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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota DC veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecisiete (2017}

Radicacion No. 25001-23-25-000-2010-00007-01 (3708-2015)
Actor: MARIA LOURDES HERNANDEZ MINDIOLA )
Accionado: NACION ~ PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Asunto: Fallo ordinario — Insubsistencia

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia de.8 de julio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que neg6 las suplicas de la

demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Marfa Lourdes Hernandez Mindiola pidié que se declare la nulidad
del articulo 2 de la Resolucion 176 de 5 de junio de 2009, proferida por la
Viceprocuradora General de la Nacion «por estar incurso en la CAUSAL DE
NULIDAD contenida en el articulo 84, inciso 2 del Cddigo Contencioso
Administrativo, consistente en haberse incurrido en la expedicion del mismo
EN ERROR DE DEREHO POR VIOLACION (sic) DIRECTA, de los Articulos
23, 34, 47, 58, 59, (sic) del Decreto 1950 de 1973: porque de la simple
objetiva comparacion del acto administrativo acusado, con las normas

citadas, se observa el quebrantamiento de la ley» (f. 70).



2

Expediente numero: 25000 23 25 90 20140 00007 01 (3708-15)
Demandante: Maria Lourdes Hernandez Mindiola
Demandado: Nacién — Procuraduria General de Ia Nacién

También solicité se decrete la nulidad del Decreto 1377 de 1 de julio de 2009,
emitido por la Procuradora General de la Nacion (E), mediante la cual se
declard insubsistente a la sefiora Maria Lourdes Hernandez Mindiola, en el

cargo de Procuradora 28 Judicial Il Penal de Bogota, ¢édigo 3 PJ, Grado EC.

Consecuentemente con lo anterior pidié que sea reintegrada la demandante
al mismo cargo o a otro similar o de superior categoria, de funciones y
requisitos afines a los que tenia al momento de declararse la insubsistencia
de su nombramiento.

A titulo de restablecimiento del derecho y como consecuencia del reintegro,
se ordene a la entidad demandada que pague a la sefiora Maria Lourdes
Hernandez Mindiola, todos los salarios, primas, bonificaciones, prestaciones
scciales y demas emolumentos dejados de devengar, desde la fecha de su
retiro y hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro al servicio, al
igual que el pago de los aportes a la seguridad social a fin de mantener la
continuidad en el sistema de pensiones y salud. Y que no ha existido
solucién de continuidad.

Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos 176, 177 y
178 del CCA.

Como pretensiones subsidiarias, solicité la inaplicacidn por inconstitucional e
ilegal del articulo 2 de la Resolucion 176 de 5 de junio de 2009 proferida por
el Procurador General de ta Nacion.

Que se declare la nulidad del Decreto 1377 de 1 de julio de 2009 emitido par
la Procuradora General de la Nacion (E), en el que se declaré insubsistente
el nombramiento de la accionante en el cargo de Procurador 28 Judicial Il
Penal de Bogota. Codigo 3PJ, Grado EC.

Que se ordene a la entidad demandada el pago de todos los sueldos, primas,
bonificaciones, vacaciones, cesantias y demas derechos laborales, dejados
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de percibir que le corresponden, desde la fecha de la declaratoria de

insubsistencia del cargo hasta cuando sea efectivamente reintegrada.

Que se reconozca y ordene el pago de aportes a la seguridad social a fin de

tener continuidad en el sistema de pensiones y salud.

Que se declare para todos los efectos legales que no ha existido solucién de
continuidad y que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos
176, 177 y 178 del CCA.

HECHOS

Expuso que la demandante, se vinculé a la Procuraduria General de la
Nacion mediante el Decreto 329 de 20 de marzo de 2001, emitido por el
Procurador General de la Nacion en calidad de Asesora Grado 24 del
Despacho del Procurador General de la Nacion, posesionandose el 2 de abril

de 2001, asignada a la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales.

Dijo que por medio del Decreto 448 de 1 de abril de 2001, expedido por &l
Procurador General de la Nacion la accionante fue ascendida como
Procuradora 175 Judicial Il de Valledupar, tomando posesién el 9 de mayo de
2001.

Que en el afio 2003 en el mes de enero le fueron asignadas funciones de
coordinadora de los Procuradores Judiciales Penales del Cesar hasta el 1 de

hoviembre de 2008.

Sefiald gue mediante el Decreto 2455 de 6 de octubre de 2008, expedido por
el Procurador General de la Nacién, fue trasladada a partir del 1 de enero de
2008 al cargo de Procuradora 28 Judicial Il Penal de Bogota, Codigo 3 PJ,
Grado EC, asignada a la Unidad Especializada. _

Contd que [a Procuradora General de la Nacién (E) emitié el Decreto 1377 de

1 de julio de 2009 por el cual se declaré insubsistente a la demandante en el
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cargo de Procuradora 28 Judicial It Penal de Bogota, Codigo 3 PJ, Grado EC.
El cual fue notificado mediante Oficio 3038 de 9 de julio de 2009, suscrito por

el Secretario General de 1a Procuraduria General de la Nacion.

Especifictd que «En el referido Decreto de insubsistencia no se menciona cual
fue el fundamento constitucional y legal por el cual la doctora Martha Isabel
Castafieda Curvelo, fue “encargada” como Procuradora General de la
Nacion, se conoce que el sefior Procurador General de la Nacién, doctor
Alejandro Ordofiez Maldonado el dia 5 de junio de 2009 expidid la resolucién
176, la cual supuestamente, es fundamento de la competencia que se
atribuyd la Doctora Martha Isabel Castafieda Curvelo, para asumir como
Procuradora General de la NaCién, y ejercer la facultad de remocion respecto
del cargo que ocupaba mi poderdante, atribucién que conforme con el
numeral 6° del articulo 278 de la Constitucion Politica, es una
competencia radicada en cabeza exclusiva del Sefor Procurador General de
la Nacioén que en los términos del canon constitucional, es indelegahle.» (f.
81).

Dijo que mediante la Resolucidn 176 de § de junio de 2009 el Procurador
General de la Nacién se concedibé permisc durante los dias 1, 2, 3, 6 y de

julio de 2009, y que en el articulo 2 de esa resolucion se sefialé que:

«Encargase de las funciones de Procurador General de la Nacidén a la
Doctora MARTHA ISABEL CASTANEDA CURVELO, viceprocuradora
General de la Nacién, durante el lapso advertido en el articulo anterior».

Advirti6 que de conformidad con el articulo 139 del CCA, no es posible
adjudicar constancia de publicacién de la Resolucién 176 de 5 de junio de
2009, en razdén a que la misma no fue publicada en diario oficial, y que es
evidente que dicho acto al ser proferido por una autoridad del orden nacional,
ha debido publicarse en el diario oficial dado e!| caracter de acto general que
tiene con relacién a los funcionarios de la entidad, publicacién que debid

realizarse segun lo dispuesto en el articulo 95 del Decreto 2150 de 1995.
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Narré que «El suscrito apoderadoe bajo la gravedad de juramento, informa al
Sefior (a) Magistrado, que el dia 16 de diciembre de 2009, fuimos informados
en Imprenta Nacional que la resolucion 176 de 5 de junio de 2009 proferida
por el Serior Procurador General de la Nacién no aparecia publicada en &l
diario oficial. Nos enteramos de su existencia porque aparece en la pagina
web de la Procuraduria Genaral de la Nacidn, pero sin saber la fecha en que

se colgé dicha informacion en la red.» (ff. 83 y 84).

