015 frente a la
pérdida de fuerza ejecutoria de los actos que tienen inescindible
dependencia juridica con ésta, circunstancia que reafirma la necesidad de
conceder el amparo cautelar solicitado.

En este orden de ideas, se impone ordenar a la entidad demanda que se
abstenga de realizar la evaluacion del desempefio laboral de quienes se
encuentren en periodo de prueba como consecuencia de su participacion



en el proceso de seleccion para proveer los cargos de carrera de
procuradores judiciales 1 y Il de la Procuraduria General de la Nacion.».

EL RECURSO DE SUPLICA

Contra el auto del 15 de marzo de 2017, por medio del cual el
Despacho sustanciador dispuso decretar la medida cautelar de
urgencia solicitada por el demandante, sefior Héctor Alfonso Carvajal
Londofio, 307 coadyuvantes de la PGN interpusieron dentro de la
oportunidad procesal para ello, recurso de suplica con el objeto que se
revoque la cautela decretada y se reanude el tramite del proceso de
seleccion regulado por la demandada Resoluciéon 040 de 2015.34

La lectura detenida, asi como la juiciosa interpretacion de los 307
escritos de impugnacién, muestran a la Sala que las inconformidades
de los recurrentes respecto de la providencia de 15 de marzo de 2017
gue decret6 la medida cautelar de urgencia, son las siguientes:

Primera inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
objeto del medio de control de Nulidad Simple. Explican los
recurrentes, que de conformidad con el articulo 229 de la Ley 1437 de
2011,% las medidas cautelares proceden siempre que sean necesarias
para proteger de forma provisional el objeto del proceso y para que los
efectos de la sentencia no sean ilusorios o imposibles de cumplir. En
ese sentido afirman, que el medio de control de Nulidad Simple tiene
como finalidad la proteccion del ordenamiento juridico en abstracto,
aspecto que lo diferencia del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, el cual, esencialmente, persigue la
proteccion de derechos particulares, y por ende, intereses concretos.
Consideran entonces, que en la providencia recurrida se desarrollé un
analisis que desbordé el estudio de legalidad en abstracto que debe
realizarse en el marco de un proceso de Nulidad Simple, toda vez que
el fundamento de la medida cautelar decretada fue la presunta
ilegalidad del proceso de calificacion de los funcionarios hombrados en
periodo de prueba en los cargos de «procurador judicial», lo cual, a su
juicio, no hace parte de la regulacion de la convocatoria, sino por el
contrario, constituye una actuacion concreta, derivada de la ejecucion
de la norma acusada, que genera situaciones juridicas de caracter
particular y concreto, cuyo estudio no puede ser efectuado en el marco
del proceso de la referencia. Concluyen entonces en este punto, que
en el caso concreto, el estudio de la tercera solicitud de medida
cautelar debié estar dirigido exclusivamente a verificar de forma
preliminar la legalidad en abstracto de la Resolucion 040 de 20 de
enero de 2015, por lo que el examen realizado en el auto recurrido se
encuentra por fuera del objeto del medio de control de Nulidad, puesto

34 Por medio de la cual se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccién para proveer
cargos de carrera de procuradores judiciales de la entidad.
3 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



gue revisa un tramite que tiene que ver con situaciones juridicas de
caracter particular.

Segunda inconformidad de los suplicantes.- Falsa motivacion.
Advierten los recurrentes, que no es cierto lo afirmado en el auto
recurrido cuando sefala que de no decretarse la medida cautelar de
urgencia, una eventual sentencia favorable al demandante seria
ilusoria, pues, para ese entonces ya habria consolidado la situacion
juridica de la mayoria de quienes hacen parte de las listas de
elegibles, pues, ya tendrian que haber sido inscritos en la carrera
administrativa especial. Ello por cuanto, segun los coadyuvantes, al
momento de decretar la medida cautelar de urgencia, ya existian al
menos 4 tipos de situaciones juridicas consolidadas e inmodificables
en virtud del articulo 58 de la Constitucion y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y de esta Corporacion, situaciones que describio
asi: (i) respecto de quienes conforman las listas de elegibles, teniendo
en cuenta que adquirieron el derecho a ser nombrados en periodo de
prueba; (ii) en cuanto a los nombrados pero que no alcanzaron a
posesionarse en periodo de prueba, pues, ya adquirieron el derecho
de acceder al desempeiio del cargo, el cual fue reconocido
formalmente con el acto de nombramiento; (iii) frente a los nombrados
en periodo de prueba, que eventualmente adquiriran derechos de
carrera, en caso de que fuesen calificados satisfactoriamente; y (iv)
respecto de quienes ya fueron inscritos en la carrera administrativa
especial de la PGN, que son la mayoria. En ese orden, sostienen que
al decretar la medida cautelar de urgencia, el Ponente desconocié que
en la etapa en que se encuentra el concurso publico de méritos, ya
existian situaciones juridicas consolidadas que tienen que ser
respetadas por una eventual sentencia anulatoria del acto
administrativo demandado.

Tercera inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, puesto que se omitié la
realizacion del juicio de ponderacion de Intereses. En efecto, los
coadyuvantes sefialan que en el desarrollo del auto impugnado no se
realizo el juicio de ponderacion de intereses, el cual estd consagrado
por el numeral 3.° del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, como
requisito esencial para decretar una medida cautelar distinta a la
suspension provisional de un acto administrativo. Aducen, que
mediante el referido juicio de ponderacion de intereses, el Legislador
persiguid que el funcionario judicial pueda concluir que resultaria para
el interés publico mas gravoso negar la solitud de cautelar que
decretarla. Afirman, que de haberse efectuado el analisis que se echa
de menos, el Ponente hubiera llegado a la conclusion evidente, que
resulta mas gravoso para el interés general conceder la medida que
negarla, puesto que con la misma se desconocen situaciones juridicas
ya consolidadas, por lo que solicitan a esta Sala, que una vez



realizado el estudio requerido se revoque la medida cautelar a la que
se ha hecho alusién en el desarrollo de este proveido.

Cuarta inconformidad de los suplicantes.- Improcedencia de la
medida cautelar de urgencia por inexistencia de hechos nuevos.
En concepto de los recurrentes, la decision impugnada desconoce el
inciso final del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone
gue cuando una media cautelar haya sido negada, podra ser solicitada
nuevamente, siempre y cuando se hayan presentado hechos
sobrevinientes, mediante los cuales se configuren los requisitos para
decretarla. Relatan, que mediante autos del 25 de agosto de 2015y 12
de diciembre de 2016 el Despacho sustanciador negdé la medida
cautelar de suspension provisional de los efectos del acto
administrativo demandado y de suspension del tramite del concurso, al
resolver los cargos expuestos en la demanda, conforme viene
sefialado en este proveido, por lo tanto, los recurrentes advierten que
el accionante se encontraba en la obligacidén de acreditar la existencia
de hechos nuevos que cambiaran la situaciéon estudiada en las
providencias antes citadas y en su defecto acreditar la concurrencia de
los requisitos para decretar la medida cautelar de urgencia. A juicio de
los recurrentes, la fundamentacion expuesta por el accionante en la
solicitud de medida cautelar de urgencia, y acogida por el Consejero
Ponente, consistente en la finalizacion de los periodos de prueba los
funcionarios nombrados en desarrollo del concurso de méritos, asi
como la calificacion del desempefio durante dicho periodo y la
consecuente inscripcion en carrera, no constituyen un hecho nuevo
que amerite el estudio de una nueva solicitud de medida cautelar, y
mucho menos el decreto de la misma, ya que en su criterio, la
conformacion de las listas de elegibles, nombramientos en periodo de
prueba, calificacion del mismo e inscripcidn en carrera, no constituyen
hechos nuevos o sobrevinientes, pues estas son etapas propias de un
proceso de seleccibn para la provision de cargos de carrera
administrativa, en este caso para los empleos de procurador judicial,
por lo que eran conocidas con anterioridad por el accionante y la
comunidad en general, por estar consagradas en las bases de las
convocatorias y en las normas de caracter general que regulan la
carrera administrativa especial de la PGN, credndose entonces la
posibilidad de solicitar una nueva medida cautelar en cada etapa del
concurso.

Quinta inconformidad de los suplicantes.- Ausencia de andalisis
probatorio. Relatan los impugnantes, que la medida cautelar de
urgencia fue solicitada y decretada con fundamento en el hecho que el
proceso de calificacion del desempefio de funciones de los elegibles
nombrados en periodo de pruebas, estaba siendo desarrollado sin que
exista regulacion alguna para dicho procedimiento. Afirman, que el
Despacho sustanciador no realizo valoracion probatoria alguna para



verificar la veracidad de tal afirmacién, pues, a su juicio, de haber
realizado un minimo analisis probatorio se hubiese percatado de que
el controvertido procedimiento de evaluacion se estaba llevando a
cabo en virtud del tramite establecido en los articulos 232 a 235 del
Decreto Ley 262 de 2000.%¢ En tal virtud, a juicio de los coadyuvantes
de la parte demandada, esta Sala debe revocar el auto recurrido por
estar sustentado en una falsa afirmacion, carente de valoracion
probatoria alguna.

Sexta inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
articulo 232 de la Ley 1437 de 2011, que establece la obligacion
de prestar caucion para cubrir los eventuales perjuicios que
ocasione la medida cautelar. Manifiestan los recurrentes, que
jurisprudencialmente se ha aceptado que la caucién exigida para
decretar medidas cautelares, consagrada por el inciso final del articulo
232 de la Ley 1437 de 2011, no es requerida para ordenar la practica
de cautelas en el marco de un proceso de Nulidad Simple, cuyo
desarrollo, en principio no afectaria situaciones juridicas particulares y
concretas ya consolidadas, toda vez que el objeto del medio de control
aludido es la proteccion del ordenamiento juridico en abstracto. En
virtud de lo anterior, explican que teniendo en cuenta que en el caso
concreto la medida cautelar solicitada estaba dirigida a la afectacion
de situaciones juridicas particulares y concretas debidamente
consolidadas, el demandante debio prestar caucion de conformidad
con el articulo 232 de la Ley 1437, con el fin de garantizar los
perjuicios que sin lugar a dudas se estan generando con ocasion de la
medida cautelar decretada. Indican, que de no resolverse
favorablemente el recurso de suplica que se eleva, la Sala debe
imponer el pago de una caucion en aras a garantizar los derechos de
los afectados por la medida cautelar decretada de manera urgente.

