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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Bogota D.C., quince (15) de octubre de dos mil quince (2015)

Radicacién No.: 50001233100020100039101

No. Interno: 1417-14

AUTORIDADES NACIONALES

ACTOR: MARTHA PATRICIA TRUJILLO QUIROGA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de 3 de diciembre de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta, que nego las suplicas de la demanda incoada por

Martha Patricia Trujillo Quiroga contra la Procuraduria General de la Nacion.

ANTECEDENTES

La parte actora por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, solicito la nulidad del Decreto 060
de 21 de enero de 2010, por el cual el Procurador General de la Nacion declaro
insubsistente su hombramiento en el cargo de Procuradora 87 Judicial Il Penal

de Villavicencio.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 el reintegro al cargo del cual fue

desvinculada o a otro de mejor o superior categoria, el pago de las
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prestaciones laborales dejadas de devengar y que se dé cumplimiento a la

sentencia en los términos de los articulos 176, 177y 178 del C. C. A.

Como hechos fundamento de la accién expuso que a través del Decreto 1825
de 31 de julio de 2006 fue nombrada por el Procurador General de la Nacion
para ejercer el cargo de Procuradora 87 Judicial Il Penal de Villavicencio,

Cddigo 3PJ Grado EC, del cual tomd posesién el dia 10 de agosto de 2006.

Relatdé que la Ley 996 de 2005 establecid que durante los cuatro meses
anteriores a las elecciones a cargos y corporaciones publicas de eleccién
popular, las entidades publicas no podran modificar su némina oficial, salvo los

casos excepcionales que previo la misma ley.

Narré que el domingo 14 de marzo de 2010 se llevé a cabo el proceso de
eleccién popular de los miembros del Congreso de la Republica para el periodo
2010-2014 y el domingo 30 de mayo de 2010 se efectuaron las votaciones
populares en primera vuelta para la eleccién de Presidente y Vicepresidente

de la Republica para el periodo 2010-2014.

Expuso que durante el término durante el cual regia la prohibicién de modificar
la nébmina estatal, el Procurador General de la Nacion a través del Oficio SG
No. 0271 de 27 de enero de 2010 le comunicé el Decreto de Insubsistencia y

el 10 de febrero siguiente se produjo su retiro del servicio.

Como normas vulneradas cito los articulos 1, 32 y 38 de la Ley Estatutaria; y
1, 4,13, 29, 40, 53, 127 y 209 de la Constitucién Politica. En el concepto de
violacién sefalé que de acuerdo con los alcances de la sentencia modulativa
C-1153 de 2005 de la Corte Constitucional, se prohibe a la Procuraduria
General de la Nacién, a los funcionarios que se desempefian en los demas
organos de control, a la Rama Judicial y a la organizacion electoral, modificar
la némina oficial de sus respectivas entidades durante los cuatro meses
anteriores a las elecciones a cargos y corporaciones de eleccidn popular, pues
aguella disposicion tiene como finalidad garantizar la efectividad del derecho

politico a ser elegido y a la igualdad al acceso al ejercicio de cargos y de
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funciones publicas que les asiste a todos los ciudadanos y evitar que se haga
uso de la némina oficial para generar ventajas ilegitimas a favor de un
determinado candidato o proyecto politico, en detrimento de los demas
participantes en la contienda electoral a cargos o corporaciones de eleccion

popular.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo del Meta mediante providencia de 3 de diciembre de

2013, denegb las pretensiones de la demanda.

Sefalod que pese a la declaratoria de inexequibilidad contenida en la Sentencia
C-101/13, el cargo de Procurador Judicial para la fecha en que ocurrieron los
hechos era de libre nombramiento y remocion, razén por la cual el Procurador
General de la Nacién podia en uso de su facultad discrecional remover a la
demandante del empleo, con fundamento en la Constitucién y el Decreto 262
de 2000.

Respecto a la aplicacion de la Ley de Garantias electorales prevista en la Ley
996 de 2005, sefialdé que recae sobre la rama ejecutiva del poder publico y en
sus prohibiciones no establece la declaratoria de insubsistencia de un
funcionario que desemperie un cargo de libre nombramiento y remocion, como

si lo hace frente a los funcionarios de carrera.