Dice que sin embargo, el acto demandado no ae ataca por su faita de
publicacion, pero que no obstante no haberse publicado el acto que se
demanda, si fue obligatcrio para la administracion, de alli que con base en el
mismo y con el supuesto encargo de funciones en cabeza de la Doctera
Martha Castafieda Cuarvelo, que pretendié investirla de competencia como
Procuradora General de la Nacién, se ejecutd dicho acto, con la expedicion
del acto de insubsistencia contenido en el Decreto 1377 de 1 de julio de
2009, que son objeto de impugnacion, segln las pretensiones primera y
segunda principal de este escritc de impugnacion, segun las pretensiones
primera y segunda principal de este escrito de demanda. Acto administrativo
que no fue publicade, pero que si alcanzd efectividad con la declaratoria de
insubsistencia de la sefiora Maria Lourdes Hernandez Mindiola, lo que tuvo

ocurrencia el 9 de julio de 2009 con la comunltcacion de la misma.

Que en ejercicio del supuesto encargo que se le hize en el articulo 2 de la
citada resolucidon, fue la Viceprocuradora General de la Nacion en su
condicion de Procuradora General de la Nacién Encargada, quien procedio el
1 de julio de 2009 a expedir el Decreto 1377 de 1 de julio de 2009 a traves
del cual se declara insubsistente el nombramiento de la demandante como
Procuradora 28 Judicial Il Penal de Bogota, Codigo 3 PJ, Grado EC.

Expuso que la Resolucion 176 de 5 de junio de 2009 mediante la cual se
efectud el encargo es ilegal por la vulneracién de las normas superiores. Dice
que el articulo 34 del Decreto 1950 de 1973 determina los supuestos de

hecho para que sea viable juridicamente el encardo.
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Demandante: Maria Lourdes Hernédndez Mindiola
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Aseverd que la norma dispusc que hay encargo cundo se designa
temporalmente a un servidor de la Procuraduria de libre nhombramiento y
remocion para asumir, total o parcialmente, desvinculandose o no de las
propias de su empleo, las funciones de otro empleo por ausencia temporal o

definitiva de su titular.

Sefiald que la segunda disposicidn establece que hay encargo cuando se
designa temporalmente a un empleado para sumir, total o parcialmente, las
funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su fitular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo.

Menciond que el inciso 4 del articulo 132 del Decreto 262 de 2000,
expresamente establece que los permisas no generan vacancia del empleo,
y que el articulo 17 sefiala que las funciones de Viceprocurador General de la
Nacion, entre ellas segln el numeral 2 le corresponde asumir las funciones
de Procurador General en sus ausencias temporales o en las absolutas

mientras se posesiona el nuevo titular.

Concluyd de lo anterior, que es evidente que el requisite sine qua non para
gque pueda darse validamente en encargo es que exista ausencia temporal o

definitiva en el cargo que se va a suplir por encargo.

En lo referente al inciso 4 del articulo 132 del Decreto Ley 262 de 2000,
estipula que los permisos no generan vacancia transitoria ni definitiva del
empleo del cual es titular el respectivo heneficiario, de acuerdo como lo
exigen los articulos 98 del precitado decreto ley en concordancia con el
articulo 38 del Decreto 1950 de 1973, y por consecuencia al no existir
vacancia del empleo, no hay lugar a encargo ni a nombramiento provisional

por el lapso de duracion del permiso.

Expuso que el Procurador General de la Nacién al hacer uso del permiso, no
generd con ello vacancia en el cargo de Procurador General de la Nacion,
por expreso mandato del inciso 4 del articulo 132 del Decreto Ley 262 de

2000, en consecuencia, juridicamente no se podia designar un Procurador
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General de la Nacién en encargo, en [os términos que lo prevén los articulos
89 del Decreto Ley 262 de 2000 y el articulo 34 del Decreto Ley 1950 de
1973 en concordancia con el numeral 2 del articulo 17 del Decreto Ley 262
de 2000.

Por lo tanto, el Procurader General de la Nacién al expedir el articulo 2 de la
Resolucion 176 de 5 de junio de 2009, carecia de facﬁltades constitucionales
y legales plenas para designar encargo de las funciones que le son propias
de su cargo en razén a gue el permiso no producia vacancia temporal del

empleo de Procurador General de la Nacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invocéd la parte demandante como normas vulneradas las siguientes

disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 8, 121, 122, 123, 209, 277, 278 numeral 2.

Normas legales: Decreto Ley 262 de 2000 numeral 5 y paragrafo 7,
«Articulos 17 numeral 2, 89, 91, 92, 93, 94, y 132 inciso 4 del Decreto 262 de
2000; articulos 23, 34, 47, 58, 59, del Decreto 1950 de 1973, y el articulo 84

del Cédigo Contencioso Administrativo.» (f. 89).

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS:

Estimd que se le vulneraron sus derechos fundamentales con la expedicion
del acto demandado, manifestd que el Procurador General de la Nacion
emitid la Resolucién 148 de 5 de junio de 2009, vulnerando la Constitucion y
las leyes que reglamentan las competencia de su cargo, otorgando
funciones de ese empleo por medio de la figura del encargo a la
Viceprocuradora General de la Nacion, desconociendo que con ocasion del
permiso que él mismo se concedié no se producia vacancia en el empleo y
que por lo tanto al no existir vacancia en el mismo, no hay lugar a encargo ni

nombramiento provisional por el tiempo de duracion del citado permiso.
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Arguyd que el Decreto 1377 de 2009 fue emitido teniendo en cuenta como
soporie la existencia de una causal de nulidad insalvable, toda vez que el
acto mediante el cual se produjo el encargo de quien expidid el acto de
insubsistencia, fue proferido en contra de las reglas laborales que regulan
las situaciones administrativas al interior de la entidad demandada. Dijo que
dicho decreto se expidié fuera de la competencia y no se hizo por el

mejoramiento del servicio sino por una desviacion de poder.

Expresod que el articulo 278 de la Constitucion Politica al igual que el articulo
158 del Decreto Ley 262 de 2000, permite al Procurador General de la
Nacion para ejercer de manera directa la funcion de nombrar y remover a los
funcionarios y empleados de su dependencia, sin gue se pueda ejercer esa
facuitad de manera arbitraria, siendo aplicadas solamente por la persona

que detente el cargo.

Manifestd que el Decreto 262 de 2000, exceptué en su articulo 182 dicha
facultad de los empleos de carrera y le asigné la naturaleza de libre
nombramiento y remocion al cargo de Procurador Delegado y Procurador
Judicial. Asi mismo el articule 165 del Decreto Ley 262 de 2000 establece
gue la insubsistencia discrecional es la decisién que produce la facultad
discrecional del nominador para remover a un servidor de la entidad que
ocupe un cargo de libre nombramiento y remocion. Siendo examen de
constitucionalidad por la Corte Constitucional mediante sentencia C-146 de
2001, que declaré exequible que el empleo del Procurador Judicial fuera

posible nombrar y remover libremente por su nominador.

Advirtid que esa decision de desvinculacién no tenia como finalidad la del
buen servicio de la entidad sinc el satisfacer el capricho y ego personal de la
Procuradera encargada, consistente en nombrar como Procuradores
Delegados a sus amigos, sin tener en cuenta las normas legales sobre la
materia.
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Que aunado a lo anterior se demostro la idoneidad de la accionante en
el cargo que desempefiaba en la entidad demandada, con su hoja de

vida, la cual reposa en el expediente.

En cuanto a las pretensiones subsidiarias dos, dijoc que la Resolucion
176 de 2009, no contiene un acto de encargo sino de delegacion de
funciones, consistente en transferir funciones a los colaboradores o
auteridades que tengan facultades a fines o complementarias al de los

funcionarios o entidades delegantes.