Séptima inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 porque no se verifico el
cumplimiento de los requisitos para decretar medidas cautelares
diferentes a la suspensidn provisional. A juicio de los coadyuvantes
de la PGN, la providencia impugnada debe ser revocada porque en
ella, para decretar la medida cautelar de urgencia, no verifico el
cumplimiento de uno de los presupuestos esenciales a tener en cuenta
al momento de decretar cualquier medida cautelar, que es el
denominado «fumus boni iuris» o apariencia de buen derecho,
desarrollado en los numerales 1.° y 2.° del articulo 231 de la Ley 1437
de 2011, cuyo objeto consiste en determinar si la situacion juridica
cuya proteccién se pretende con el decreto de una medida cautelar, se

% Por el cual se modifican la estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.



encuentra preliminarmente ajustada a derecho, aunque sea
sumariamente. Explican, que ni siquiera el caracter urgente de la
situacion que rodee un caso en concreto, releva o exime al operador
judicial de verificar o constatar la apariencia de buen derecho.
Consideran entonces, que corresponde a la Sala desarrollar el analisis
aludido, y determinar si la medida cautelar de urgencia se encuentra
razonablemente fundada en derecho.

Octava inconformidad de los suplicantes.- Extemporaneidad del
cargo o reparo formulado por el demandante contra la Resolucion
040 de 2015, que se tuvo en cuenta para decretar la medida
cautelar. Aseguran los recurrentes, que para sustentar su solicitud de
medida cautelar de urgencia, el demandante hace alusion a que el
tramite de calificacion del periodo de prueba de los procuradores
judiciales nombrados en periodo de prueba, no esta regulado en el
ordenamiento juridico, argumento que para los coadyuvantes de la
PGN es extemporaneo, pues, no estaba contenido en la demanda
inicial, ni fue alegado en la oportunidad procesal para su aclaracion,
reforma o modificacion, acorde lo indica el articulo 223 de la Ley 1437
de 2011.

Novena inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
principio de la seguridad juridica, puesto que, en criterio de los
recurrentes, la medida cautelar decretada de manera urgente,
extiende indefinidamente el término de duracion del periodo de prueba
generando incertidumbre para los concursantes y la ciudadania en
general.

Décima inconformidad de los suplicantes.- Desconocimiento del
principio de la confianza legitima, puesto que, en criterio de los
recurrentes, la medida cautelar decretada de manera urgente, afecta
las expectativas legitimas de los concursantes que fueron incluidos en
las listas de elegibles de ser nombrados en propiedad.

Décima primera inconformidad de los  suplicantes.-
Desconocimiento del principio del mérito, puesto que, en criterio de
los recurrentes, la medida cautelar decretada de manera urgente
desconoce que los concursantes que fueron incluidos en la lista de
elegibles, probaron sus méritos a lo largo de todas las etapas del
proceso de seleccion.

Décima segunda inconformidad de los suplicantes.-
Desconocimiento del precedente horizontal. Advierten los
recurrentes, que mediante proveido del 25 de agosto de 2015, el
Despacho sustanciador negé la solicitud de suspension provisional de
la Resolucion 040 de 2015, basicamente porque esta fue proferida en
cumplimiento de una orden judicial, tal y como quedo expuesto en



acdapites anteriores de la presente providencia. Resaltan que mediante
auto del 12 de diciembre de 2016, el mismo Despacho confirmé la
providencia del 25 de agosto de 2015, recurrida por el accionante y
ademas nego la solicitud de medida cautelar de urgencia propuesta
por uno de los coadyuvantes de la parte actora. En ese orden, afirman
gue con las dos decisiones referidas se podia concluir de forma
palmaria y evidente, que la pretension de nulidad propuesta en el
proceso de la referencia no ha superado el examen inicial propio de la
etapa preliminar en la que se encuentra el proceso, en consecuencia,
al decretar la medida cautelar de urgencia mediante el auto recurrido,
el Ponente cambio la linea argumentativa expuesta con anterioridad.
Consideran, que al cambiar su posicion frente a la prosperidad de la
medida cautelar solicitada por el recurrente, se desconocié el
precedente horizontal constituido por las decisiones del 25 de agosto
de 2015y 12 de diciembre de 2016, toda vez que no expuso en debida
forma las razones por las cuales se apartd de las citadas decisiones.
Afirman entonces, que la Sala debe revocar el auto recurrido toda vez
gue el Ponente desconocid su propia decision sin justificacion alguna,
incurriendo en desconocimiento del precedente horizontal.

TRAMITE DEL RECURSO DE SUPLICA INTERPUESTO POR LOS
COADYUVANTES DE LA PGN

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 246 de la Ley 1437 de
2011, el 12 de julio de 2017, la Secretaria de la Seccion Segunda fij6
en lista el recurso de suplica que nos ocupa.®’

OPOSICION AL RECURSO DE SUPLICA

Dentro del término de traslado otorgado para tal fin, las ciudadanas
Maria Martina Sanchez Triana y Maria Claudia Duran Chaparro en su
condicion de coadyuvantes del demandante, se opusieron a la
prosperidad del recurso ordinario de suplica interpuesto por los
coadyuvantes de la PGN, para lo cual expusieron los siguientes
argumentos:

1) Que ante la eventual sentencia que resuelva de fondo el proceso de
la referencia declarando la nulidad de la Resolucion 040 de 2015,
los actos administrativos proferidos en virtud de ella perderian
fuerza ejecutoria, toda vez que las sentencias anulatorias proferidas
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tienen efectos
«ex tunc» o hacia el pasado, y en consecuencia, todas las
actuaciones adelantas en su vigencia deberan retrotraerse hasta el
momento en que se produjo el acto administrativo objeto de la
sentencia de nulidad.

87 Obrante a folio 723 del cuaderno de medidas cautelares.



2) Que de revocarse la medida cautelar decretada de manera urgente,
los elegibles nombrados en periodo de prueba en los cargos de
«procurador Judicial», quedarian inscritos en la carrera administrativa
de la PGN, ocasionando que una eventual sentencia anulatoria
tenga efectos nugatorios, pues, se consolidarian situaciones
juridicas contrarias al ordenamiento juridico.

3) Que los recurrentes incurren en error al argumentar que en la
providencia que decretd la medida cautelar controvertida, no se
realizo un juicio de ponderacion de intereses, toda vez que de los
documentos y argumentos aportados en las diferentes etapas del
proceso, el Ponente concluyé que era mas gravoso para el interés
general negar la medida cautelar que concederla, por cuanto el acto
administrativo acusado desconoce disposiciones constitucionales y
legales, razon por la cual concedié la peticion expuesta por el
demandante.

4) Que desde el inicio del proceso de Nulidad Simple de la referencia,
se han allegado al expediente mdultiples documentos en donde se
informd al Ponente sobre el tramite de la convocatoria, por lo que si
hubo una valoracion probatoria para decretar la medida cautelar de
manera urgente.

5) Que el Despacho sustanciador si analizé el «fumus bonis iuris»
teniendo en cuenta que se analizaron «las perspectivas de éxito de
la demandax.

CONSIDERACIONES
CUESTION PREVIA: MANIFESTACIONES DE IMPEDIMENTO

A folios 637 y 638 del cuaderno de medidas cautelares, obra
manifestacion de impedimento de los Consejeros de Estado, Rafael
Francisco Suéarez Vargas y William Hernandez Gomez, para conocer
del recurso de suplica objeto de estudio en el presente proveido,
alegando que varios de sus familiares dentro del cuarto grado de
consanguineidad participaron en el concurso pubico de méritos
regulado por la convocatoria que se demanda.

En efecto, el doctor Rafael Francisco Suarez Vargas sefialé que su
hermana actualmente se desempefia como Procuradora Judicial I,
luego de superar las etapas del concurso publico de méritos
demandado. Por su parte, el doctor William Herndndez Gbémez
expresd que su hija se inscribié en la convocatoria y participd en la
mayoria de las etapas del concurso.



Sobre el particular anota la Sala, que el primer numeral contenido en
el articulo 141 del Cbédigo General del Proceso, sefiala que es causal
de recusacion, entre otras, la de:

«1. Tener el juez, su cényuge, compafiera o compafero permanente o
alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguineidad o civil,
0 segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso. (...).».

Asi las cosas, para esta Sala, las circunstancias descritas por los
seflores Consejeros de Estado Rafael Francisco Suarez Vargas y
William Hernandez Gémez, se encuadran en la causal legal trascrita,
por lo que se les aceptara el impedimento que formularon y se les
declarara separados del conocimiento del presente asunto.

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE SUPLICA

Sobre el particular, el articulo 246 de la Ley 1437 de 2011 prevé lo
siguiente:

«El recurso de suplica procede contra autos que por su naturaleza serian
apelables, dictados por el magistrado ponente en el curso de la segunda o
Unica instancia, o durante el tramite de la apelacion de un auto. También
procede contra el auto que rechaza o declara desierta la apelacion o el
recurso extraordinario.

Este recurso debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacién del auto, en escrito dirigido a la sala de que forma parte el
ponente, con expresion de las razones en que se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la secretaria por
dos (2) dias a disposicion de la parte contraria; vencido el traslado, el
secretario pasara el expediente al despacho del magistrado que sigue en
turno al que dict6 la providencia, quien sera el ponente para resolverlo ante
la Sala, seccion o subseccion. Contra lo decidido no procedera recurso
alguno.».

Del enunciado en cita se identifican las siguientes reglas: (i) la suplica
procede frente a decisiones por naturaleza apelables y proferidas en
segunda o Unica instancia por el magistrado ponente; (ii) el término
para interponerse es de tres dias tras la notificacion del auto que se
recurre; (iii) el escrito debe contener los motivos en que se funda; (iv)
en garantia del debido proceso, debe correrse traslado por el término
de 2 dias a la parte contraria; y, (v) el juez competente para su
resolucién es la Sala a la que pertenezca el ponente de la decision
suplicada, con exclusién de éste.

De los anteriores presupuestos, se resalta que la norma establecio
expresamente que el recurrente, en suplica, debe sefalar los motivos
de inconformidad frente a la providencia judicial.



