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PROCURADOR JUDICIAL II, DELEGADO PARA LA RESTITUCION
DE TIERRAS.

ANTECEDENTES.
1.- ACCION DE TUTELA.

El accionante solicité la proteccion prevalente de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al principio de
confianza legiltima, que considera le estan siendo vulnerados
por la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, con base en

los hechos que se sintetizan asi:

» Que el Congreso de la Republica, expidi6 las leyes 1424 de
2010, y 1448 de 2011, la primera de las cuales, creé un
marco juridico de justicia transicional y en su articulo 10,
'le otorgo facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para modificar la estructura organica y/o la
planta de personal de la Procuraduria Genéral de la
Nacion, mientras que en la segunda, reguladora de la
atencion, asistencia y reparaciéon integral a victimas del
conflicto armado interno, ordendé a la Procuraduria
asignar el personal suficiente para intervenir ante los
jueces y magistrados en los procesos de restitucion de

tierras. Articulo 119.

* Que conforme lo preceptuado en el articulo 208 la ley
1448 de 2011, esta normatividad tendra una vigencia de
10 anos, lo que implica que, por mandato legal, los cargos
creados para esos efectos en la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION son de caracter temporal. No obstante, el
Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias a ¢l concedidas en la referida la ley 1424

de 2010, expidio el Decreto 2247 de 2011, por medio del
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cual modifico la planta de personal de esta entidad,

creando unos cargos de naturaleza permanente.

Que dentro de los cargos creados se encuentran el de
Procurador Judicial 1 (3PJ-EG99) y Procurador Judicial II
(3PJ-EG) y que, para proveerlos, el Procurador General de
la Nacién, expidioé la Resolucion 040 del 20 de enero de
2015, que decreté6 la apertura y reglamento las

convocatorias 01 y 08 de 2015.

Que ¢l actualmente desempena el cargo de Procurador 25
Judicial 11, pues siguiendo el procedimiento establecido en
el decreto 262 de 2000 fue nombrado en provisionalidad
por el Procurador General de la Nacién, desempeniando esa

funcion desde el 4 de agosto de 2014.

Que para proveer los 23 cargos recientemente creados, de
la misma categoria del que ocupa el accionante, se debid
realizar una convocatoria especifica, propia de los cargos
de caracter temporal y no darle aplicacion al decreto 262
de 2000, realizando un proceso de evaluacion de
capacidades y competencias de los distintos candidatos
conforme el estudio de sus hojas de vida, pues dicho
procedimiento es propio de los nombramientos en
provisionalidad, como es el caso del cargo que ¢€l

actualmente ejerce.

Que en ese entendido, conforme lo preceptuado en la ley
909 de 2004!, para ser proveidos los cargos temporales de
que trata el decreto 2247 de 2011, se debi6é conformar una

lista de elegibles.

Manifiesta e insiste que se vulnerdé el debido proceso con la

expedicion de la Resolucion 040 del 2015, al darle indebida

aplicacion al Decreto 262 de 2000, toda vez que para proveer

los 2

3 cargos temporales de Procurador Judicial II que deben

" Articulo 21
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intervenir en los procesos de restitucion de tierras, se realizo
una convocatoria ordinaria, sin tener en cuenta que dicho
procedimiento es propio del nombramiento de cargos

permanentes.

Enfatiza que “...el Procurador debié advertir la situacién especial
de la temporalidad y ademas debié realizar una convocatoria
especial, pues no es lo mismo un concurso para proveer un cargo
donde la permanencia es hasta la edad de retiro forzoso y otro

cuya temporalidad va hasta el ano 2021”.

En cuanto a la vulneracion al derecho a la igualdad afirma que
al equiparar el procedimiento para proveer los cargos
temporales creados por el Decreto 2247 de 2011, con el
establecido para los nombramientos en provisionalidad
regulado por el Decreto 262 del 2000, sin tener en cuenta el
tramite que ordena la ley 909 de 20042, se esta discriminando
la naturaleza de su nombramiento, habida cuenta que para
aspirar a su cargo actual bajo dichas condiciones, debera
concursar, agotar todas las etapas y cumplir con todos los

requisitos que ello conlleva.

Asevera que con la expedicion de la Resolucion 040 del 2015,
que convocé al concurso para proveer esos cargos el Procurador
General de la Naciéon desconoce el principio de confianza
legitima, al defraudar la que ¢él tenia en el ordenamiento
juridico, pues en las convocatorias 01 y 08 de 2015, se incluyo
su cargo dentro de los creados por el decreto 2247 de 2011,
quebrantando la expectativa que poseia en cuanto a su
permanencia en el ejercicio de su funcién, toda vez que esa
labor esta supeditada al periodo de vigencia de la ley 1448 de
2011.