Afirmo que el Decreto 1377 de 2009, es nulo por haber sido proferido

por funcionario incompetente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacién contesté la demanda (ff. 233 a 255),

oponiendose a las prensiones de la accionante.

Sefialo que no es viable la nulidad del Decreto 1377 de 1 de julio de 2009
expedido por el Procurador General de la Nacion (E), mediante el cual se
declaré insubsistente el nombramiento de la sefiora Maria Lourdes
Hernandez Mindiola en el cargo de Procurador 28 Judicial Il Penal de
Bbgoté, toda vez, que esa decision obedecid a la facultad discrecional que le
asiste al nominador en virtud de los articulos 278 numeral 6 y 279 de la
Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 158 numeral 3, 165 y
182 numeral 2 del Decreto Ley 262 de 2000 y 1 inciso final del C.C.A.

En consecuencia con lo anterior, es improcedente que prosperen las demas
pretensiones de la demanda, consistentes, en el reintegro de la demandante
al cargo que ejercia al interior de la Procuraduria o a uno de igual o superior
jerarquia, asi, como el reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones
sociales y demas emolumentos dejados de percibir desde la fecha de retiro y

hasta tanto se produzca el reintegro al cargo.
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Adujé que [a expedicion de ese acto administrativo fue conforme a derecho,
de acuerdo con los requisitos de validez y legalidad de los actos
discrecionales, el cual fue expedido por funcionaric competente, en uso
legitimo de sus facultades y en atencidén a la potestad establecida en el

articulo 278 de la Constitucién Politica.

Expuso que la declaratoria de insubsistencia adoptada por la Procuraduria
General de la Nacion, se ejecuté cumpliendo los articulos 125, 278 numeral 6
y 279 de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 36 del CCA; 17
numeral 2, 158 numeral 3, 165 y 182 del Decreto Ley 262 de 22 de febrero
de 2000.

Dijo que el gjercicio de la facultad discrecional realizado por la Procuradora
General de la Nacion por encargo, no puede asimilarse a una arbitrariedad,
ya que el acto mediante el cual se declard insubsistente a la demandante fue
en ejercicio de las facultades constitucionales y legales que le asisten al
Procurador General de la Nacién, sin que la demandanie tuviere ningun
derecho a permanecer en el gjercicio de un cargo de libre nombramiento y

remocion, dada la naturaleza y alcance de este tipo de empleos.

Asi mismo, reiterdé que con la expedicion del Decreto 1377 de 1 de julio de
2009, no se generd ninguna vulneracién al orden constitucional y legal, y
mucho menos el seflalamiento efectuado en contra de la competencia de la
Procuradora General de la Nacidn (E), toda vez que las funcion realizada no
es producto de una delegacién, sino que es fruto del ejercicio que
corresponde a ese cargo, el cual es asumido sin limitacién de ninguna

naturaleza.

Expres6 que la Constitucion Politica en su articulo 278 numeral 6, sefald
como funcién del Procurador General de [a Nacion, la potestad para nembrar
y remover de acuerdo con ja ley a los funcionarios y empleados de su
dependencia.
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Advirtié que en virtud del articulo 1 inciso final del CCA no es posible emplear
los articulos 2 y 3 de dicho codigo, toda vez que esas normas no se aplicaran
para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocién que tiene
fundamento en los articulos 125 y 279 de la Constitucién Politica, que
permite determinar los caragos de libre nombramiento y remocién, descritos
para el caso de la Procuraduria General de la Nacion, por el articulo 182
numeral 2 del Decreto Ley 262 de 2000 que incluyen los cargos de

Procurador Judicial.

Resalté que los caragos de libre nombramiento y remocion son de potestad
discrecional del Procurador General de la Nacién, por cuanto el cargo de
Procurador Judicial se configura como un empleo de confianza, el cual puede

ser removido con la figura de la insubsistencia.

Aunado a ello, explico que el articulo 1 inciso final del CCA, no exige la
motivacion del acto discrecional, y que a pesar de lo anterior, ese tipo de
facultad que tiene el nominador obedece a las razones del buen servicio para
mejorar la galidad y eficiencia de la funcién publica, propender por el
cumplimiento y los objetivos y fines del Estado y cumplir con las labores

encomendadas a la entidad de acuerdo con las funciones asignadas por la

ley.

Por otro lado, en lo referente a la competencia de la Procuradora General de
la Nacién (E), recalcd, que el articulo 17 numeral 2 del Decreto Ley 262 de
2000, cuando sefiala «gue compete al Despacho del Viceprocurador General
de la Nacién asumir las funciones de Procurador en ausencias temporales o
en las absolutas mientras se posesiona su titular»', se tiene gue la
demandante expresd que en el evento de permiso no puede darse una figura
diferente a la de delegacion de funciones, por tratarse de una ausencia
temporal y por tanto, lo maximo que se puede hacer a favor de dicho
Despacho es delegar parte de las funciones definitivas por el ordenamiento
juridico, lo cual se considera restringe injustamente el alcance de la

disposicion en cita, desconociendo su caracter imperativo.

! Falio 246.
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En este evento no existido una delegacion sino el asumir las funciones que le
corresponden como Procurador General de la Nacidn, dentro de la cuales se
reitera estan las referidas en el numeral 6 del articulo 278 de la Constitucién

Politica en armonia con el articulo 165 del Decreto Ley 262 de 2000.

Sefald que para el caso de estudio el Procurador asigné a la sefiora
Viceprocuradora el encargo de funciones definidas por el ordenamiento
juridico, y que la ausencia temporal asi sea justificada, o no ilicita, no puede
implicar la imposibilidad de continuar desempefiando las funciones que le

asiste atender en ese cargo.

Consecuentemente, no se puede afirmar que la competencia Unica y
exclusiva del Procurador en materia de declaratorias de insubsistencia
implica la imposibilidad de que alguien debha remplazar al Procurador cuando
deba ausentarse de manera temporal o absoluta, en la medida que la
Constitucidn Politica contempla en su articulo 279 la facultad de reglamentar
lo atinente al ingreso y concursc de méritos y al retiro del servicio; asi como

la estructura y funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacién.

Opind que la decision adoptada por la entidad accionada esta fundamentada
en la presuncion de legalidad y la prestacion del buen servloio, y si la parte
demandante no estd de acuerdo con esa decision y considera que no se
ajusté a derecho, ella estd en la obligacién de demostrar con pruebas lo

pertinente, sin embargo esto no sucedid en el proceso.
Por todo lo anterior solicitdé que se nieguen las suplicas de la demanda.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidon Segunda -
Subseccion «F» en Descongestién mediante providencia de 8 de julio de

2015 neg? las pretensiones de la demanda (ff. 342 a 398).
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Esbozé que los cargos de libre nombramiento y remocién de la Procuraduria
General de la Nacién, entre otros, el de Procurador Judicial, no requieren ser
motivados, por cuanto ellos gozan de presuncién de legalidad la cual esta
fundamentada en el numeral 2 del articulo 125 de la Constitucion Poilitica,
ademas, esos empleados no ingresaron por su mérito sino que su

vinculacién es por razones discrecionales.

En cuanto a la inconstitucionalidad sobreviniente, dijo que para este caso era
necesario aclarar este concepte por cuanto ella tiene efectos de derogatoria

tacita de las normas que se cobijan con esta figura cuando se presenta.

Sefald que este fendomeno se da, cuando aoncurre una reforma
constitucicnal, cuyos contenidos normativos tienen efectos derogatorios
respecto de las disposiciones legales expedidas con anterioridad y que se
muestran cantrarios a los nuevos preceptos superiores, y que en este

proceso no se esta ante dicho fendomeno.