Por tal motivo, el magistrado que resuelva la suplica debe limitarse a
pronunciarse respecto de los cargos propuestos por el recurrente,
frente a los cuales la parte contraria tuvo oportunidad de pronunciarse
con ocasion del traslado contemplado en la misma norma; sin
perjuicio, como se afirmo previamente, de que las exigencias del caso
le impongan al juez un mayor espectro de analisis, asumiendo la carga
argumentativa respectiva.

Finalmente no sobra advertir que, tal como ocurre con el recurso de
apelacion, el juez al conocer la suplica es competente para revocar o
confirmar en su integridad la decisién, extremos entre los cuales
puede proferir otro tipo de decisiones que permitan la adopcion de un
pronunciamiento en derecho.

Analizando los citados presupuestos en el caso objeto de estudio, se
encuentra que: (i) el auto de 15 de marzo de 2017 es suplicable en la
medida en que fue proferido por el ponente dentro de un proceso de
Unica instancia con el objeto de decretar una medida cautelar y, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 236 y 243.2 de la Ley
1437 de 2011, esa decision es apelable por naturaleza e, incluso, de
manera expresa la primera disposicion contempla la procedencia del
recurso de suplica; (ii) se interpuso en el téermino legal, segun el
informe de secretaria de la Seccion Segunda obrante dentro del
expediente; (iii) la parte interesada, en este caso los coadyuvantes de
la PGN, expusieron las razones de inconformidad con la providencia
recurrida; (iv) se corrid el respectivo traslado a la parte demandante; y
(v), la decisidon se adopta con exclusion del magistrado ponente que
profirid la decision suplicada.

En virtud de lo expuesto, el recurso de suplica que en el proceso de la
referencia interpusieron los coadyuvantes de la PGN, resulta
procedente, por lo que a continuacion la Seccion Segunda en pleno
procede a su estudio, con exclusion del Consejero de Estado que
decret6 la medida cautelar de manera urgente.

Entonces, atendiendo a los argumentos expuestos por los
coadyuvantes de la PGN, asi como los motivos de oposicion aducidos
por las coadyuvantes de la parte actora, a continuacion la Sala
decidira el recurso ordinario de suplica.

RESOLUCION DEL RECURSO DE SUPLICA

Expuestas las doce inconformidades formuladas por los 307
recurrentes contra la providencia de 15 de marzo de 2017 que decreto
la medida cautelar ya descrita, la Sala precisa que se estudiara en
primer término, por ser un requisito de procedibilidad, la censura



denominada «Improcedencia de la medida cautelar de urgencia
por inexistencia de hechos nuevos.».

A efectos de adelantar el estudio de la referida inconformidad, la Sala
recuerda, que el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437 de 2011,
consagro en aras de materializar la tutela judicial efectiva, un amplio
régimen de medidas provisionales con el que se persigue adoptar
unas decisiones inmediatas de diversa indole con el fin de responder
en debida forma a las necesidades que demande una situacion
juridica especifica.

La normativa prevista en el Capitulo XI del Titulo V de la Ley 1437 de
2011, denominado «Demanda y proceso contencioso administrativo»,
se fijjo un régimen plural de medidas cautelares aplicable a los
procesos declarativos y a los que tienen por finalidad la defensa y
proteccion de derechos e intereses colectivos de que conoce esta
jurisdiccién. Asi, el articulo 229, inciso 1° de la Ley 1437 de 2011,
establece que:

«En todos los procesos declarativos, que se adelanten ante esta
jurisdiccidn, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda, o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podra el Juez o Magistrado Ponente, decretar en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.».

Asi las cosas, en el escenario establecido con el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
contrario a lo que ocurria en vigencia del Cdédigo Contencioso
Administrativo, las medidas cautelares pueden ser solicitadas: (i) como
cautela de urgencia,® con la que se procura la adopciéon de una
medida provisional de eficacia inmediata, en donde con ocasion de la
situacion de inminente riesgo de afectacion de los derechos del
interesado, se prescinde del tramite de notificacion a la contraparte y
procede su decreto, incluso, antes de que se notifique el auto
admisorio; (ii) con la presentacion de la demanda,®® caso en el cual al

38 Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de la solicitud y sin previa
notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el tramite
previsto en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya lugar. La medida asi
adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la constitucion de la caucion sefialada en el
auto que la decrete.

39 Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares. La medida cautelar podra ser
solicitada desde la presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso.

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenara correr traslado de la solicitud
de medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término de
cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al de la contestacién de la demanda.

Esta decision, que se notificara simultineamente con el auto admisorio de la demanda, no sera objeto de
recursos. De la solicitud presentada en el curso del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de
su recepcion en la forma establecida en el articulo 108 del Cadigo de Procedimiento Civil.



admitirla, el Juez o Magistrado Ponente debera correr traslado en auto
separado por el término de 5 dias y ordenara su notificacién personal
al demandado. Dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del
término anterior, se decide la medida cautelar, (iii) durante el curso del
proceso,*® en donde debera correrse traslado por el término de 5 dias
a partir de su recepcion de conformidad con el articulo 233 de la Ley
1437 de 2011; (iv) en la Audiencia Inicial,** alli el Juez o Magistrado
Ponente debera correr traslado de la peticién y una vez evaluado el
cumplimiento de los requisitos puede proceder al decreto de la medida
provisional; y (v) cuando haya sido negada, podra solicitarse
nuevamente, si ocurrieron hechos sobrevinientes y en virtud de ellos
se cumple con los requisitos establecidos para su decreto.*?

Las anteriores consideraciones relacionadas con la oportunidad para
solicitar medidas cautelares, se diagraman en el siguiente cuadro:

1. Medida cautelar de urgencia Desde la solicitud y sin previa notificacion a la otra
parte, el juez o magistrado podra adoptarla. (art. 234
S| NO CPACA)

El auto que decida las medidas cautelares deberd proferirse dentro de los diez (10) dias siguientes al
vencimiento del término de que dispone el demandado para pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el
Juez o Magistrado Ponente debera fijar la caucién. La medida cautelar solo podra hacerse efectiva a partir de
la ejecutoria del auto que acepte la caucidn prestada.

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado durante la misma a la otra parte
para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente podra ser decretada en
la misma audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes
y en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta
solicitud no procedera ningln recurso.

40 Articulo 233. Inciso final. Cuando la medida haya sido negada, podré solicitarse nuevamente si se han
presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto.
Contra el auto que resuelva esta solicitud no procedera ningn recurso.

41 Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de reconvencién
segun el caso, el Juez o0 Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 9. Medidas cautelares. En esta audiencia el Juez 0 Magistrado se pronunciard sobre la peticién de
medidas cautelares en el caso de que esta no hubiere sido decidida.

42 Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares. La medida cautelar podra ser
solicitada desde la presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso.

(...)Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si se han presentado hechos
sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que
resuelva esta solicitud no procedera ningln recurso.




2.Solicitada en la demanda Si se solicitd con la demanda, al admitirla corra
traslado en auto separado por cinco (5) dias art. 233
Si NO e :
y notifique personalmente al demandado y Agencia
l Nacional de Defensa Juridica del Estado (Art. 612 Ley

1564 de 2012)

Para la decisibn se aplicara
condiciones descritas en el art. | Diez (10) dias siguientes al vencimiento del término
233 CPACA | anterior, se decide la medida cautelar y se fija caucion
si se concede. La medida solo producir4 efectos
ejecutoriado el auto que acepte la caucion.

3.Solicitada en el curso del| Sies asi, se corre traslado por 5 dias al dia siguiente
proceso de su recepcion conforme el art. 108 C.P.C. sin
S| NO necesidad de auto por parte de secretaria.

10 dias siguientes al vencimiento del término anterior,
Para la decision se aplicara | se decide la medida cautelar y se fija caucién si se
condiciones descritas en el art. | concede. La medida solo producird efectos

233 CPACA ,» | €jecutoriado el auto que acepte la caucion.
4.Solicitada en audiencia Si se solicita en la audiencia se corre traslado a la
otra parte, en la misma. Una vez evaluada por el juez,
S| NO podra ser decretada alli mismo art. 233 CPACA
5.Solicitada nuevamente Habiendo sido negada, puede solicitarse nuevamente
si se han presentado hechos sobrevinientes que
S| NO ameriten sea estudiada.

Reitera la Sala, que de acuerdo con el inciso final del articulo 233 de la
Ley 1437 de 2011, «Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse
nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos
se cumplen las condiciones requeridas para su decreto.».

La norma es clara en exigir la presencia de «hechos sobrevinientes»
como requisito esencial para solicitar nuevamente medidas cautelares
gue ya han sido negadas, igualmente, la norma reclama del operador
judicial que compruebe si en virtud de esos hechos sobrevivientes «se
cumplen las condiciones requeridas para su decreto».

Teniendo claridad sobre el requisito esencial exigido por el articulo 233
de la Ley 1437 de 2011, para la procedencia de una nueva solicitud de
medida cautelar cuando esta ha ya sido negada, pasa la Sala al
analisis del auto recurrido.

de la providencia suplicada




Como viene dicho, se trata Mediante del auto de 15 de marzo de
2017, en virtud de la cual, el Despacho sustanciador, resolvid
«Decretar la medida cautelar de urgencia consistente en ordenar a la
Procuraduria General de la Nacién, que se abstenga de realizar la
evaluacion del desemperio laboral de quienes se encuentren en periodo de
prueba como consecuencia de su participacion en el proceso de seleccion
para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales | y Il a la que
alude el articulo 22 de la Resolucion 040 del 20 de enero de 2015, hasta
tanto se profiera sentencia definitiva en el presente asunto.».

En sustento de la decision transcrita, la providencia suplicada razoné
de la siguiente manera:

«2. La medida cautelar de urgencia en el caso concreto

El Despacho, al efectuar la valoracion de la urgencia de la medida, en
armonia con las reglas de procedencia de las medidas cautelares (art. 229)
y con la norma sobre su contenido y alcance (art. 230) considera que la
medida cautelar de urgencia es procedente, como quiera que de llevarse a
cabo la evaluacién del desempefio acarrearia que algunos de los sujetos
designados en los cargos de procurador judicial | y procurador judicial I
luego de ser calificados superarian el periodo de prueba al que se refiere el
articulo 22 de la Resolucion 040 de 2015, lo que daria paso a la
consolidacion de su situacion juridica particular y concreta al quedar, de
manera definitiva inscritos en el Sistema Especial de Carrera de la
Procuraduria General de la Nacion.