Narré que a pesar de que no fue alegado en la demanda, se analizaron los

requisitos de la persona que reemplazoé a la actora, sin encontrar vicio alguno.

La Magistrada Teresa Herrera Andrade presentd salvamento de voto en el que
sostuvo que de acuerdo con lo sefalado en la Sentencia C-1153 de 2005, los

articulos 32 'y 33 de la Ley 996 de 2005 son aplicables al Procurador General
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de la Nacion, por cuanto esta norma cobija a todos los servidores publicos y

no solamente a quienes conforman la rama ejecutiva.

Adujo que la Sala de Consulta y Servicio Civil en el Concepto 1727 de 20 de
febrero de 2006 estimo que las prohibiciones contenidas en los articulos 32 y
33 de la Ley 996 de 2005 cobijan a todos los entes del Estado, no sélo a la
rama ejecutiva, y si bien frente a los cargos de libre nombramiento y remocion
opera la discrecionalidad, pues su vinculo no genera ningun tipo de
estabilidad, en época electoral puede presentarse desviacion de poder,
cuando se ejerce de forma arbitraria y el retiro no este inspirado en razones
de buen servicio, restriccidbn que conduce a la invalidacion de la actuacion

administrativa por infraccion de normas superiores.

EL RECURSO

El apoderado de la demandante apel6 la decision del Tribunal e insiste en que
las prohibiciones y restricciones que fija la Ley 996 de 2005 rigen también para
los 6rganos de control, razén por la cual su retiro del servicio fue ilegitimo
porque corrian dos periodos preelectorales de cuatro meses anteriores a las
elecciones del Congreso y seis meses antes de la eleccion del Presidente de

la Republica.

Reiter6 que de acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-1153 de 2005, dentro de los sujetos pasivos de las prohibiciones
seflaladas en el articulo 38 ibidem se encuentran todos los servidores

publicos, incluidos los de la Procuraduria General de la Nacion.

Adujo que en vista de lo anterior, se tiene que las prohibiciones del articulo 38
de la Ley 996 de 2005 son aplicables a la Procuraduria General de la Nacién
conforme a los alcances que le fij6 la Corte Constitucional y que junto con el
texto normativo, preveé la Ley de Garantias Electorales, razén por la cual es

ilegal la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento que se realiza
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durante los cuatro meses anteriores a la eleccion popular para conformar el
Congreso de la Republica y dentro de los seis meses anteriores a la eleccion

del Presidente de la Republica.

Por dltimo, destacd que para que en época preelectoral no se modifique la
nomina de la entidad oficial, corresponde justamente una medida de
proteccion de los empleados de libre nombramiento y remocion, méas que a los
de carrera administrativa, porque estos tienen garantizado su amparo en las

normas ordinarias que rigen en todo momento.

CONCEPTO DEL PROCURADOR

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicita se

confirme la sentencia apelada (272-280).

Manifiesta que la Ley de Garantias Electorales en su articulo 32 se refiere
Gnicamente a la vinculacion en época preelectoral a entidades que conforman
la Rama Ejecutiva del Poder Publico, dentro de las cuales no se encuentra
incluida la Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con el articulo
38 de la Ley 489 de 1998, como quiera que se trata de un 6rgano de control,

tal como lo define el articulo 117 de la Constitucién Politica.

Menciona que la Sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005 por la cual
se realizo el control de constitucionalidad a la Ley de Garantias electorales, si
bien es cierto declard inexequible la expresion “a excepcion de los empleados
del Estado que se desempefien en la rama judicial, en los 6rganos electorales,
de control y seguridad, a los demas servidores publicos autorizados por la
Constitucion, les esté prohibido” ello no es dbice para concluir que entre otros
el érgano de control, para el caso la Procuraduria General de la Nacién, no
pueda modificar la némina dentro del periodo preelectoral alli sefialado, como
en forma errada lo interpreta la parte actora, pues la exclusion de los apartes

sefalados se fund6 en aclarar que los sujetos pasivos de las prohibiciones
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generales que se mencionan en dicha norma son todos los servidores

publicos.