Concluyendo gue cuando la Viceprocuradora General de la Nacidon asume
fas funciones de Procurador General de la Nacion, lo hace con todas sus
funciones, facultades, prerrogativas, responsabilidades y obligaciones, y
debe ejercer directamente todas las funciones que la Constitucion y la Ley le
han atribuido o asignado a su cargo, razdn por la cual, como lo indico el
agente del ministerio piblico, no se evidencia ninguna limitacién
Constitucional, legal o reglamentaria para que la Procuradora General de la
Nacion (E), pueda ejercer la facultad discrecional de nombrar y remover a los

funcionarios de libre nombramiento y remocion.

En cuanto a la falta de motivacion, expresd, que de conformidad con los
articulos 158 y 165 de la Ley 262 de 2000 y que por tratarse en este caso de
un cargo ocupade por la demandante de Procurador 28 Judicial Il Penal de
Bogotd, Codigo 3PJ, Grado EC, que es de libre nombramiento y remocion?,

puede ser retirado del servicio sin que ese acto sea susceptible de

2 De conformidad con el articulo 182 del Decreto 262 de 2000 vigente para la fecha de declaracién de insubsistencia
objeto de estudio.



14

Expediente niimero: 25000 23 25 000 2010 00007 01 (3708-15)
Demandante: Mariaz Lourdes Hernandez Mindiola
Demandado: Nacion — Procuraduria General de la Nacion

motivacién, por cuanto existe una presuncion que se realizd por el buen

servicio y goza de la presuncion de legalidad.

Anadid que la parte demandante no probd en el proceso que estuviera
cobijada por fuero alguno en la carrera administrativa, que le significara una
estabilidad de inamovilidad y que siendo el cargo de la accionante de
confianza, direccion y manejo, la ley le ha otorgado un tratamiento especial
de ser ejercidos solo por aguellas personas llamadas por el nominador a
acompafiarlo en su gestion en razon del alto grado de confiabilidad que en
ellas debe depositar, resultando perceptible que en aras del interés
institucional, el nominador en ejercicio de su potestad discrecional puede
retirar del servicio a funcionarios de libre nombramiento y remocién para
reacomodar su equipo de trabajo, siendo que esa facultad no puede

convertirse en arbitrariedad.

Por lo tanto el cargo de falta de motivacion no esta llamado a prosperar.

Frente a la desviacion de poder adujo que ella supone como requisito sine
qua non, la existencia de una relacion nexo causal entre unos hechos y el
acto de desvinculacién de la demandante, y en el proceso, ella no aportd
ninguna prueba que permitiera al juez hacer analisis del cargo. Por lo tanto,

€se cargo no prospera.

Por todo lo anterior nego las suplicas de la demanda.

APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso el recurso de alzada (ff. 400
- 415), serfialando que no esta de acuerdo con la decision adoptada por el a

quo.

Expuso que la sentencia recurrida esta fundamentada en el estudio como
cuestién preveia de una supuesta inconstitucionalidad sobreviniente, tema

que no tiene nada que ver con el problema juridico esbozado en este asunto.
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En lo referente a lo planteado sobre la competencia de la Procuradora (E) en
la expedicién del acto de insubsistencia, indicd que el tribunal se limité a
trascribir el numeral 6 del articulo 278 de la Constitucion Politica, al igual que
el articulo 17 del Decreto 262 de 2000, para concluir que «De conformidad
con las normas franscritas, se tiene entonces gque, cuando la
Viceprocuradora General de la Nacidn, asume las funciones de Procurador
General de la Nacién, lo hace con todas sus funciones, facultades,
prerrogativas, responsabilidades y obligaciones, y debe ejercer directamente
todas las funciones que la Constitucion y la Ley le han atribuido o asignado a
su cargo, razoén por la cual, como lo indicd el Agente del Ministerio Publico,
no se evidencia ninguna limitacién Constitucional, legal o reglamentaria para
que la Procuraduria General de la Nacidn (E), pueda ejercer la facultad
discrecional de nombrar y remover a los funcionarios de libre nombramiento y

remocién, desde luego con observancia de la ley» (f. 403).

Estim6é de lo anterior, que no es un estudio serio en lo referente a la
competencia que tenia el Procurador General de la Nacién para que en uso
de la situacién administrativa del permiso tuviese la facultad legal para

encargar a la Viceprocuradora como Procuradora General de [a Nacion.

Menciona que el tribunal fundamenté su fallo en una providencia del Consejo
de Estado — Seccién Segunda — Subseccion «B»® diciendo que el
otorgamiento del permiso al Procurador General de la Nacién dispuesto en el
mismo acto, no se discute, de donde se colige que no hay reparo alguno en
cuanto al derecho que le asiste al Procurador para ausentarse
temporalmente del cargo, lo que de suyo implica, dejar las funciones
constitucionales propias en forma temporai y apartarse de ellas, mismas que
fueron entregadas a [a Viceprocuradora en su ausencia; se presume, para
efectos de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio publico que

compete al ministerio publibo.

Dice que el permiso legitimamente concedido y del que entré a disfrutar el

sefior Procurador General de |la Nacidon, es una situacidon administrativa

® No dice cual providencia,
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segun la cual la ley permite la desvinculacidn muy transitoria del servideor, con
derecho a remuneracidn, generalmente para atender asuntos urgentes de
orden familiar o personal, calamidad doméstica o siempre gue se involucre

una justa causa para su disfrute.

Sefala que posteriormente transcribié el articulo 92 del Decreto Ley 262 de
2000, que reguia las clases de situaciones administrativas al interior de la
Procuraduria General de la Nacién, mencionando cuando se entiende que

hay separacion temporal del servicio.

Con fundamento en la misma sentencia se dice, que durante el permiso dei
Procurador General de la Nacién, se ocasiond una ausencia temporal y el
cargo no puede quedar acéfalo por razones de la continuidad en la
prestacion del servicio publico.

Considera que tratandose de una ausencia transitoria, la figura del encargo
de funciones, prevista en el articulo 89 del Decreto 262 de 2000, es la que
debe aplicarse a este caso para cubrir la ausencia temporal del Procurador

General de la Nacion.

Expone que no hay reparo en cuanto al derecho que le asiste al Procurador
para ausentarse temporalmente dei cargo, lo que implica, dejar las funciones
constitucionales propias en forma temporal y apartarse de ellas, motivo por el
cual, le fueron entregadas a la Viceprocuradora en su ausencia, constituyen
un defecto sustantivo, toda vez, que estan fundamentadas en un
entendimiento manifiestamente equivocado de las disposiciones sustanciales

aplicables.

Menciona que la sentencia recurrida olvidé que en el capitulo VI del Decreto
262 de 2000 se regulan los casos de las situaciones administrativas al
interior de la Procuraduria General de la Nacién, que originan la separacién
temporal del servicio. Indicandose en el articulo 109 que se encuentran
separados temporalmente del servicio los servidores que no ejercen las

funciones del empleo del cual han tomado posesidn por alguna de las
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circunstancias consagradas en este capitulo y el articulo 132 hace referencia
a los permisos, sefialando que los servidores de la Procuraduria General
tendran derecho a permisos remunerados en un mes, por causa justificada,
siempre y cuando no se soliciten los ultimos dias de un mes acumulados a

los primeros del mes siguiente.