Esta situacién pone en evidencia la necesidad de suspender dicho tramite
administrativo (evaluacion del desempefio laboral) a fin de conjurar la
situacion expuesta y asegurar el cumplimiento de la sentencia ya que, de
ser declarada la nulidad de la Resolucion 040 de 2015, no podrian verse
afectados quienes tengan consolidada su situacion juridica, es decir,
guienes hayan superado la referida evaluacion e ingresen al sistema de
carrera administrativa, resultado inane el control objetivo de legalidad propio
del medio de control que dio origen al proceso.

Lo anterior quiere significar que es urgente adoptar una medida que
garantice el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia como quiera
gue solo asi es dable evitar que el fallo que eventualmente declare la
nulidad del acto acusado surta efectos. Este presupuesto resulta evidente y
activa la proteccion cautelar en los términos ya explicados en el acapite 1
de esta providencia, para asi cumplir con el cometido legal de asegurar la
tutela judicial efectiva.

Deviene relevante sefialar que la proteccion del ordenamiento juridico en
abstracto, objeto del medio de control de nulidad, no puede limitarse a una
mera declaracion de invalidez del acto censurado, ya que por esa via se
conseguiria la consolidacién de prerrogativas cuya fuente normativa es
contraria al orden constitucional y legal, circunstancia a todas luces
indeseable en un Estado social y democratico de derecho.

43 Auto obrante a folios 295 a 300 del cuaderno de medidas cautelares.



Ademas, no puede pasarse por alto lo esgrimido por la parte actora en la
solicitud objeto de estudio, en cuanto a los efectos nocivos que tendria la
posible declaratoria de nulidad de la Resoluciéon 040 de 2015 frente a la
pérdida de fuerza ejecutoria de los actos que tienen inescindible
dependencia juridica con ésta, circunstancia que reafirma la necesidad de
conceder el amparo cautelar solicitado.

En este orden de ideas, se impone ordenar a la entidad demanda que se
abstenga de realizar la evaluacion del desempefio laboral de quienes se
encuentren en periodo de prueba como consecuencia de su participacion
en el proceso de seleccion para proveer los cargos de carrera de
procuradores judiciales 1 y Il de la Procuraduria General de la Nacion.».

Como puede apreciarse, el Unico argumento que soporta la medida
cautelar suplicada hace referencia a la necesidad urgente de la
misma, puesto que, segun el Ponente, de no decretarse, quienes hoy
se desempefian como procuradores judiciales en periodo de prueba,
pronto serian inscritos en la carrera administrativa especial de la PGN,
consolidandose entonces unas situaciones juridicas en torno a ellos
gue harian nugatoria la sentencia que eventualmente decrete la
nulidad de la Resolucion 040 de 2015 que reguld las bases del
concurso de méritos.

Asi las cosas, es evidente que la providencia suplicada dej6 de
verificar si esta nueva solicitud de medida cautelar se trataba de la
misma peticion de cautela elevada en ocasiones anteriores, analisis
gue a continuacion se efectia:

PRIMERA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR

SEGUNDA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR

TERCERA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR

El accionante solicitd en su
demanda, como medida
cautelar, lo siguiente:

«que se decrete la
suspension provisional del
acto administrativo
contenido en la Resolucion
040 del 20 de enero de
2015, es decir, suspender el
tramite del concurso, hasta
tanto no se resuelva la
presente demanda en forma

definitiva, teniendo en
cuenta que ya se han
abierto y cerrado las
inscripciones para el
referido concurso y

seguidamente
sobrevendran las pruebas y
demés etapas del concurso

El sefior Hernando Anibal
Garcia Duefias, en su
calidad de coadyuvante de
la parte accionante en el
proceso de la referencia,

también solicitd como
medida cautelar de
urgencia, «la suspension

provisional de la Resolucion
040 del 20 de enero de
2015, es decir, suspender el
tramite del concurso hasta
tanto no se resuelva la
presente demanda en forma
definitiva.».

Para sustentar la urgencia
de su solicitud de cautela, el
sefior coadyuvante
manifestd que para ese
momento ya se habian

Mediante escrito de 21 de

febrero de 2017, el
demandante presento
nuevamente solicitud de
medida cautelar de
urgencia, conforme el
procedimiento  establecido

en el articulo 234 de la Ley
1437 de 2011, solicitando:
«Que se decrete la
suspension del proceso de
calificacion de los
procuradores judiciales | y 1l
de la Procuraduria General
de la Nacién, que fueron
nombrados en virtud del
concurso gque se encuentra
demandado en el presente
asunto (...).».

Para sustentar la solicitud




desarrollado casi todas las
etapas del concurso publico
de méritos abierto mediante
la Resolucién 040 de 2015,
al punto que ya se habian
publicado los resultados de
la prueba de conocimientos
y de la fase denominada
«andlisis de antecedentes»,
por lo que a continuacion se
desarrollarian las etapas de
«publicacion de las listas de
elegibles» y
«nombramientos en periodo
de prueba»,

de cautela, el actor expuso
gue han acontecido nuevos
hechos dentro del tramite
del concurso publico de
méritos regulado por la
demandada Resolucion 040
de 2015, toda vez que: (i)
se conformaron listas de
elegibles para los cargos de
«Procurador Judicial | y II»;
(i) se efectuaron los
nombramientos en periodo
de prueba de las personas
gque integraron los registros
de elegibles; y (ii) que al

momento de interponer la

solicitud, la PGN se
encontraba agotando el
procedimiento de

evaluacion de desempefio
de los funcionarios
nombrados en periodo de
prueba en dichos cargos.

De acuerdo con lo expuesto, la medida cautelar solicitada en tres
ocasiones por la parte demandada ha sido la misma: la suspension
provisional de los efectos de la Resoluciéon 040 de 2015, asi como la
suspension del trdmite del concurso, para evitar que sus fases y
etapas culminen con la calificacion del periodo de prueba y la
consecuente inscripcion en carrera administrativa.

Ahora bien, mediante autos del 25 de agosto de 2015 y 12 de
diciembre de 2016 el Despacho sustanciador negé las dos primeras
solicitudes de medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto administrativo demandado y de suspension del tramite
del concurso, al resolver los cargos expuestos en la demanda,
conforme viene sefalado en este proveido, por lo tanto, el accionante
se encontraba en la obligacion de acreditar la existencia de hechos
nuevos que cambiaran la situacion estudiada en las providencias
antes citadas y en su defecto acreditar la concurrencia de los
requisitos para decretar la medida cautelar de urgencia.

En ese sentido, para esta Sala la fundamentacion expuesta por el
accionante para sustentar la tercera solicitud de medida cautelar,
consistente en la finalizacion de los periodos de prueba los
funcionarios nombrados en desarrollo del concurso de méritos, asi
como la calificacion del desempefio durante dicho periodo y la
consecuente inscripcion en carrera, no constituyen un «hecho
sobreviniente» que amerite el estudio de la nueva solicitud de medida
cautelar, y mucho menos el decreto de la misma, ya que la
conformacion de las listas de elegibles, nombramientos en periodo de




prueba, calificacion del mismo e inscripcidn en carrera, son etapas
propias de un proceso de seleccidn para la provision de cargos de
carrera administrativa, en este caso para los empleos de procurador
judicial, estaban previstas en las bases de las convocatorias y en las
normas de caracter general que regulan la carrera administrativa
especial de la PGN, al punto que esta misma circunstancia fue la que
se alegd en por las parte demandante al solicitar la cautela en la
ocasiones anteriores.

Por lo tanto, la decision impugnada se aparta del inciso final del
articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone que cuando una
medida cautelar haya sido negada, podra ser solicitada nuevamente,
siempre y cuando se hayan presentado «hechos sobrevinientes»,
mediante los cuales se configuren los requisitos para decretarla.

Las consideraciones hasta aqui expuestas son suficientes para
revocar la providencia suplicada, sin embargo, dada la relevancia e
importancia del presente asunto, la Sala quiere referirse a las demas
inconformidades formuladas por los recurrentes:

Estudio de las demas inconformidades planteadas por los
recurrentes

El estudio integral de los memoriales presentados por los 309
recurrentes muestra a la Sala que en esencia, la inconformidad frente
a la providencia suplicada tiene que ver con que para ellos, la medida
cautelar decretada de manera urgente no estudié la «apariencia de
buen derecho», es decir, que no cumple con los requisitos exigidos en
los numerales 1.°, 2.°y 3.2 del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, los
cuales aluden a: (i) Que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho; (ii) Que el demandante haya demostrado, asi fuere
sumariamente, la titularidad del derecho; y (iii) Que el demandante
haya presentado los documentos, informaciones, argumentos Yy
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

Dicho en otras palabras, los recurrentes se quejan basicamente, de
gue la medida cautelar suplicada se soporté unicamente en el estudio
del «perjuicio de la mora», pues, en la providencia suplicada solo se
alegd la inminencia de la finalizacibn de los nombramientos en
periodos de prueba y la consiguiente inscripcidén en carrera de quienes
superasen esa etapa del concurso; sin estudiar lo relacionado con la
«apariencia de buen derecho», a que se refieren las exigencias
contenidas en los numerales 1.°, 2.° y 3.° del articulo 231 de la Ley
1437 de 2011.



LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Como se ha hecho en otras oportunidades, a continuacion se
analizaran las disposiciones de la Ley 1437 de 2011** que regulan lo
relacionado con las medidas cautelares.

Establece el articulo 229, inciso 1.°, de la Ley 1437 de 2011, que:

«En todos los procesos declarativos, que se adelanten ante esta
jurisdiccidn, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda, o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podra el Juez o Magistrado Ponente, decretar en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.»
(Subraya el Despacho).

De acuerdo con la norma trascrita, el Juez o Magistrado Ponente no
esta limitado a decretar las medidas cautelares solicitadas por la parte
demandante, sino que puede ademas, ordenar otro tipo de cautelas
cuando las considere necesarias para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso, la efectividad de la sentencia, y
en general, restablecer el ordenamiento juridico y amparar los
derechos fundamentales de los asociados.