2 Articulo 21
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Solicita el amparo de los derechos que dice le son vulnerados y
pide le sean protegidos prescribiendo que los empleos creados
por el decreto 2247 de 2011, se excluyan del concurso de
méritos convocado por la resolucién 040 de 2015, y se ordene a
la Procuraduria General de la Nacion, se abstenga de proveer
los cargos de Procurador Judicial 1 (3PJ-EG99) y Procurador
Judicial II (3PJ-EG).

2. PRONUNCIAMIENTO DE LA ENTIDAD ACCIONADA.

2.1.- LA JEFE DE LA OFICINA JURIDICA DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, por intermedio de

apoderada, dio contestacion en los siguientes términos:

Sostiene que la acciéon de tutela presentada es improcedente,
habida cuenta que el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991,
preceptua que habiendo otros medios de defensa judicial, la
proteccién constitucional sélo esta llamada a prosperar si el
accionante demuestra un perjuicio irremediable o esta
fundadamente probada amenaza al derecho fundamental cuya
protecciéon se invoca. En apoyo de su tesis transcribe extractos
jurisprudenciales en los que se expresa que tal circunstancia
debe ser plenamente demostrada. Destaca que la Corte
Constitucional ha ensenado que el perjuicio debe estar
inmediatamente préximo a suceder, asunto que tampoco ocurre

en el presente caso.

Afirma, que no se encuentra probado el perjuicio irremediable
gue se le generaria al actor; que la peticién no cumple con el
requisito de inmediatez propio de la naturaleza de la accidén
constitucional, toda vez que entre la fecha de la apertura del
proceso de seleccion y la presentacion de la peticion de amparo

han transcurrido mas de 16 meses.
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Solicita se deniegue la solicitud de tutela argumentando que la
accion de tutela es improcedente cuando se dirige contra de un
acto administrativo de caracter general y abstracto, pues
existen otros instrumentos judiciales que puede utilizar para
buscar la proteccién y que la tutela no puede convertirse en

otra instancia que desconozca la competencia del juez natural.

Aduce que la expedicion de un Decreto Ley por parte del
Presidente de la Republica, esta sujeta a revision mediante
control publico de constitucionalidad. Argumenta
adicionalmente que, la accién de tutela es improcedente de
acuerdo a lo ya decidido por el H. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccién Quinta, y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, al establecer que surtido todo
el tramite de la convocatoria y en firme la lista de elegibles, se
crean derechos subjetivos, particulares y concretos que no
pueden ser desconocidos en detrimento de terceros, por lo que

la accion de tutela es improcedente.

Finalmente, afirma que no existe vulneracion a los derechos
fundamentales que se dicen transgredidos por cuanto no es
cierto que los empleos creados con el Decreto 2247 de 2011,
tengan caracter temporal, razén por la cual no se desconocio el
debido proceso al convocar a concurso para proveerlos, pues
fueron creados de forma permanente, con el fin de adicionarlos
a la planta globalizada existente en la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, cargos dentro los que se encuentra el
de Procurador Judicial II de restitucién de tierras, siendo
competente el Procurador General para realizar la distribucion
de ellos y procedente el proceso de seleccién, conforme lo
preceptuado por la Corte Constitucional en sentencia C-101 de
2013, que ordené a la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, convocar a concurso publico de méritos para la

provision en propiedad de los cargos de Procurador Judicial.
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Ahora bien, si el actor no estaba de acuerdo con el hecho de
que su cargo fuera ofertado mediante la convocatoria publica,
bien pudo acudir a la justicia contenciosa administrativa para
el respectivo control reglamentario. Que no obstante decidio
concursar y al no encontrarse en la lista de elegibles, instauro

la presente accion de tutela.

2.2.2- El senor JULIAN ANDRES RIVERA DELGADO, en su
condiciéon de integrante de la lista de elegibles conformada
mediante resolucién 349 del 8 de julio de 2016, solicita se
declare la improcedencia de la tutela y se niegue el amparo de
los derechos invocados por el accionante, con base en lo

siguiente:

Asevera que la accion de tutela carece del requisito
jurisprudencial de inmediatez, al considerar que no es
proporcional el tiempo transcurrido entre la supuesta
vulneracion del derecho alegado y el accionar para su
protecciéon mediante el mecanismo de tutela, toda vez que es
amplio el tiempo transcurrido entre la expedicion de la
resolucion 040 del 20 de enero de 2015 y la presentacion de la

demanda.

Argumenta el vinculado que reiterada jurisprudencia de la
Corte Constitucional, predica que solo es procedente la accion
de tutela contra actos administrativos cuando opera como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio remediable ante

la ostensible amenaza de un derecho fundamental.

Que asi las cosas, cuando existen otros mecanismos judiciales
y no se pruebe fehacientemente la amenaza al derecho
fundamental, como se observa en el presente caso, la peticion
de tutela no esta llamada a prosperar, por cuanto existia la

posibilidad para el actor de acceder a la jurisdiccion
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contenciosa administrativa con el fin de alegar la legalidad del

acto administrativo cuestionado.