Dice no comprender las razones que motivaron al tribunal de instancia, al
igual que la sentencia de la Seccién Segunda — Subseccion «B» del Consejo
de Estado, en que se fundamenta para desconocer determinado mandato, y
llevandose de contera a su vez normas tan claras de ‘hermenéutica juridica
de interpretacion, como la senala el articuloe 10 del Cédigo Civil derogado por
el articulo 45 de la Ley 57 de 1987 y subrogado por el articulo 5 de la ley
aludida, las cuales establecieron de manera perentoria que si los codigos que
se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se
observaran en su aplicacion las reglas siguientes: «1. La dispasicién relativa
a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general. 2. Cuando las
disposiciones tengan una misma especialidad o generalidades y se hallen en
un mismo codigo, preferird la disposicion consignada en el articulo
posterior...» (ff. 405 y 406).

Considera que el tribanal desconocit esos principios de interpretacion, donde
el articulo 132 del Decreto Ley 262 de 2000, debe primar sobre el articulo 92

del mismo decreto posterior.

En el mismo sentido, sefiala que las argumentaciones del a guo, violan el
articulo 89 del Decreto 262 de 2000, que determina de manera diafana el
supuesto de hecho para que sea visible juridicamente el encargo al interior
de la Procuraduria General de la Nacion. Sefialando la referida norma que:
«Hay encargo cuando se designa temporalmente a un servidor de la
Procuraduria de libre nombramiento y remocion para asumir, total o
parcialmente, desvinculandose o no de las propias de su empleo, las
funciones de otro empleo por ausencia temporal o definitiva de su titular» (f.
406). Que por lo tanta, no es posible decir que mediante la Resolucion 176

de 5 de junio de 2009, se hubiese encargado del cumplimiento de funciones
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de Procuradora General, mientras duraba la ausencia del Procurador

General de la Nacion.

Afirma que el fallo recurrido es ilogico y atenta contra la estructura sobre la
cual se han montado las normas de la funcion plblica del pais, he invita a los
magistrados para que indaguen cuantas veces el Procurador General de la
Nacion ha solicitado permiso desde el dia que se posesicno a la fecha de
este fallo, para ver si es cierto que cada vez que solicita permiso por 5 dias
ha encargado a la Viceprocuradora General de la Nacion para que atienda

los asuntos en ese tiempo de permiso.

Cuenta que el articulo 17 del Decreto 262 de 2000 sefiala las funciones del
Viceprocurador General de la Nacion y de conformidad con el numeral 2 es
«Asumir las funciones del Procurador General en sus ausencias temporales

o en las absolutas mientras se posesiona el nuevo tifula».

Siendo el anterior numeral acorde con lo previsto en el inciso 4 del articulo
132 del Decreto Ley 262 de 2000, ya que todas ellas parten del supuestc o
del requisito sine qua non, que para asumir la Vice Procuradora las funciones
del Procurador General de la Nacidon es necesario la existencia de la
ausencia temporal o definitiva en el cargo de Procurader General de la

Nacion, circunstancia que no se dio.

Igualmente el ya precitado inciso 4 del articulo 132 del Decreto Ley 262 de
2000, expresa que «los permisos no generan vacantes del empleo», 0 sea,
ellos no crean vacancia transitoria ni definitiva del empleo y por lo tanto no
era posible juridicamente la figura del encargo en el lapso de duracidén del

permiso.

Narra que la doctrina a mencionado lo siguiente sobre el asunto: «"Ficcion
Juridica. En la situacién administrativa del permiso se da una ficcién juridica,

puesto que no obstante que el empleado no trabaja durante el mismo,

para todos los efectos legales la ley considera que el empleado ha
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prestado sus servicios...”. (Diego Younes Moreno. Derecho Administrativo

Laboral, novena edicion).» (f. 407).

Cuando se trata del encargo, todas las disposiciones legales que lo regulan
disponen que los servidores publicos que sean encargados, por ausencia
temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para los
cuales han sido nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneraciéon
sefialada para el empleo que desempefie temporalmente, mientras su titular

la esté devengando.

Asi mismo, que ninguna entidad territorial u organismo del Estado podra
encargar provisionalmente a servidor poblico alguno para ocupar cargos de
mayor jerarquia sin la disponibilidad presupuestal correspondiente. El
funcionario que confravenga lo dispuesto en este inciso incurrird en falta
disciplinaria y sera responsable civiimente por los efectos del mismo.
(Articulo 18 de la Ley 344 de 1996).

Sefala que el Decreto 262 de 2000 al igual que las normas gue regulan la
funcion publica, tienen un tronco comin, y que es por ello que las
disposiciones juridicas que regulan las figuras juridicas de encargo,
delegacion ide funciones o delas distintas situaciones administrativas
laborales gue se presentan en la Procuraduria General de la Nacidén, como
las comisiones, permisos, vacaciones, licencias. Tienen la misma estructura
juridica que se presentan al interior de las diferentes entidades del Estado,

salvo con algunas disposiciones especiales.

Reitera que el acto contenido en el articulo 2 de la parte resolutiva de la
Resolucidon 176 de 5 de junio de 2009, expedida por el Procurador General
de la Nacién mediante el cual dispuso encargar a la Viceprocuradora General
de la Nacion de las funcicnes de Procurador General de la Nacion durante el
lapso que durd el permiso, no contiene un acto de encargo, sino de
delegacion de funciones, de conformidad con lo previsto en el articulo 277 de

la Constitucion Politica en concordancia con el articulo 7 del Decreto 262 de
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2000 y esta dltima debe ser la figura juridica que deberia utilizarse en los

casos de permiso.

En lo referente a los canceptos de «ausencia temporal o vacancia temporal»,
no se refiere a cosa diferente que la ausencia o vacancia temporal en un

cargo, términos que son utilizados por la ley como sinénimos.

Dice que es evidente que la «ausencia», significa no presencia en un lugar,
alejamiento del mismo, pero de alli a entender que cada vez que el
Procurador General de la Nacion se aleje de su lugar de frabajo o de su
oficina, eso conlleve al acto de «encargar» a la Vice Procuradora General de
la Nacién de las funciones de Procuradora General de la Nacion es algo

descabellado.

Expone que el término vacante debe entenderse en su acepcién natural y
logica, el cual significa «Que vaca o cesa temporalmente, por razon de
descanso en el tfrabajo o actividad habitual», y que esa acepcién es la que
consagra la ley, cuando en el numeral 2 del articulo 17 del Decreto Ley 262
de 2000 dispone que las funciones del Viceprocurador General de la Nacién
se encuentran en la de asumir las funciones dei Procurador General en sus
ausencias temporales o en [as absolutas mientras se posesiona el nuevo

fitular.

Sin embargo esa ausencia temporal no es cualquier ausencia o que ella
signifigue no presencia en un lugar del sefior Procurador General de la

Nacién para que el Vice Procurador asuma las funciones de aquel.

Estima que la facultad de nombrar y remover es una facultad indelegable
radicada exclusivamente en cabeza del Procurador General de la Nacion,
que a su vez, ejercera directamente las funciones que le otorga el articulo
278 de la Constitucion Politica. Las sefialadas en el articulo 277
constitucional y las demas atribuidas por el legislador, podra ejercerlas por si
o delegarlas en cualquier servidor pablico ¢ dependencia de la entidad, en

los términos establecidos en este decreto.
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Afirma que los empleados publicos ingresan a la Administracion a través de
un acto administrativc de nombramiento, en este caso seria de encargo y
posesion, De la Constitucidn Politica se desprende que los empleados
plblicos deben ser nombrados por la administracion para ingresar al servicio

(articulo 126 de la Constitucién Politica).