Sobre el «contenido y alcance de las medidas cautelares», dispone el
articulo 230 de la referida ley, que éstas:

«... podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda.»

Igualmente sefiala el mencionado articulo 230, que:

«Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podré decretar una o varias
de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en
gue se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando
fuere posible.

2. Suspender un_procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
que dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el
Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas
que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento 0 actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4 Caédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacion o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente
no podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion de la decision
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcion dentro del
plazo que fije para el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la
medida y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello
en el ordenamiento vigente.» (Subraya la Ponente).

La norma anteriormente trascrita consagra un listado enunciativo de
cautelas, tales como, la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos, la suspension de un procedimiento o actuacion
administrativa y ordenar la adopcion de una decisidbn administrativa,
entre otras.

En lo que tiene que ver con los requisitos para decretar la medida
cautelar de suspension provisional de los efectos de un acto

administrativo, el articulo 231 ejusdem estipula, que:

«Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas _superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.».
(Subraya la Ponente).

En varias ocasiones, el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la manera como la Ley 1437 de 2011 introdujo una
reforma sustancial al regular la institucion de la suspension provisional,
precisando la Corporacion, que en vigencia del Decreto Ley 01 de
1984 esta cautela solo procedia cuando se evidenciase una
«manifiesta infraccién» de normas superiores por parte de la disposicion
enjuiciada, mientras que bajo el marco regulatorio de la citada Ley
1437 de 2011, la exigencia de verificar la existencia de una infraccion
normativa como requisito estructurante de la suspension provisional, al
no haber sido calificada por el legislador como tal, no requiere ser
manifiesta, es decir, evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple
vista o prima facie.*

4 Al respecto pueden consultarse, entre otros, los autos de 28 de agosto de 2014, proferido dentro del
Expediente 11001-03-27-000-2014-0003-00 (20731), con ponencia del Consejero Jorge Octavio Ramirez; de
30 de abril de 2014, proferido por el Consejero Carlos Alberto Zambrano, en el Expediente 11001-03-26-000-
2013-00090-00 (47694); de 24 de enero de 2014, expedido por el Consejero Mauricio Fajardo en el
Expediente No. 11001-03-26-000-2013-00090-00 (47694); de 21 de mayo de 2014, emitido por la Consejera



Entonces, para el caso de la suspension provisional de los efectos del
acto administrativo demandando, la Ley 1437 de 2011, articulo 231,
establece la exigencia de acreditarse la violacion de las normas
superiores, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado
y su confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Este andlisis inicial permite
abordar el objeto del proceso, la discusiéon de ilegalidad en la que se
enfoca la demanda, pero con base en una aprehensién sumaria,
propia de una instancia en la que las partes aun no han ejercido a
plenitud su derecho a la defensa, por lo que su resolucién parte de un
conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar
interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la
decision final.

En este escenario, corresponde al operador judicial en cada caso
concreto abordar de manera cuidadosa su estudio, analizando inicial o
preliminarmente el sometimiento de la decision administrativa al
pardmetro normativo invocado, prosperando la medida en aquellos
eventos en los que de ese estudio surja el quebrantamiento invocado.

En suma, si bien la regulacion de la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo, prevista en la Ley
1437 de 2011, le confiere al juez un margen de estudio mas amplio del
gue preveia la legislacion anterior sobre la materia, no puede perderse
de vista que la contradicciéon y el analisis entre las normas invocadas y
el acto administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de
legalidad inicial, juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusion de
gue el acto contradice la norma superior invocada, exigiendo, se
insiste, la rigurosidad del Juez en su estudio, con fundamento en el
analisis del acto o las pruebas allegadas con la solicitud.

Ahora bien, en cuanto a las deméas medidas cautelares contempladas
en el articulo 230% de la Ley 1437 de 2011,* distintas a la

Carmen Teresa Ortiz en el Expediente No. 11001-03-24-000-2013-0534-00 (20946); 29 de enero de 2014
proferido por el Consejero Jorge Octavio Ramirez, emitido en el Expediente No. 11001-03-27-000-2013-
00014- (20066); 17 de marzo de 2015 con ponencia de la suscrita, emitido en el expediente 11001-03-15-000-
2014-03799-00.

4 Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
que dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcidn de una decisién administrativa, o la realizacién o demolicién de una obra con el objeto
de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.




«suspension provisional de los efectos del acto administrativo», el
articulo 231%8 sefiala que seran procedentes cuando «concurran» los

siguientes requisitos:
«1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos Yy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o0
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.».

La lectura integral del articulo en cita permite colegir, que para acceder
a la solicitud de decretar medidas cautelares, distintas a la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo demandado, el Juez
debera analizar y valorar de forma rigurosa la situacion planteada por
el demandante y determinar si en el caso concreto concurren 0
confluyen requisitos tales como que la demanda este razonablemente
fundada en derecho; que el demandante hubiere demostrado la
titularidad del derecho incluso sumariamente; que luego de un juicio de
ponderacion de intereses, a partir de las pruebas y argumentos de la
demanda, se concluya que es mas gravoso para el interés general
negar la medida que decretarla; y, que de no decretarse la cautela se
cause un perjuicio irremediable, o que existan serios motivos para
considerar que de no decretarse la medida, los efectos de las
sentencias sean nugatorios.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer. (...)
47 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4 Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.
En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.



Precisa la Sala, que los requisitos enlistados 1°, 2°y 3° del articulo 231
de la Ley 1437 de 2011 aluden a lo que la doctrina a denominado
«fumus boni iuris» 0 apariencia de buen derecho, mientras que el
numeral 4.°, literal a), hace referencia al «periculum in mora», 0 perjuicio
de la mora.

La apariencia de buen derecho o «fumus boni iuris», €S un principio o
criterio desarrollado por el derecho comunitario europeo,*® el cual tiene
por objeto verificar que quien solicita una medida cautelar goce de la
probabilidad razonable de que prospere su causa, esto con el objetivo,
de que no sean decretadas medidas cautelares propuestas por la
parte que sostiene una posicion manifiestamente injusta o0 sin
fundamento legal suficiente, de conformidad al principio general del
derecho segun el cual, «la necesidad del proceso para obtener la razén no
debe convertirse en un dafio para quien tiene la razén». Para determinar si
la solicitud de cautela tiene apariencia de buen derecho, el Juez
administrativo debe realizar un andlisis anticipado de los argumentos
expuestos por las partes al momento de decidir sobre la procedencia
de esta. Dicha valoracion no constituye prejuzgamiento, esto en
atencion a que, es posible que el proceso se encuentre en una etapa
inicial, y que por tanto, no se haya hecho efectivo el derecho de
defensa del demandado, 0 no se haya surtido la etapa probatoria o de
alegaciones.

El otro criterio a tener en cuenta por el Juez al momento de conceder
una medida cautelar distinta a la suspension provisional del acto
administrativo demandado, es el «periculum in mora» 0 perjuicio de la
mora, el cual busca que con el decreto de la cautela, se garantice la
efectividad de la decision de fondo, teniendo en cuenta que en el
transcurso del proceso puede darse alguna situacion que haga
imposible su cumplimiento, ocasionando que los efectos de la
sentencia sean ilusorios. En consecuencia de ello, el Juzgador debe
advertir la necesidad de decretar la medida cautelar, con el propdsito
de garantizar el cumplimiento de la sentencia que resuelva de fondo
las pretensiones de la demanda, evitando que se desconozcan los
derechos invocados por el demandante.

Ahora bien, solo cuando el Juez determina que la solicitud de cautela,
tiene apariencia de buen derecho, y ademas, advierte la necesidad de
decretar la medida cautelar a fin de garantizar los efectos de la
sentencia y evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable al
solicitante, puede hacer prevalecer el interés particular del
demandante, sobre la presuncién de legalidad de los actos
administrativos, esto con el propésito de preservar los derechos
fundamentales del actor.

49 Particularmente, a partir del Auto de 20 de diciembre de 1990 de la Sala 3° del Tribunal Supremo Europeo,
con ponencia del Magistrado F. Gonzalez Navarro, segln lo cuenta el profesor Eduardo Garcia de Enterria en
su obra «La batalla por las medidas cautelares».



Lo anterior quiere decir, que el amplio marco de discrecionalidad que
la Ley 1437 de 2011 le concedié al juez de lo contencioso
administrativo para adoptar medidas cautelares y modular sus efectos,
exige a su vez del operador judicial, la adopcién de una decision
judicial suficientemente motivada, en la que, ademas de estudiarse los
elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, referidos a la
apariencia de buen derecho, de manera concurrente, como lo exige la
norma en comento, es necesario, analizarse el perjuicio de la mora y
realizarse un juicio de ponderacion de intereses respecto de la
gravedad que representa para el interés general el no decretar la
medida cautelar.

Teniendo entonces claridad sobre los requisitos exigidos por la Ley
1437 de 2011 para decretar medidas cautelares diferentes a la
suspension provisional de los efectos del actos administrativos
demandado, procede la Sala a revisar la providencia suplicada.

Analisis de la providencia suplicada

Como viene dicho, se trata Mediante del auto de 15 de marzo de
2017,°° en virtud de la cual, el Despacho sustanciador, resolvid
«Decretar la medida cautelar de urgencia consistente en ordenar a la
Procuraduria General de la Nacién, que se abstenga de realizar la
evaluacion del desemperio laboral de quienes se encuentren en periodo de
prueba como consecuencia de su participacion en el proceso de seleccion
para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales | y Il a la que
alude el articulo 22 de la Resolucion 040 del 20 de enero de 2015, hasta
tanto se profiera sentencia definitiva en el presente asunto.».

Como pudo apreciarse, el Unico argumento que soporta la medida
cautelar suplicada hace referencia a la necesidad urgente de la
misma, puesto que, segun el Ponente, de no decretarse, quienes hoy
se desempefian como procuradores judiciales en periodo de prueba,
pronto serian inscritos en la carrera administrativa especial de la PGN,
consolidandose entonces unas situaciones juridicas en torno a ellos
que harian nugatoria la sentencia que eventualmente decrete la
nulidad de la Resolucion 040 de 2015 que reguld las bases del
concurso de méritos.