Advierte que el articulo 38 de la Ley 996 regul6 en su paragrafo unas
prohibiciones taxativas dirigidas Unica y exclusivamente a los Gobernadores,
Alcaldes, Secretarios, Gerentes y Directores de Entidades Descentralizadas,
para el mismo periodo preelectoral, especificamente en su inciso cuarto,
asunto que también fue examinado por la Corte y declarado exequible, al
concluir que el sentir de la expedicidén de la norma era promover la trasparencia
del actuar administrativo y el respeto al equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracion, por lo
que se autorizé la vinculaciéon en némina cuando se trate de proveer cargos
por faltas definitivas derivadas de muerte o renuncia y los cargos de carrera

administrativa, situacion que no es aplicable al sub lite.

Por ultimo, precisa que los articulos 25, 53, 125, 268 y 272 de la Constitucion
Politica y sus normas reglamentarias han definido el derecho al trabajo y el
ingreso, permanencia y ascenso Yy retiro de los empleos publicos donde se
sefiala que los cargos de carrera tienen el sistema de provision y retiro
selectivo por méritos, por lo que la persona no escalafonada en carrera puede

ser retirada discrecionalmente como es el caso de la demandante.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a resolver la controversia, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico se circunscribe en determinar si la Procuraduria General

de la Nacion estaba obligada a cumplir lo dispuesto en los articulos 36 y 38 de
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la ley 996 de 2005 y, en consecuencia, establecer si le es aplicable al
Procurador General de la Nacion la prohibicion de retirar personal en empleos
de libre nombramiento y remocién en épocas preelectorales, como es el caso

de la actora, o si en su defecto, esta solo es extensible a la Rama Ejecutiva.

Sobre el particular, es preciso sefialar que esta Corporacion en un asunto de
similares contornos! analizé la prohibicién contenida en la Ley 996 de 2005
para arribar a la conclusion de que la Procuraduria General de la Nacién al
retirar a su personal de libre nombramiento y remocion, no desconoce el

contenido de la disposicién en comento.

En dicha oportunidad se dijo que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 125
de la Carta Politica los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera, con excepcion de los cargos de eleccion popular, de libre
nombramiento y remocion, de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley, y, esta misma disposicion regula la designacién por concurso
publico, cuando el sistema de nombramiento no se provea como de libre

nombramiento y remocion.

Se precisé que de acuerdo a lo anterior, la norma general en materia de
vinculacion a la administracion publica es el régimen de carrera administrativa,
y como excepcion se encuentran los de libre nombramiento y remocién, por
supuesto, siendo distintas las condiciones en materia de ingreso,
permanencia, promocion y desvinculacion entre unay otra, ya que el empleado
nombrado bajo la modalidad de libre nombramiento y remocidén esta
supeditado a las facultades discrecionales que el legislador le ha otorgado a
determinados funcionarios para ejercer una labor politica o que requiera de

colaboracion de su confianza para el logros de los fines.

Para el caso de la Procuraduria General de la Nacion, puntualmente dijo que
el Presidente de la Republica expidié el Decreto No 262 de 2000, por medio

del cual se modifico la estructura y la organizacion de la Procuraduria General

! Sentencia del 20 de agosto de 2015 Exp.3504-14 Cp. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, y establecio la

siguiente clasificacion:

“ARTICULO 182. Clasificacion de los empleos. Los empleos, de acuerdo con su
naturaleza y forma de provision, se clasifican asi:

1) De carrera

2) De libre nombramiento y remocion

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

Los empleos de libre nombramiento y remocion son:

- Viceprocurador General

- Secretario General

- Tesorero

- Procurador Auxiliar

- Director

- Jefe de la Division Administrativa y Financiera del Instituto de Estudios del Ministerio
Puablico

- 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 Divisiébn de Seguridad y demas servidores cuyas funciones
consistan en la protecciébn y seguridad personales de los servidores publicos,
cualquiera sea la denominacion del empleo.

3. De periodo fijo: Procurador General de la Nacién...”

En vista de lo anterior, para el caso concreto se tiene que de acuerdo a la
clasificacion de los empleos en la Procuraduria General de la Nacion, el cargo
ocupado por la demandante como Procuradora Judicial se encontraba ubicado

dentro de los de libre nombramiento y remocion.