El articulo 122 de la Constitucidn Nacional, en concordancia con ei articulo
47 del Decreto 1850 de 1973 dice que «Ningin empleado entrara a ejercer
su cargo sin prestar juramento de respetar, cumplir y hacer cumplir la
Constitucidn y las leyes, y de desempenar los deberes que le incumben. De
este hecho debera dejarse constancia por escrito en acta que firmaran quien

da la posesion, el posesionado y un secretario y en su defecto dos testigos.

La posesion es el acto mediante el cual una persona natural asume las
funciones de un empleo, la Administracion pablica le entrega oficialmente. El
empleado publico debera tomar posesion del cargo cumpliendo con los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico ante la autoridad nominadora

o la que indique la Constitucion y la ley.

De conformidad con lo anterior afirmé que si la Viceprocuradora General de
la Nacién hubiese sumido sus funciones de conformidad con lo previsto en el
articulo 17 — 2 Decreto 262 de 2000, necesariamente por expreso mandato
legal debid tomar posesién del cargo, situacion que nunca ocurrid, tal como
lo confiesa el Secretario General de la Procuraduria General de la Nacién. La
funcicnaria en cita no toma posesion en razén a que lo que se estaba dando
tanto en el articulo 3 de la Resolucién 161 de 27 de mayo de 2009; como el
articulo 2 de la Resolucién 176 de 5 de junio de 2009, no era un encargo sino
que la figura juridica que posiblemente se estaba radicando en cabeza de
aquella, ere una delegacion de funciones de las que trata el arliculo 277 de la

Constitucidon Politica en concordancia con el articulo 7 del Decreto 232 de
2000.
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Es evidente que las funciones de delegacidén no requieren posesioén; pero si
se necesita que en todos los casos de remplazo del Procurador General de la
Nacién es sus vacaciones temporales o absolutas, tal como lo exigen los

articulos 122 y 126 de la Constitucion Politica cuestion que no se dio.

El encargo es una forma de provision de empleos. Por lo tanto para ejercer
un empleoc ya sea en la Rama Ejecutiva del Poder Plblico, Judicial o
Procuraduria General de la Nacion se requiere ser designado regularmente y
tomar posesion. Por ser el encargo una forma de provisién de empleos, los
funcionarios sujetos a encargo deben tomar posesién del empleo sujeto a

encargo. Eso no admite discusion.

Por lo tanto, la Viceprocuradora General de la Nacién en su condicion de
Procuradora General de la Nacién no podia proferir el Decreto 1377 de 1 de
julio de 2008, mediante el cual se declara insubsistente el nombramiento de

la demandante en razdn a que por expreso mandato constitucional.

En el presente caso no se dieron las dos formas de vacancia, puesto que en
si mismo el permiso otorgado al funcionario titutar (Procurador General de la
Nacion) no daba lugar a la vacancia del empleo. Dicha circunstancia no
constituye causal de vacancia del cargo de Procurador General de la Nacion,
como en forma equivocada lo sefialé la sentencia de segunda instancia, de
suerte que aun dentro de ésta se entiende gue se encuentra ejerciendo su
destino, y que el encargado no es mas que delegatario para ejercer las
funciones del Despacho en relacion con asuntos urgentes., sin que el

juzgador de instancias se hubiere tomado el trabajo de analizar este tema.

Asi las cosas, no hay duda que el tribunal de instancia interpretd
insalvablemente las disposiciones en cita. Entendiendo equivocadamente lo
que la hermenéutica juridica, ni la legislacion vigente ni la jurisprudencia han
impuesto, incurriendo en un defecto sustantivo por interpretacion

manifiestamente irrazonable de las disposiciones normativas aplicables.
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Concluye que el a quo, en la sentencia de 8 de julio de 2015, incurrid en
defecto sustantivo, ya que de conformidad con la normatividad vigente no era
posible encargar a la Viceprocuradora General de la Nacidn de las funciones
de Procurador General de la Nacién durante el lapso que duraba el permiso,
tal como ocurrié en el acto administrativo contenido en el articulo 2 de la
parte resolutiva de la Resolucion 176 de 5 de junio de 2009, expedida por el
Procurador General de la Nacién y mucho menos declarar insubsistente a
ningdn funcionario de la entidad teniendo en cuenta como fundamento el

referido en cargo.

Por todo lo anterior solicitd que se revoque la sentencia apelada y en su lugar

se acceda a las suplicas de la demanda.

. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes hicieron uso del término para presentar sus alegatos de

conclusion y el Ministerio Publico guardo silencio.

. El apoderado de la parte demandante en su escrito de alegatos®

reiterd lo expuesto en el recurso de apelacién.

. [.a Fiscalia General de la Nacidén en su escrito de alegaios de
conclusién® reiterd lo dicho en la contestacion de la demanda y solicitd se
tengan en cuenta las siguientes sentencias proferidas por el Consejo de
Estado — Secciéon Segunda — Subseccién «A»: M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Radicacién numero:
2500023250002010000601. Actor: José Elver Barbosa Hernandez.
Demandado: Procuraduria General de la Nacién; M.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren de 17 de abrii de 2013. Radicacion numero:
23001233100020100005001. Actor: Jorge Luis Hernandez Gomez.
Demandado: Procuraduria General de la Nacion; M.P. Luis Rafael Vergara

Quintero. Sentencia de 9 de abril de 2014. Radicacidbn numero:

* Folios 436 a 451.
5 Folios 427 a 435.
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17001233100020100003001. Actor: Luis Gerardo Salazar Mufidz.
Demandado: Procuraduria General de la Nacién y M.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Radicacién niamero:
25000232500020090063801. Actor: Claudia Elizabeth Lozzi Moreno.
Demandado: Procuraduria General de la Nacion.

De acuerdo con lo gque expuso pide que se nieguen las pretensiones de la

demanda.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO.

Los problemas juridicos consisten en establecer la legalidad de: i). El articulo
2 de la Resolucién 176 de 5 de junio de 2005, proferida por el Procurador
General de la Nacion, por medio del cual se le encargd a la Viceprocuradora
General de la Nacion de las funciones de Procurador, y ii). El Decreto 1377
de 1 de julio de 2009, emitido por la Procuradora General de la Nacion (E),
mediante la cual se declaré insubsistente a la sefiora Maria Lourdes
Hernandez Mindiola, en el cargo de Procuradora 28 Judicial Il Penal de
Bogota, cédigo 3 PJ, Grado EC.

CUESTIONES PREVIAS.

Se tiene que el articulo 125 de la Constitucion Politica establece lo siguiente:

«Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptiian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de frabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determlnar los
méritos y calidades de 1os aspirantes.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley. ...» (Negrilla fuera del texto).

El articulo 279 de la Carta politica sefialé que:
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«La ley determinara lo relativo a la estructura y al funcionamiento de la
Procuraduria General de [a Nacién, regulara lo atinente al ingreso y concurso
de méritos y al retiro del servicio, a las inhabilldades, incompatibilidades,
denominacién, calidades, remuneracién y al régimen disciplinario de todos
los funcionarios y empleados de dicho organismo.»

El Decreto 262 de 2000° en su articulo 182 frente a la clasificacién de los
empleos sefiald:
«Los empleos, de acuerdo con su naturaleza y forma de provision, se clasificaran
asf:
1). De carrera.
2). De libre nombramiento y remocién.