Asi las cosas, la providencia suplicada solo analizé lo relacionado al
«periculum in mora», es decir, unicamente verificO lo atinente al
perjuicio de la mora, al que se refiere el literal a) contenido en el
numeral 4.° del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011.

Es evidente entonces, que al decretar la medida cautelar de urgencia,
la providencia suplicada omitio revisar si en este momento, la solicitud

50 Auto obrante a folios 295 a 300 del cuaderno de medidas cautelares.



gue en ese sentido presentara el demandante, cumple si 0 no con las
exigencias enlistadas en los numerales 1°, 2° y 3° del articulo 231 de
la referida ley, requisitos que comprenden el denominado «fumus boni
iuris», 0 apariencia de buen derecho.

Reitera la Sala, que de acuerdo con la norma en cita, las medidas
cautelares distintas a la «suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos demandados», Unicamente proceden cuando
concurren requisitos tales como que la demanda este
razonablemente fundada en derecho; que el demandante hubiere
demostrado la titularidad del derecho incluso sumariamente; que luego
de un juicio de ponderacion de intereses, a partir de las pruebas y
argumentos de la demanda, se concluya que es mas gravoso para el
interés general negar la medida que decretarla; y, que de no
decretarse la cautela se cause un perjuicio irremediable, o que existan
serios motivos para considerar que de no decretarse la medida, los
efectos de las sentencias sean nugatorios.

Por lo tanto, tienen razon los recurrentes cuando sostienen que la
medida cautelar de urgencia fue decretada sin que el Ponente de la
misma verificara si para el caso en concreto, se cumplia con el
requisito elemental de la apariencia de buen derecho.

En ese orden de ideas, a continuaciéon procedera la Sala a estudiar los
aspectos olvidados por el Despacho sustanciador en la providencia
suplicada.

ESTUDIO DEL «FUMUS BONI IURIS» O APARIENCIA DE BUEN
DERECHO

Para desarrollar el estudio de la «apariencia de buen derecho», que
como se dijo tiene que ver con revisar si la demanda esta
razonablemente fundada en derecho y que el demandante hubiere
demostrado la titularidad del derecho incluso sumariamente, es del
caso realizar un estudio preliminar o «ab initio» de los argumentos que
constituyen el concepto de la violaciéon aducido tanto en la demanda
como en la solicitud de medida cautelar.

Primer cargo.- Extralimitacién de las facultades de la Corte
Constitucional. Alegé el accionante, que por disposicion de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para
revisar la constitucionalidad de las leyes y de los decretos del
Gobierno Nacional que tengan fuerza material de ley, pero no para
proferir disposiciones para remplazar estas, es decir, que a su juicio, la
Corte no puede adoptar determinaciones que se encuentran
reservadas a legislador, pues, de ser asi, «quedariamos sometidos a la
dictadura de los jueces», en consecuencia, consideré que la Corte no



podia en la sentencia C-101 de 2013, ordenar a la PGN abrir en un
plazo de 6 meses, concurso publico de méritos para proveer en
propiedad los cargos de «Procurador judicial», sin la existencia de una
norma legal que considere estos cargos como de carrera
administrativa, especificando entre otras, sus funciones, régimen
disciplinario, entre otras, pues, dicha funcién, segun afirmo,
corresponde al Congreso de la Republica, por disposicion del articulo
279 constitucional.

Estudio del primer cargo de la demanda

Para resolver la censura formulada, considera pertinente la Sala
realizar un estudio sucinto de las atribuciones de la Corte
Constitucional, las cuales se encuentran en el articulo 241 de la
Constitucion Politica en los siguientes términos:

«Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera
gue sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion,
por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacién.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.
7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213
y 215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de
los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los 6 dias siguientes a la sancion de la ley.
Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas




inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo
podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.
11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones.

12. Darse su propio reglamento.

Paragrafo. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables
en la formacion del acto sujeto a su control, ordenard devolverlo a la
autoridad que lo profirio para que, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequibilidad
del acto.» (Subraya la Ponente).

De acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion, la Corte
Constitucional ejerce como custodia de la Carta Politica conociendo de
las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra las normas
que tengan rango constitucional y legal, tales como: i) los actos
reformatorios de la Constitucion, es decir, los actos legislativos; ii) las
convocatorias para activar los mecanismos de participacion
ciudadana, a saber: referendo constitucional y legal, asamblea
nacional constituyente, consulta popular nacional y plebiscito nacional;
i) los tratados internacionales; iv) las leyes que en términos
generales pueden ser: ordinarias y especiales, esto es, organicas,
marco, de facultades extraordinarias, del plan nacional de desarrollo,
de presupuesto, estatutarias, aprobatorias de tratados y de
intervencidon en la economia; y v) los decretos con fuerza material de
ley dictados por el Presidente, a saber: decretos ley, decretos
legislativos, decretos extraordinarios y decretos del plan nacional de
desarrollo y del plan nacional de inversiones publicas.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la misma Corte siempre ha
afirmado que en materia de control abstracto de constitucionalidad, la
Corte Constitucional tiene la mas amplia competencia para garantizar
la supremacia e integridad de la Constitucion.>!

En tal virtud, la Corte Constitucional si tenia competencia para,
mediante sentencia C-101 de 2013, estudiar la constitucionalidad de
un apartado del articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000,
especificamente en lo relacionado con la naturaleza del empleo de
Procurador Judicial.

Ahora bien, leida la referida sentencia C-101 de 2013, se observa que
la Corte Constitucionalidad declar6 la inexequibilidad de la disposicion
legal que en el Decreto Ley 262 de 2000° incluia a los Procuradores

51 Sobre el particular se puede consultar entre otras la sentencia C-415 de 2012.

52 por el cual se modifican la estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.

53 Por el cual se modifican la estructura y organizacidon de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el



Judiciales como funcionarios de libre nombramiento y remocion,
porque vulneraba de manera directa el articulo 280 de la Constitucion,
segun el cual «Los agentes del Ministerio Publico tendran las mismas
calidades, categoria, remuneracion, derechos y prestaciones de los
magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el
cargo.».

Sobre el particular dijo la Corte en la mencionada providencia:

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

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

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

5.5. Consideraciones finales.

5.5.1. La Corte declarara la inexequibilidad de la norma demandada, por
vulneracion del articulo 280 de la Constitucion que ordena la equiparacion
en materia de “derechos” entre magistrados y jueces y los agentes del
ministerio publico que ejercen el cargo ante ellos, entendiendo esta Corte

de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.



gue entre los derechos a homologar se encuentra el ser considerado de
carrera administrativa.

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

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

De acuerdo con lo expuesto, para la Corte Constitucional, como el
articulo 280 Superior establece que «los agentes del Ministerio Publico
tendran las mismas calidades, categoria, remuneracion, derechos y
prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquia ante
quienes ejerzan el cargo», los empleos de Procurador Judicial no
pueden ser de libre nombramiento y remocién, sino de carrera, como
lo son los cargos de jueces y magistrados ante los cuales estan
delegados.

En ese sentido, al ser de carrera administrativa, el acceso a los cargos
de Procurador Judicial, s6lo puede producirse por el sistema del
meérito, tal como lo establece el articulo 125 de la Constitucion, razon
por la que en la mencionada sentencia C-101 de 2013, la Corte
Constitucional, ademas de la inexequibilidad de la expresion
«procurador judicial», ordend «a la Procuraduria General de la Nacion
que en un término maximo de seis meses, contados a partir de la
notificacion de este fallo, convogue a un concurso publico para la
provision en propiedad de los cargos de Procurador Judicial, que
debera culminar a mas tardar en un afo desde la notificacién de esta
sentencia.».

Asi las cosas, para esta Sala, luego de declarar la inexequibilidad de
la expresion «produrador judicial» contenida en el articulo 182 del
Decreto Ley 262 de 2000,°* y en consecuencia determinar que tales
cargos son de carrera, resultaba apenas natural que la Corte ordenara
a la PGN adelantar el respectivo concurso de méritos para proveer en
propiedad dichos empleos, en aplicacion del articulo 125 de la

5 Por el cual se modifican la estructura y organizacidon de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a
las que se encuentren sujetos.



Constitucion 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 Republica expidiese una ley o que nuevamente confiriese
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para que
regular lo relacionado con el acceso al cargo de Procurador Judicial,
pues, el principio de aplicacion directa e inmediata de la Constitucion,
contenido en el articulo 4° 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 hara por merito.

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 sefalar 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 lo
ha reconocido la jurisprudencia de la Corte.

Por las razones expuestas, el cargo estudiado no tiene la entidad
suficiente para conferir apariencia de buen derecho a la solicitud de
medida cautelar decretada de manera urgente en la providencia
suplicada.

Segundo cargo.- Falta de competencia del Procurador General de
la Nacion para convocar a concurso de méritos para proveer los
cargos de Procurador Judicial. Argumentdé el demandante, que el
Procurador General de la Nacion no podia dar apertura a un proceso
de seleccion para proveer en carrera los cargos de «Procurador
Judicial», puesto que, declarada inexequible la norma que estipulaba
gue dichos empleos eran de libre nombramiento y remocion, le
correspondia al legislador determinar la naturaleza de los mismos, en
consecuencia, el Procurador General de la Nacion no se encontraba
habilitado para considerar «motu propio», que eran de carrera
administrativa, y mucho menos para convocar a concurso publico de
méritos para proveerlos de manera definitiva, sin que antes, el
Congreso de la Republica regulase la materia.

Estudio del segundo cargo

Como viene expuesto, mediante sentencia C-101 de 2013, la Corte
Constitucional resolvio:

«Primero.- Declarar la 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.



Segundo.- ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacion que en un término
maximo de seis meses, contados a partir de la notificacion de este fallo, convoque a un
concurso publico para la provision en propiedad de los cargos de Procurador
Judicial, que debera culminar a mas tardar en un afio desde la notificacion de esta
sentencia.».

Asi las cosas, al convocar, a través de la Resolucion 040 de 2015, a concurso
publico de méritos para proveer en propiedad los cargos de Procurador Judicial,
la PGN simplemente actué en cumplimiento de la orden judicial impartida por
la Corte en la referida sentencia C-101 de 2013.