No puede pasarse por alto que mediante sentencia C-101 del 28 de febrero de
2013, la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la expresion
“Procurador Judicial” del numeral 2) del articulo 182 del Decreto Ley 262 de
2000, por la vulneraciéon del articulo 280 de la Constitucion Politica; sin
embargo, debe recordarse que por regla general, los efectos de las sentencias
solo cobijan situaciones posteriores a ella, en virtud de que es precisamente
con la sentencia que se tiene certeza acerca de la existencia del derecho o de

la forma como debe ser aplicado?.

2 Sentencia C-037 de 1996 la cual sefial6 lo siguiente: “(...)De conformidad con lo expuesto, entonces, habra de
declararse unicamente la exequibilidad de la expresion “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre
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De acuerdo con lo anterior, es claro para la Sala que si bien la expresion
“Procurador Judicial” contenida en la norma citada fue declarada inexequible,
también lo es que tal declaracion solo produce sus efectos con posterioridad —
ex nunc- a la citada sentencia, de tal suerte que, como los hechos que ocupan
la atencion de la Sala sucedieron el 21 de enero de 2010, la condicion de
empleo de libre nombramiento y remocion que tenia el cargo de procurador
judicial para esa época queda incélume, permitiendo concluir que el empleo
gue ostentaba la demandante era de aquellos denominados o clasificados

como de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, es preciso sefialar que al reformarse parcialmente la Constitucion
Politica para consagrar la reeleccion presidencial, el Acto Legislativo No. 2 de
2004 se ocup6 de prohibir a los empleados de la rama judicial, de los 6rganos
electorales, de control y de seguridad, "tomar parte en las actividades de los
partidos y movimientos y en las controversias politicas"”, y orden6 que para los
demas empleados, la Ley Estatutaria deberia sefialar las condiciones para su

participacion en tales actividades.®

En cumplimiento de la norma constitucional fue expedida la ley 996 del 2005
qgue regula distintos aspectos de las elecciones presidenciales, con o sin la
participacion del Presidente y el Vicepresidente en ejercicio como candidatos;
y en el Titulo Ill, aplicable en todos los procesos electorales para cargos de
eleccion popular, desarrolla la "participacion en politica de los servidores
publicos”, estableciendo para el efecto varias prohibiciones dirigidas a los
"empleados del Estado", sin distincion, a las cuales agrega otras destinadas

expresamente a las autoridades locales.

los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el
futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”, contenida en el articulo que se examina...”

3 Acto Legislativo No. 2 del 2004 (dic.27), "Por el cual se reforman algunos articulos de la Constitucién Politica de
Colombia y se dictan otras disposiciones". D. O. No. 45.775 de dic.28/04. Art. 1°: "Modificanse los incisos 2° y 3°
del articulo 127 de la Constitucion Politica y adicidnense dos incisos finales al mismo articulo, asi: / A los empleados
del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les esta
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio
de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican
las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucion. / Los empleados no contemplados en esta
prohibicién podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.
)"
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, profirio la sentencia C-1153 de noviembre 1 de 2005,
en ejercicio de la revision oficiosa del proyecto de Ley Estatutaria N° 216/05
Senado, N° 235-Camara, “por medio de la cual se reglamenta la eleccién de
Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto

Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.”

En dicho ordenamiento legal, se establecieron algunas prohibiciones o
limitaciones, entre las cuales se encuentra la consagrada en el articulo 32 de

la referida ley estatutaria que sefala:

“‘ARTICULO 32. Vinculaciéon a la némina estatal. Se suspendera cualquier
forma de vinculacion que afecte la nébmina estatal, en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién
presidencial y hasta la realizacion de la segunda vuelta, si fuere el caso. Se
exceptlan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso
segundo del articulo siguiente...”