Los emplecs de la Procuraduria General de la Nacion son de carrera, con excepcién
de los de libre nombramiento y remocion:

- Viceprocurador General
- Secretario General
- Tesorero

- Procurador Judicial

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

Se tiene que esta Corporacién trajo a colacién la sentencia C-146 de 7 de
febrero de 20017, en la que se declaré la expresién de «Procurador Judicial»

como exequible, en la que se dijo que:

"(...} En efecto, igual que ocurre con los Procuradores Delegados, los
Procuradores Judiciales son agentes directos del Procurader frente a los
despachos judiciales son agentes directos del Procurador frente a los
despachos judiciales ante los que actian como Ministerio Pablico. Y la Corte
examing la dependencia directa de esta clase de empleados del Ministerio
Publico, al decir sobre la constifucionalidad de normas gue incluidas en Ia
Ley 27 de 1992 vy la Ley 201 de 1995, en lo sustancial, es el mismo, como ya
se recordd en esta sentencia.En consecuencia, por existir cosa juzgada
constitucional, se declarara exequible la expresién “Procurador Judicial’ del
numeral 2) del articulo 182 del Decreto 262 de 2000. (...}

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

? Sentencia G-146 de 7 de febrero de 2001, M.P. Alfredo Beltrén Sierra.
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Ahora bien, debe recordarse que es el articulo 158 del Decreto Ley 262 de 2000 el
gue establece el retiro definitive de los servidores de la Procuraduria General de la
Nacién mediante la insubsistencia discrecional del nombramiento.

A su vez, el articulo 165 ibidem definic el acte de insubsistencia como aquella
decision que se produce en el ejercicio de la facultad discrecional para remover a un
servidor de la entidad que esté ocupando un cargo de libre nombramiento vy
remocidn, y contra el cual no procede recurso alguno.

De lo anterior se observa que el nominador podia dejar sin efectos el nombramiento
realizado en un cargo de libre nembramiento y remocion, sin necesidad de motivar el
acto de desvinculacién, en cuanto se presume que fue expedido en aras del buen
servicio publico, presuncion que es susceptible de ser desviriuada en se
jurisdiccional, aduciendo vy prabando por eLJnteref-;ado.,que el. motive determinante
es diferente al buen servicio plblico.

Asi las cosas, la Sala reitera que:

‘... el acto de retiro del servicic de un empleade de libre nombramiento y remocién,
expedido en ejercicio de la facultad discrecional, se presume encaminado al buen
servicio pablico y se puede gjercer en cualguier momento sin necesidad de que se
consignen las razones o motivos que determinan la decision. Ello &n razon a que por
no estar escalafonada no puede reclamar que su remocion se efectlie con las
mismas exigencias, reqmsntos procedimientos y recursos que la ley consagra para
los empleados de carrera.”

Empero, se recuerda gue tal presuncion legal, desde luego, puede ser desvirfuada,
aduciendo y demostrandc en el proceso que no fueron razones del servicio o
motivos de interés genera] los que llevaron al nominador a declarar la insubsistencia
del nombramiento.»”

CASO EN CONCRETO.

i. Legalidad del articulo 2 de la Resolucion 176 de 5 de junioc de 2005,

proferida por el Procurador General de la Nacion, por medio del cual se le

encargd _a la Viceprocuradora General de la Nacion de las funciones de

Procurador.

Se tiene que esta Corporacion ya se habia pronunciado sobre este particular
en la sentencia de 10 de octubre de 2013, Seccién Segunda — Subseccion
«A». M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Radicacion ndmero: 25000-23-25-
000-2010-00006-01(0833-11). Actor: José Elver Barbosa Hernandez.

Demandado: Procuraduria General de la Nacidn se expresé que:

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccién «A», Consejero
Ponente Dr. Luis Rafael Vergara Quintera, Bogeta D.C., nueve (9} de febrero de dos mil doce (2012), Radicacion
numero 25000-23-25-000-2001-10005-01(0389-09).

® Providencia de 17 de abril de 2013, Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccion «A». M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Radicacion nimero: 23001-23-31-000-2010-00050-01 (2663-11). Actor: Jorge Luis
Hernandez Gémez. Demandado: Naci6n — Procuraduria General de la Nacién,
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«E| fundamento principal del recurso, consiste en que €l a quo desconocid que el
término por €l cual se concede un permiso a un funcionario no genera vacancia, al
tenor de los dispuesto en el inciso 4° del articulo 132 del Decreto 262 de 2000 vy, al
no generar vacancia, no era viable conceder un encargo de funciones, en los
términos del articula 89 ibfdem, resultando entonces, que lo que se produjo fue una
delegacién de funciones y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 287 de Ia
Constitucién Politica la funcion de nombramiento y remocion atribuida ai Procurador
General de |la Nacion es indelegable.

Con animo de abordar el asunio materia de coniroversia, la Sala debera analizar si a
causa del permiso concedido at Procurador General de la Nacion en el articulo 1° de
la Resolucién 176 de junio 5 de 2009 se daban los supuestos consagrados en el
articulo 89 del Decreto 262 de 2000 para disponer el encargo de funciones a la
Viceprocuradora General de [a Nacian, tal como se hizo en el articulo 2° de la misma
resolucion. El texto de la citada es el siguiente:

“ARTICULO 89. ENCARGO EN EMPLEOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION. Hay encargc cuando se
designa temporalmente a un servidor de la Procuraduria de
libre nombramiento  y remocién para asumir, fotal o©
parcialmente, desvinculandose o no_de las propias de su
empleo, las funciones de otro empleo por ausencia temporal
o definitiva de su titular.

Cuando se trata de ausencia temporal, el encargado sdélo
podra desempefiar las funciones del empleo que asume,
durante el término de aquelia.

Cuando se trate de ausencia definitiva, el encargado podra
desempeniar las funciones del empleo que asuma mientras se
nombra el titular del empleo, término que no podra exceder de
seis meses.

Al vencimiento del encargo, quien venia egjerciendo las
funciones encargadas cesara automaticaments en su
desemperio y continuard cumpliendo las funciones propias del
empleo del cual es titular.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de
la antigliedad en el empleo del cual es titular.

El servidor encargado tendra derecho a la diferencia entre el
sueldo de su empleo y el sueldo sefialado para €l empleo que
desempefia temporalmente, siempre que no sea percibido por
su titutar.”

La disposicion anterior consagra una situacion administrativa, con base en la
cual se encarga a un funcionario de las funciones de otro, debido a la ausencia
temporal o definitiva de éste tiempo durante el cual aquél desempenara las
funciones de éste, bien sea despojandose o no de las propias, y percibira su
salario siempre que el titular del empleo no lo estuviere percibiendo.

Ahora bien, la situacién en que se encontraba el Procurador Generat de la Nacion
durante el tiempo en que la Viceprocuradora General fue encargada de sus
funciones, era en permiso durante los dias 1, 2, 3, 6 y 7 de julio de 2009, razdén por
la cual es necesario hacer referencia a las normas que al interior de la Procuraduria
regulan tal situacion administrativa:

*ARTICULO 92. CLASES DE SITUACIONES
ADMINISTRATIVAS LABORALES. Los servidores publicos de
la Procuraduria General de la Nacian pueden encontrarse en
una de las siguientes situaciones administrativas laborales:




28

Expediente nimero; 25000 23 25 000 2010 00007 01 (3708-15)
Demandante: Marfa Lourdes Hernandez Mindicia
Demandado: Nacidén — Procuradurfa General de la Nacién

1. Servicio activo;

€.