En este punto, basta con recordar que, como lo ha indicado la misma
Corte Constitucional en repetidas ocasiones, mas recientemente en la
sentencia C-621 de 2015,% la «ratio decidendi» de sus decisiones,
tanto en materia de constitucionalidad como en materia de tutela, es
obligatoria y tiene fuerza de cosa juzgada constitucional; por lo que no
podia la PGN apartarse y desconocer lo resuelto y ordenado en la
sentencia C-101 de 2013.

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

Entonces, realizado el analisis preliminar correspondiente a esta etapa
procesal, concluye la Sala que no existen motivos para decretar la
medida cautelar solicitada en lo que tiene que ver con segunda
censura expuesta por el demandante.

Tercer cargo de la demanda.- Desconocimiento del derecho de
igualdad. Segun el demandante, la resolucion demandada desconoce
el derecho de igualdad de las personas gque se venian desempefiando
en el cargo de «Procurador Judicial» en calidad de empleados de libre
nombramiento y remocion, pues, se les obligd a concursar con
personas que no se encontraban en igualdad de circunstancias que
ellos dada su experiencia en dichos empleos.

Estudio del tercer cargo

Para resolver este cargo, estima esta seccion que no es suficiente la
sola afirmacion expuesta por el accionante, en consecuencia, resulta
necesario hacer un analisis exhaustivo del material probatorio obrante
en el proceso, asi como un juicio o test de proporcionalidad de la

%5 Con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



situacion que a juicio del demandante genero la desigualdad entre las
personas se encontraban desempefando el cargo de «Procurador
Judicial» de la PGN, con anterioridad a la expedicion de la Resolucion
demandada y las personas que participaron en el proceso de
seleccién regulado por la norma controvertida que no desempefiaban
los cargos ofertados.

Todo lo anterior, conduce la Sala a un estudio tan profundo que
dejaria de ser el que se ha entendido se debe realizar durante el
tramite de una solicitud de medida cautelar, esto es, un estudio «ab
initio» O «sumaria cognitio», pues, anticiparia definitivamente una
decision de fondo, lo cual no es propio de esta etapa procesal.

No obstante lo anterior, realizada una valoracion inicial de la
Resolucién 040 de 2015 que se demanda, no advierte la Sala que en
el marco de las convocatorias adelantadas para proveer en propiedad
los cargos de Procurador Judicial, se hubiere presentado algun tipo de
trato desigual o desventajoso a quienes ocupaban esos empleos en
calidad de empleados de libre nombramiento y remocién, frente a los
aspirantes que estaban por fuera de la entidad, puesto que el
concurso de meéritos fue absolutamente publico y a el pudieron
inscribirse y participar en igualdad de condiciones, tanto quienes
venian ocupando los mencionados cargos como empleados de libre
nombramiento y remocion, como personas que no estaban vinculadas
a la entidad.

En tal virtud, este tercer cargo formulado por el demandante para
cuestionar la legalidad de la Resolucion 040 de 2015, tampoco da
lugar a la apariencia de buen derecho necesaria para decretar la
medida cautelar de urgencia solicitada.

Cuarto cargo.- Desconocimiento del derecho de acceso a cargos
publicos. Por ultimo, estimo el demandante, que el acto administrativo
demandado desconoce el derecho de acceso a cargos publicos de los
concursantes, pues prohibid que pudieran inscribirse en varias
convocatorias para aspirar a varios cargos.

Estudio del cuarto cargo

. Al respecto, en la sentencia SU-339 de 2011, la Corte subrayd lo siguiente:

«... la jurisprudencia de esta Corporacion ha entendido que entran dentro del
ambito de proteccidon de este derecho (i) la posesion de las personas que han
cumplido con los requisitos para acceder a un cargo®, (ii) la prohibicion de
establecer requisitos adicionales para entrar a tomar posesion de un cargo, cuando
el ciudadano ha cumplido a cabalidad con las exigencias establecidas en el

% Sentencia T-309 de 1993.



concurso de méritos®’, (iii) la facultad de elegir de entre las opciones disponibles
aquella que mas se acomoda a las preferencias de quien ha participado y ha sido
seleccionado en dos o mas concursos®, (iv) la prohibicion de remover de manera
ilegitima (ilegitimidad derivada de la violacién del debido proceso) a una persona
que ocupen un cargo pablico®.».

Entonces, al no ser del ndcleo esencial o del &ambito de proteccion del derecho
a ocupar o desempefar cargos publicos, el limite impuesto por la norma
acusada a la posibilidad de inscribirse a todos o varios de los cargos ofertados,
no constituye una trasgresion de dicho postulado constitucional.

Aunado a lo anterior, anota la Sala que la restriccion impuesta en la
Resolucion 040 de 2015, en el sentido de Unicamente permitir la inscripcion
para aspirar a un solo empleo, atiende a la materializacion y garantia de los
principios constitucionales de eficiacia, economia y racionaizacion de la
Funcion Pablica contenidos en los articulos 125 de la Constitucion Politica y
3°de la Ley 1437 de 2011.

Es importante mencionar, que la restriccion que cuestiona el demandante,
establecida en las bases de la convocatoria regulada por la Resolucién 040 de
2015 para designar en propiedad los cargos de Procurador Judicial, tambien ha
sido incluida en los dos Ultimos concursos adelantados por la Rama Judicial
para proveer en carrera cargos de jueces y magistrados, los cuales han sido
demandados ante esta jurisdiccion, entre otras, por ese mismo aspecto; por lo
que el Consejo de Estado ya ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto
de medidas administrativas similares a la que en esta oportunidad se demanda.

En la sentencia de 15 de abril de 2004, proferida dentro del expediente
11001-03-25-000-1999-0053-00, el Consejo de Estado® estudié un
caso parecido al que nos ocupa.

En aquella oportunidad, se demando la nulidad de un apartado del
Acuerdo 128 de 26 de agosto de 1997%, proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, para reglamentar
el paragrafo del articulo 165 de la Ley 270 de 1996, segun el cual, «...
los aspirantes, en cualquier momento podran manifestar las sedes
territoriales de su interésx».

La reglamentacion introducida por el Acuerdo demandado, establecia
que «para efectos de su inscripcion dentro del respectivo Registro de
Elegibles, los aspirantes a ocupar cargos de carrera en la Rama

57 Sentencia T-313 de 2006.

% Sentencia T-451 de 2001.

% Sentencia SU-441 de 2001.

%0 Con ponencia del entonces Consejero de Estadoi Tarcisio Cceres Toro.

61 Por medio del cual se reglamenta el paragrafo del articulo 165 de la Ley 270 de 1996.



Jurisdiccional tendran derecho a optar hasta por 2 sedes
territoriales...»%2.

Para resolver de fondo, la Corporaciéon argumento lo siguiente:

«... la circunstancia de que los interesados sélo pueden optar hasta por 2
sedes territoriales (...), no vulnera la ley estatutaria, pues, en ella no se
sefiala cuantas sedes territoriales puede elegir un aspirante; por el
contrario, EL PARAGRAFO DEL ARTICULO 165 DE LA LEY 270/96,
autoriza que los aspirantes en cualquier momento pueden manifestar las
sedes territoriales de su interés, de conformidad con el reglamento. La
escogencia de sedes, en la mayoria de los casos, favorece la carrera
judicial y el buen servicio publico. De no entenderse asi, habria que
preguntarse ¢para qué el reglamento, si no habria ningln aspectos a
reglamentar?

... la dltima expresion contenida en el paragrafo citado del art. 165 de la Ley
270-96, no tiene el alcance ni se le puede dar la interpretacion que hace el
demandante, pues, de ella no se deduce que, necesariamente, el aspirante
pueda escoger todas las sedes territoriales en donde existan los cargos a
los que aspira, como tampoco que deban ser 5, 10 o 20 sedes, pues, es
claro que cuando la ley estatutaria faculta a la Sala Administrativa del CSJ
para reglamentar concretamente ese precepto legal, le permite dentro de
términos de razonabilidad y proporcionalidad fijar el nUmero de sedes que
puede escoger, (...).

No hay pues razén juridica para declarar la nulidad de la expresion
demandada, pues, la ley estatutaria 2070/96 no sefialé el nimero de sedes
gue podian escoger los aspirantes a un cargo de carrera, tan sélo autorizé
al CSJ — Sala Administrativa — para reglamentar entre otros, tal aspecto,
teniendo en cuenta el interés del aspirante.».

En otra ocasion, el Consejo de Estado resolvi6 una demanda de
nulidad interpuesta contra el Acuerdo No. PSAA08-4528 de 4 de
febrero de 2008, proferido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura®®, toda vez que el articulo 2° de dicho
Acuerdo establecié que «Sélo se permitird la inscripcion hasta un
maximo de cinco (5) cargos»®4.

62 Regulacion que en criterio del demandante “contiene una interpretacion de carécter restrictivo, lo cual no le
estaba permitido hacer, por cuanto no fue la intencién del legislador limitar el nimero de opciones que pueda
tener un aspirante para escoger las sedes y, por ende, al Consejo le esta prohibido restringir tal opcién, pues,
ello implicaria una colegislacion arbitraria al estar reduciendo todas las opciones que pueda tener el aspirante
a dos.”

6 Por medio del cual se adelanta el proceso de selecciéon y se convoca al concurso de méritos para la
provisién de los cargos de Funcionarios de la Rama Judicial.

6 Los argumentos del demandante fueron resumidos asi: “Sostuvo que la competencia de las autoridades de
la Republica es reglada y se encuentra subordinada a la Constitucion y la Ley, por lo tanto, la facultad
reglamentaria también se ejerce dentro de esos precisos limites. (...). Afirmd que es un derecho fundamental
de los ciudadanos participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, a través del acceso a
funciones y cargos publicos, sin restriccion de ninguna naturaleza. (...) Asegur6 que restringir a 5 cargos la
inscripcion dentro de la convocatoria demandada, vulnera el derecho a la igualdad de los concursantes
respecto a convocatorias anteriores porque establece una limitacién arbitraria y caprichosa. (...). Expuso que
el Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa (CSJ), extralimito el ejercicio de su facultad
reglamentaria al restringir el derecho fundamental de los aspirantes a acceder a cargos publicos, toda vez que



En sentencia de 27 de marzo de 2014, proferida dentro del
expediente, 11001-03-25-000-2008-00024-00(0606-08), la
Corporacion resolvié de fondo®® con la siguiente ratio decidendi:

«.... la regla de inscripcion (...) no vulnera el derecho de acceso a la
funcion publica, toda vez que con ella se le brinda al concursante la
posibilidad de seleccionar, de acuerdo con la experiencia y formacion que
posea, y frente a los 23 cargos convocados, un numero maximo de 5
cargos, en los que acredite las calidades y aptitudes para participar,
considerandose un margen de escogencia razonable, proporcional y
adecuado para garantizar el derecho de acceso a los cargos de carrera en
la Rama Judicial, teniendo en cuenta, de una parte, la diversidad de
jerarquias y especialidades de los mismos, y de otra, el grado de
conocimiento y experiencia que cada participante esté en capacidad de
acreditar.