La limitacién o restriccion que el legislador establecio respecto de la garantia
laboral en lo atinente a la no afectacién de la ndbmina en épocas prelectorales,
resulta aplicable solamente a la rama ejecutiva del poder publico. En efecto, la
restriccion o limitacion establecida en el articulo 32 de la ley 996 de 2005 debe
entenderse de manera restrictiva, es decir, que no puede hacerse extensiva la
misma a los demas oOrganos del Estado, porque de haber sido esa la
interpretacion que se le debia dar a dicho texto legal- extender la prohibicion a
los demas entes estatales-, el mismo legislador asi lo hubiese delimitado, tal
como si sucedio con el articulo 33 de la referida ley, en la cual, de manera
expresa, establecio la limitacion de contratacion directa en todos los entes del
Estado o en su defecto, el 6rgano rector y guardian de la Constitucion al
momento de pronunciarse sobre el estudio o control de constitucionalidad de
la misma lo habria dejado sentado, tal como ocurrié con los apartes declarados

inexequibles del articulo 38 de la citada ley.

En relacién con lo antes sefialado, la Sala de Consulta y Servicio Civil, sobre
las restricciones y prohibiciones contenidas en los articulos 32 y 33 de la ley
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996 de 2005 vy reiterando el concepto de 10 de junio de 2010, radicado No
11001-03-06-000-2010-00066-00, numero interno 2011, dijo:

"En este orden de ideas, la interpretacion sistematica de las disposiciones
consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996
de 2.005 lleva a concluir que dichas normas contienen restricciones y
prohibiciones para periodos preelectorales diferentes; las dos primeras, de
manera especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial,
el dltimo, de manera mas genérica para los cuatro meses anteriores a las
elecciones para cualquier cargo de eleccion popular a que se refiere la ley—
incluido el de Presidente de la Republica-; de manera que dichas restricciones
no se excluyen sino que se integran parcialmente, lo que permite concluir que
en periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la Republica, a todos
los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de
los articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del
articulo 38. En cambio, para elecciones en general, excluyendo las
correspondientes a Presidente de la Republica, a las autoridades territoriales
alli mencionadas sélo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo
del articulo 38.

El hecho de que los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2.005 contengan
prohibiciones y restricciones aplicables, las primeras en la Rama Ejecutiva; las
segundas a todos los entes del Estado, especificamente para el periodo que
precede las elecciones presidenciales, mientras que el paragrafo del articulo
38 ibidem, abarca un periodo preelectoral mas genérico, con prohibiciones
aplicables sélo a autoridades territoriales, hace que en sana hermenéutica no
sea posible hacer extensivas las excepciones que el articulo 33 consagra para
las prohibiciones vy restricciones de los articulos 32 y 33, a las prohibiciones
del articulo 38 paragrafo, pues no sélo se refiere a dos postulados de conducta
diferentes, sino que se trata de normas de caracter negativo cuya
interpretacion es restrictiva; y ademas no puede olvidarse que el legislador en
el articulo 32 de la ley en comento, expresamente extendi6 la excepcion a las
restricciones contenidas en el articulo 33, Unicamente para los casos de
prohibicion enunciados por dicho articulo 32".

Noétese entonces, que la restriccion contenida en el articulo 32 de la ley 996
de 2005 resulta aplicable s6lo a la rama ejecutiva, mientras que las
prohibiciones establecidas en el articulo 38 y paragrafo de la misma norma
resultan aplicables a todos los entes del Estado. Ello por cuanto, con la
suspension de las vinculaciones que afecten a la nOmina estatal durante el
periodo en que el candidato Presidente puede estar en campafa electoral,
constituye una garantia de una mayor equidad de condiciones entre este
candidato-presidente y los demas aspirantes a la Presidencia de la Republica,

en cuanto a traves de esas vinculaciones se pueden buscar favores politicos.
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Asi mismo, el articulo 38 de la ley citada en precedencia instituy6 las siguientes

prohibiciones:

“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A excepcién
de los empleados del Estado gue se desempefien en la rama judicial, en los
6rganos electorales, de control v de seguridad, a los demas servidores
publicos autorizados por la Constitucion, les esta prohibido:...”

El aparte subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-1153 de 2005. En ese orden, el referido articulo 38 establece
algunas prohibiciones, en principio, para los servidores publicos autorizados
por la Constitucidn para el ejercicio de actividad politica.