2. Separados temporalmente del servicio:

()

2.4. Por permisg”

De conformidad con la disposicion parciaimente frascrita, surge gue la situacion
administrativa de permiso en que se encontraba el Procurador General de la Nacion
para las fechas previamente citadas, lc ponia en una situacion de separacion
temporal del servicio,

Ahora bien, puntualmente la reglamentacion del permise al interior de ia entidad
demandada se encuenira consagrada en el articulo 132 idem, en los siguientes
términos: '

"ARTICULO 132. PERMISOS. Los servidores de la
Procuraduria General tendran derecho a permisos
remunerados en un mes, por causa justificada, siempre y
cuando no se soliciten los Gltimos dias de un mes acumulados
a los primeros del mes siguiente, asi;

El Procurador General, el Viceprocurador General, los
procuradores delegados, los progcuradores auxiliares, el
secretaric general hasta por cinco (5) dias, los demas
empleados, hasta por tres (3) dias.

Si un servidor ha disfrutado de permiso, y le sobreviene una
calamidad domestica, tendra derecho a tres (3) dias mas, para
lo cual debera aportar la prueba pertinente dentro de los diez
{10) dias siguientes.

Los permisos no generan vacancia del emplec.”

Hecho el anterior recuento normativo, la Sala debe decir que no es cierto, como lo
pretende el demandante que durante el término de un permiso legalmente
concedido a un funcionario, no se pueda hacer uso de la figura del encargo.

La Sala debe precisar que de conformidad con lo previsto en el articulo 89, antes
trascrito, la figura del encargo se utiliza para cubrir ausencias temporales del titular
de un emplec y no unicamente vacancias, como lo asegura ia parte demandante; de
fal modo siendo el permiso una ausencia temporal, pues da lugar a la separacion
temporal del empleado del cumplimiento de sus furicianes, validamenta se puede
disponer que el gjercicio de las funciones due le estan atribuidas, sean encargadas
durante el término del permiso a otro funciohatio, tal como se procedio en el articulo
segundo de la resolucidn acusada, decisidon que por tal razon no reviste ilegalidad
alguna.

Aunado a lo anterior, de conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 17
del Decreto 262 de 2000 es a la Viceprocuradora General de la Nacién a quien le
corresponde asumir las funciones del Procurader General de la Nacidén en sus
ausencias temporales o definitivas y, en este caso, siendo una ausencia temporal,
causada por el aludido permiso, bien podia asumir sus funciones y para ello era
valido acudir a |a figura del encargo, pues el articulo 89 idem consagra tal figura para
cubrir ese tipo de ausencia.

Es importante advertir que el articulo segundo de la resolucion demandada ya fue
objeto de centrol de legalidad por parte de esta Corporacidn, por las mismas razones
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de hecho y de derecho aqui invocadas y declarada su legalidad en sentencia cuyo
aparte pertinente se frascribe a continuacion:;

“Asi las cosas, durante el permiso del Procurador General de
la Nacién, se ocasiond una ausencia temporal como indica la
ley, de manera que el cargo no puede gquedar acéfalo por
razones de la continuidad en la prestacion del servicio publico
y siendo una ausencia transitoria, la figura del encargo de
funciones, prevista en el articulo 89 del Decreto Ley 262 de
2000, es la situacion administrativa adecuada y autorizada
legalmente.

()

Hay encarge de funciones cuando mediante acto
administrativo se dispone el desempefic temporal de
funciones de un cargo distinto v adicional a aquel del que es
titular. Puede ocurrir con o sin desprendimiento de las
funciones propias y para cuyo ejercicio no requiere posesién
del cargo, basta con asumirtas, en cumplimiento del mandato
que hace el Representante Legal de la Entidad, como lo indica
el articulo 89 del renombrado Decreto...”™

Asi las cosas, al no observar ilegalidad alguna en el acto administrativo de encargo,
habra de confirmarse la sentencia de primera instancia, en cuanto el objeto del
recurso se centro en desvirtuar la legalidad del referido acto por considerar
improcedente el encargo.

Valga aclarar que denfro de los argumentos invocados en el recurse se adujo que lo
que se pretendiéd con la Resolucidn No. 176 de junio 9 de 2005 era una delegacion
de funciones; no obstante, al haberse declarado la legalidad de tal acto, en la
sentencia previamente trascrita en que quedd establecido que su contenido
comporta un encargo de funciones, la Sala se releva de hacer un analisis de la
presunta delegacion aludida, pues no fue esa la figura empleada en e} acto acusado,
cuya legalidad se declard en los términos en que el encargo fue conferido.»

{Negrilla fuera del texto).

De lo anteriormente sefialado se pude decir concluir que esa Resolucion 176
de 5 de junio de 2009 expedida por el Procurador General de la Nacion que
encargd de las funciones de Procurador a la Vice procuradora no es ilegal
por cuanto la figura del encargo se utiliza para cubrir ausencias temporales
del fitular de un empleo y no Unicamente vacancias. Y es por ello que este

cargo no prospera.

ii). Legalidad del Decreto 1377 de 1 de julic de 2009. emitido por la
Procuradora General de .la Nacién (E), .mediante la cual se declaré

insubsistente a la sefiora Maria Lourdes Hernandez Mindiola..en el cargo de
Procuradora 28 Judicial ll Penal de Bogota, codigo 3 PJ, Grado EC.

0 Sentencia de mayo 2 de 2013, radicacion No. 20001-23-31-000-2010-00047-01 (No. Interno 2458-
2012), Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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Se tiene frente a esto, que como se pudo establecer en la parte de
cuestiones previas, el cargo que ocupaba la sefiora Maria Lourdes
Hernandez Mindiola era de confianza y que segun el Decreto 262 de 2011 en
su articulo 182 frente a la clasificacion de los empleos senald que dentro de
los de libre nombramiento y remocidn estaba el de procurador judicial. El cual
puede ser removido a discrecionalidad del nominador por ser de confianza.

Siempre en aras del buen servicio.

A si mismo, esta Corporacion sefiald en cuanto a los actos de desvinculacién
de los funcionarios de libre nombramiento y remocidn, y la no necesidad de
ser motivados en sentencia de 30 de marzo de 2017. Consejo de Estado —
Seccion Segunda — Subseccion A. M.P. Wiliam Hernandez Goémez.
Expediente namero 41-001-23-33-000-2012-00142-01(0990-14).
Demandante: Jorge Ernesto Rojas Montero. Demandado: Instituto Financiero
para el Desarrollo del Huila. Que:

«... Es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre

nombramiento y remocion no necesitan de motivacion, en la medida que la

seleccidn de este tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar
el cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.

... la remocion de empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional,
cabe precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como la
declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad. En otras palabras, Ia
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el
gjercicio de los atributos de decisién dentro de los limites justos y ponderados.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional indicé que la
discrecionalidad debe ser gjercida siempre dentro de parametros de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha identificado coma limites para el
ejercicio de dicha faculiad, los siguientes: a) debe existir una norma de rango
constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su
gjercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza, y ¢) la decisién
debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.»

Aunado a lo anterior se tiene que la accionante no probo en el plenario que
existid una desviacion de poder en el ejercicio de esa facultad discrecional
por parte de la Procuradora General de la Nacion en encargo al proferir el
acto que la retird de la entidad demandada, ademas de que dicha resolucion
goza de una presuncion de legalidad. Por lo tanto- este .€argo no tiene

vacacion de prosperidad.
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Por todo lo anteriormente expuesto y una vez analizadas las pruebas en
conjunto como lo establece la sana critica, esta Sala de Subseccion
procedera a CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca de 5 de julio de 2009, gue negd las

pretensiones de demanda.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR ia sentencia de 8 julio de 2015, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrative de Cundinamarca, que nego a las pretensiones

de la demanda.

ACEPTAR el impedimento manifestado por el Consejero de Estado Rafael
Francisco Suarez Vargas a folio 453 del expediente y declararlo separado del

conocimiento de este proceso.

En firme esta decisién, enviese al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
{(Impedido)