Tanto la Constitucion como la Ley, permiten que los concursos puedan
efectuarse por grupos de participantes cuando fuere conveniente por el
ndmero de concursantes, cargos a proveer u otras razones®, con lo cual no
se menoscaba el derecho a ejercer profesion u oficio, dado que con la
inscripcion del aspirante, en igualdad de condiciones, se le respeta el
mismo.

... el aparte demandado sobre la inscripcion a 5 cargos de la convocatoria,
pretendié hacer razonable y efectivo el derecho consagrado en el articulo
125 de la carta politica y su ponderacién y proporcionalidad esta dada en la
decisién del CSJ de convocar el concurso en mencién con el fin de
permitirle al concursante escoger entre los cargos convocados, 5 de su
predileccion o afinidad, obteniendo el beneficio de satisfacer su aspiracion
de acceso a la Rama Judicial.

la referida disposicion esta soportada en razones de tipo técnico,
administrativo y financiero, como lo son, el disefio de la metodologia para la
aplicacion de las pruebas, el tiempo en la realizacion de las mismas, el
costo de los cuadernillos, la garantia en la simultaneidad en la aplicacion
de las pruebas, la capacidad de los participantes para resolver cierto

la Ley Estatutaria no hace restriccion alguna sino que permite concursar en cargos de distinta especialidad.
(...). Manifesto que el acto acusado desatiende el interés general del mérito, por cuanto éste no se logra
restringiendo las oportunidades para acceder a los cargos publicos. Indicé que la carrera judicial pretende que
las personas mas capaces ejerzan la funcién judicial, independientemente de los cargos a que aspiren. (...)
Argument6 que el CSJ omitiendo los canones constitucionales invocados, usurp6 funciones del legislador al
efectuar una triple restriccién, a saber: i). Limita la inscripcién al maximo de 5 cargos. ii). Dentro de la
anterior posibilidad, reduce la inscripcion a 4 cargos para el caso de quienes se hayan inscrito para la
convocatoria al cargo de juez penal del circuito especializado, segln la convocatoria a la que se refiere el
Acuerdo 4132 de 2007, o los obliga a desistir de esa aspiracion para hacer uso de las 5 opciones a las que se
refiere el Acuerdo 4528 de 2008. iii). Solo permite la inscripcion al curso de formacion judicial para cargos
que correspondan a una misma area y especialidad, asi el participante haya superado la Fase I, (es decir la
prueba de conocimiento y aptitudes) para cargos que correspondan a diferentes areas. (...). Por Gltimo, indic
que la ley no hace ninguna restriccién respecto a la posibilidad de inscripcion en cargos de distinta
especialidad.”.

8 Con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve.

% En tal sentido, el Decreto 052 de 1987, en su Articulo 26, dispone: “El concurso podra realizarse por grupos
de participantes cuando fuere conveniente por el nimero de concursantes, cargos a proveer u otras razones.
En este caso para cada uno de los grupos debera elaborarse la lista de admisibles con sus respectivas
calificaciones de antecedentes”. La anterior disposicion, resulta aplicable en tanto no contraria la Ley 270 de
1996.



namero de preguntas, la capacidad administrativa y presupuestal del CSJ,
toda estas razones, fueron expuestas por el CSJ en el escrito de
contestacion de la demanda y se encuentran soportadas en el estudio
elaborado por el Centro de Investigaciones para el Desarrollo de la Facultad
de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de Colombia, y tienen
relacion con los principios de economia, celeridad y eficacia en el desarrollo
del proceso de seleccién, razones que resultan suficientes para validar la
legalidad de la medida ya que persigue un fin constitucionalmente legitimo y
no restringe derechos que la propia Constitucion ha garantizado, como el
acceso a los cargos publicos.

... dicha regla se enmarca dentro de la facultad conferida al CSJ para
reglamentar las etapas de los procesos de seleccién, y constituye a su vez
una medida dirigida a garantizar el eficaz funcionamiento del referido
proceso, que tiene por finalidad el desarrollo efectivo de la administracion
de justicia.

dada la particularidad de la presente convocatoria, en razon a la
multiplicidad de cargos convocados, de diferente especialidad y jerarquia,
resulta razonable establecer un limite maximo en la inscripcion por
participante, atendiendo principios de eficiencia, economia y celeridad en el
desarrollo del concurso de méritos, pues de otra forma, la realizacion del
mismo conllevaria un esfuerzo presupuestal y organizativo mayor e
innecesario ante la posibilidad real de que los participantes inscritos en la
totalidad de los cargos pudieran acreditar simultdneamente los
conocimientos, destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad frente a todos
ellos, y culminar con éxito el proceso de seleccion.

... la disposicién objeto de analisis no vulnera el derecho a la igualdad de
los participantes frente a convocatorias anteriores, ya que revisados los
antecedentes de los mismos, contenidos en los Acuerdos 1548 a 1550 de
2002, dichas convocatorias se referian a un namero menor de cargos
convocados, y pertenecian a una misma especialidad, situacion que dista
del caso concreto, y que desde luego, imponia otro disefio del concurso en
la determinacion de la metodologia en la aplicacion de las pruebas, el
namero de cuadernillos de examenes, los costos, y demas aspectos
relacionados con la planeacion y desarrollo del proceso de seleccion,
circunstancia por la cual, la Sala encuentra razones que justifican la
adopcion de reglas de inscripcion distintas en el presente concurso de
méritos.

.... al existir razones técnicas, administrativas y presupuestales, basadas en
los principios de eficiencia, eficacia y economia como las aqui presentes,
concluye la Sala que no fue capricho de la administracion el precisar los
cargos de aspiracion, sino que constituye una regla que obedece a claros
principios constitucionales y desarrollos legales, y que resulta razonable®”,
en consideracion a la multiplicidad y diversidad de los cargos convocados
por sus especialidades y jerarquias, motivo por el cual, los cargos de
violacion al derecho a la igualdad, infraccion de la ley y extralimitacion de
funciones propuesto contra la regla de inscripcién, no esti llamado a
prosperar.».

67 Se entiende razonable la medida en cuanto logra el fin perseguido cual es, asegurar la realizacién de los
principios que orientan la funcién publica, respetando el derecho de acceso a los cargos publicos.



Identico criterio sostuvo el Consejo de Estado en fallo de 6 de julio de
2015, proferido por la Seccion Segunda de esta Corporaciéon, con
ponencia de la Consejera de Estado Sandra Ibarra, en el expediente
1100103255000201301524 00(3914-2013), al resolver una demanda
de Nulidad contra la expresiéon “sélo se permitira la inscripcion de un
(1) cargo”, contenida en el articulo 2° del Acuerdo PSAA13-9939 de 25
de junio de 2013, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa, “por medio del cual se adelanta el proceso de
selecciéon y se convoca al concurso de méritos para la provision de los
cargos de Funcionarios de la Rama Judicial.”.

Dijo el Consejo de Estado, que la limitacion contenida en la expresion
demandada, no vulneraba el derecho a de acceso a cargos publicos,
puesto que no hacia parte del niacleo esencial del mismo, y porque
atendia al principio de proporcionaidad.

En conclusion, el derecho de acceso a cargos publicos no comprende
la prerrogativa o el derecho de inscribirse a todos los cargos ofertados
en una convocatoria, por lo que en aras de la economia, celeridad,
racionalidad y proporcionalidad, la administracion puede, en el marco
de un concurso publico adoptar la medida administrativa de limitar la
inscripcion de los concursantes de tal manera que solo se les permita
aspirar a un solo empleo.

Por lo tanto, el cuarto cargo expuesto en la demanda tampoco confiere
apariencia de buen derecho a la solicitud de medida cautelar de
urgencia formulada por el demandante.

Asi las cosas, es claro para la Sala que la solicitud de medida cautelar objeto
de estudio carece de «apariencia de buen derecho» requisito esencial para
decretar cautelas distintas a la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo.

En consecuencia, prospera el recurso de sdplica interpuesto por los
coadyuvantes de la PGN contra el auto de 15 de marzo de 2017, el cual sera
revocado, por las razones anteriormente expuestas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, a través de su
Seccion Segunda

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARASE fundado el impedimento manifestado por
los sefiores Consejeros de Estado Rafael Francisco Suarez Vargas y
William Hernandez Gomez. En consecuencia, se les separa del
conocimiento del presente asunto, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.



SEGUNDO.- REVOCASE el auto de 15 de marzo de 2017 objeto de
recurso de suplica, que como medida cautelar de urgencia, ordeno a la
Procuraduria General de la Nacion, como medida cautelar de
urgencia, que: «...se abstenga de realizar la evaluacién del desempefio
laboral de quieres se encuentran en periodo de prueba como consecuencia
de su participacion en el proceso de seleccion para proveer los cargos de
carrera de procuradores judiciales | y Il a la que alude el articulo 22 de la
Resolucion 040 del 20 de enero del 2015, hasta tanto no se profiera
sentencia de fondo en el presente asunto.». En su lugar,

TERCERO.- NIEGASE la solicitud de medida cautelar de urgencia
formulada por el sefior demandante Héctor Alfonso Carvajal Londofio,
quien pidid que de manera provisional se ordenara la suspension
provisional del tramite de evaluacién del desempefio laboral de
quienes en desarrollo del concurso publico de méritos abierto por la
Resolucién 040 de 2015, se encuentren en periodo de prueba.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la Sesion de la
fecha.

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ PEDRO SIMON VARGAS SAENZ

ILVAR NELSON AREVALO PERICO