Lo anterior permitiria pensar que tal restriccion estaria orientada a los
servidores publicos que hacen parte de la rama del poder ejecutivo, por cuanto
serian aquellos quienes sin duda alguna tienen una alta vocacion o
componente politico, razéon por la que dentro de las prohibiciones se
encuentran el presionar a sus subalternos para que apoyen determinada
causa politica, el difundir propaganda electoral en medios de comunicacion
oficiales, el favorecer laboralmente a quienes dentro de su entidad participen
en igual causa politica, el ofrecer beneficios a los ciudadanos para influir en
su intencion de voto y el despedir funcionarios de carrera por razones de buen

servicio, entre otras.

Sin embargo, tanto la Procuraduria General de la Nacién como la Defensoria
del Pueblo, al intervenir en el proceso de constitucionalidad en comento,
sostuvieron que el inciso primero del articulo 38 se prestaba para entender
qgue los funcionarios de la rama judicial, los de los 6rganos electorales, de
control y de seguridad, al no estar incluidos expresamente, no se verian
cubiertos por tales prohibiciones y podrian desconocerlas sin que tal conducta
fuera reprochada, para lo cual, solicitaron se declarase inexequible Ila
expresion “a excepcion de los empleados del Estado que se desemperien en
la rama judicial, en los 6rganos electorales, de control y de seguridad” y la

palabra “demas” contenidas en el inciso primero del prenombrado articulo.
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En efecto, la Corte Constitucional al compartir la postura esgrimida por el
Ministerio Publico y al considerar que para evitar todo tipo de equivoco en
cuanto a la extension de la prohibicion a todos los servidores publicos, declaré?
inexequible las expresiones a “excepcion de” y “‘que se desempefien en la
rama judicial, en los 6rganos electorales, de control y seguridad, a los demas
servidores publicos autorizados por la Constituciéon”, quedando de esa
manera claro que los sujetos pasivos de las prohibiciones enunciadas son

todos los servidores publicos.

Lo anterior permite inferir que el propoésito pretendido con la prohibicion — como
es la de garantizar en particular la moralidad, la imparcialidad y la eficacia en
el cumplimiento de las funciones-, de acuerdo con el pronunciamiento del
maximo organo de la jurisdiccion constitucional, no soélo es aplicable a los
servidores publicos que hacen parte de la rama ejecutiva, sino que se extiende
a todos los servidores en general, entre los que se encuentran, precisamente,
aguellos que habian sido objeto de excepcion en el texto original de la norma,

valga decir, a los 6rganos de control.

Empero, el numeral quinto (5) del mencionado articulo 38 de la ley 996 de
2005 prohibio a los servidores publicos de cualquier ente del Estado, despedir

a funcionario de carrera administrativa alegando razones de buen servicio, no

siendo extensible tal limitacion a los empleados de libre nhombramiento vy

remocion.

Como complemento de lo anterior, se precisa que la limitacién contenida en el
articulo 32 de la ley 996 de 2005, debe interpretarse en su sentido restrictivo -
tal como lo realizé la Corte Constitucional-, es decir, que los destinatarios de
la misma solo resultan ser los servidores de la rama ejecutiva del poder

publico, quienes tienen un mayor poder de nominacion y un alto componente

4 Ver sentencia C-1153-2005 en la cual, la corte constitucional sefiald lo siguiente: “(...) La Sala comparte las
opiniones arriba expuestas. No obstante, estima que para evitar todo tipo de equivoco en cuanto a la extension de
esta prohibicion a todos los servidores publicos se hace preciso declarar inexequible las expresiones a “excepcion
de”y “que se desemperien en la rama judicial, en los érganos electorales, de control y seguridad, a los demas
servidores puiblicos autorizados por la Constitucion”. Unicamente de esta manera habra total claridad en que los
sujetos pasivos de las prohibiciones enunciadas son todos los servidores publicos....”
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politico, todo ello en aras de salvaguardar los principios de la funcion

administrativa contenida en el articulo 209 de la Carta Superior.

Contrario sensu, el contenido prohibitivo prescrito en el articulo 38 de la ley
996 de 2005, resulta aplicable a todos los servidores publicos, incluidos por
supuesto, los 6rganos que inicialmente habian sido exceptuados por la misma
normativa, valga decir, los érganos del poder judicial, de control, electorales y
de seguridad, ello debido a los efectos de la sentencia C-1153 de 2005, pero
en lo atinente a la prohibicion de retiro del servicio, solo deviene aplicable a

funcionarios de carrera administrativa.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que los destinatarios de la
restriccion estatuida en el articulo 32 de la ley 996 de 2005, sélo son los
servidores de la rama ejecutiva del poder publico, por lo que, al ser la
Procuraduria General de la Nacion un 6rgano autonomo y diferente de la rama
ejecutiva, no quedaba cobijado por el contenido limitante o restrictivo del

articulo en comento.

De lo discutido por la demandante se observa que ella misma pretendié
desconocer el contenido restrictivo que el legislador le imprimio a la prohibicion
establecida en el articulo 32 de la ley 996 de 2005, como quiera que no es
cierto que todos los entes del Estado resultaban destinatarios de la prohibicion
ahi consagrada, de suerte que, si el legislador utilizdé la expresion "rama
ejecutiva” en el articulo 32 de esta ley, es claro que fue su intencién que la

vinculacion a la nomina estatal encajara inicamente dentro de ese limite.

Por lo anterior, la prohibicién de no vinculacion a la némina estatal contenida
en el articulo 32 de la ley 996 de 2005, no deviene aplicable al Procurador
General de la Nacion, por lo que, expedir el Decreto 060 del 21 de enero de
2010 que declar6 insubsistente a la demandante y en su reemplazo, vinculé a
dicho cargo a la doctora Enalba Rosa Fernandez Gamboa, no revela una
desviacion de poder sino la facultad nominadora y discrecional que la

Constitucion y el decreto 262 de 2000 le conferia.
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De igual forma, en lo relacionado con la prohibicion establecida en el numeral
quinto (5) del articulo 38 de la ley 996 de 2005, tampoco encuentra la Sala que
la misma haya sido quebrantada por el Decreto 060 de 2010, toda vez que,
como bien se dej6 indicado, la demandante estuvo vinculada al cargo de
Procurador Judicial Il Penal de Villavicencio, empleo que para la época en que
sucedieron los hechos se clasificaba como de libre nombramiento y remocion,
por lo que, si la prohibicion de no remocion estaba destinada a los servidores
de carrera administrativa, al no ser el cargo que desempefiaba de esa
naturaleza sino de libre nombramiento y remocion, la prohibicién tampoco
resultaba aplicable para su situacién, por lo que, el decreto acusado preserva

su presuncion de legalidad.

Respecto a la afectacion del servicio generada como consecuencia del retiro
de la demandante, se encuentra acreditado en el expediente que la abogada
Enalba Rosa Fernandez Gamboa acredit6 los requisitos exigidos en el articulo
12 del Decreto 263 de 2000, ya que aportd copia del titulo de formacion
universitaria, especializacion en derecho penal y experiencia profesional

superior a 7 afos.

En lo concerniente a la eficiente prestacion del servicio, es preciso sefalar,
como bien lo expuso el Tribunal, que la nocién del buen servicio que debe
enmarcar la facultad utilizada por el nominador, no se contrae exclusivamente
a las calidades laborales del servidor, sino que comprende aspectos de
conveniencia y oportunidad, cuyo analisis corresponde al fuero interno del

nominador.

Por las razones que anteceden, se mantiene la presuncion de legalidad del
acto acusado, en razén a que no se demostro el cargo de desviacion de poder
invocado en la demanda, por lo que se impone la confirmacion del fallo de

primera instancia que denegoé las pretensiones de la actora.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A” administrando justicia en

nombre de la Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia del tres (3) de diciembre de dos mil trece (13), por
la cual el Tribunal Administrativo del Meta denegd las pretensiones de la
demanda formulada por Martha Patricia Trujillo Quiroga contra la Procuraduria
General de la Nacion.
Se acepta la renuncia presentada por el apoderado de la parte demandante
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo General del
Proceso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en la sesién de

la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E) JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ (E)

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