De acuerdo con lo reglado en el Decreto 2591 de 1991, articulo
6, numeral 5, la accion de tutela és improcedente cuando se
trate de un acto administrativo de caracter general, impersonal
y abstracto, caso en el cual s6lo operaria en virtud de la
existencia plenamente demostrada la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, que solo puede ser evitado mediante el amparo

constitucional propiamente dicho.

Por las anteriores razones, aunado al hecho de que Ila
cuestionada resolucién 040 de 2015, fue expedida acatando
una orden de la Corte Constitucional3, considera que es
ostensiblemente improcedente la prosperidad de la accion de

tutela interpuesta por el accionante.

La Corte Constitucional ha avalado el criterio, segun el cual,
como regla general, los empleos publicos, deben ser provistos
mediante concurso publico de méritos. Que conforme los
postulados de la ley 1448 de 2011, se crearon los cérgos de
magistrados y jueces especializados en restitucion de tierras y
se previeron los cargos con los cuales se amplia la planta de
personal de la Procuraduria General de la Nacién para asistir la
recién creada jurisdiccién, siendo la jurisprudencia unificada?
la que ha determinado que la provision de empleos de la rama
judicial se debe hacer atendiendo las reglas del concurso
publico, por lo que dicho criterio le es aplicable a los empleos

creados mediante el Decreto 2247 de 2011.

Asi las cosas, considera que no le asiste razon al tutelante al
predicar que se le vulner6é el derecho a la igualdad y al

principio de confianza legitima, toda vez que fue la ley 1448 de

* Sentencia C-101 de 2013,
4 Sentencia SU 553 de 2015
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2011, en su articulo 119, la que ordend crear los cargos
necesarios en la Procuraduria General de la Nacion para
asignar los profesionales idoneos que atendieran e intervinieran
en los procesos judiciales de restitucion de tierras antes los

jueces y tribunales superiores de distrito judicial.

Atendiendo los anteriores supuestos, al no expedirse un
procedimiento especial para el nombramiento de los cargos
creados en virtud del Decreto 2247 de 2011, se debe dar
aplicacion a la regla general contenida en el articulo 125 de la
Constitucion que preceptua que dichos funcionarios deberan

ser nombrados por concurso publico.

2.2.3.- El senor BORYS GUTIERREZ STAND actuando como
aspirante o concursante al cargo de Procurador Judicial II
Penal, intervino en la presente actuacion para oponerse a su
prosperidad, fundando su inconformidad en las siguientes

razones:

Argumenta que la accion de tutela no es procedente por cuanto
el actor debié haber agotado la accién pertinente ante
jurisdiccién competente, con el propdsito de oponerse por
medio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho a
lo dispuesto en la resolucién 040 de 2015, o al menos instaurar
la demanda de tutela dentro del término de inmediatez que
debe cumplirse para su eventual prosperidad, no obstante dejo
vencer el plazo para atacar el acto administrativo que
supuestamente le vulnero el derecho fundamental,
pretendiendo con esta conducta revivir los términos de

caducidad de la accién ordinaria referida.

Que la tutela interpuesta persigue desconocer el criterio
jurisprudencial wunificado que determina la obligacion de
conformar una lista de elegibles por concurso de méritos para

proveer los cargos permanentes o transitorios, aclarando que de

10
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conformidad con la Sentencia SU 553 de 2015, los empleos de

restitucion de tierras son permanentes.

Sustenta que la Constitucién Nacional, en su articulo 280,
regula que los agentes del Ministerio Publico tendran las
mismas calidades y categoria de los jueces y magistrados ante -
quienes ejerzan el cargo, por ende si para estos ultimos
funcionarios especializados en restituciéon de tierras, se aplica
el procedimiento de lista de elegibles y concurso de méritos
para su eleccién, idéntica regla aplica para los de Procuradores

Judiciales creados por el Decreto 2247 de 2011.

Finalmente aduce que no esta demostrado por el tutelante el
perjuicio irremediable que supuestamente le causa a sus
derechos fundamentales la expediciéon de la resolucion 040 de
2015, asi corno‘ que también brilla por su ausencia el requisito

de inmediatez propio del amparo constitucional.

2.2.4.- La senora LAURA CONSTANZA VELANDIA ENCISO en
su condicién de integrante de la lista de elegibles, segun
resolucién 343 de 2016, corrido el término del traslado

contesto asi:

No es la accion de tutela el mecanismo judicial para cuestionar
la validez o legalidad de los actos administrativos, menos aun
cuando las listas de elegibles resultantes del concurso de

méritos se encuentran en firme.

En lo demas, coincide la abogada VELANDIA ENCISO,
adhiriéndose a los argumentos esgrimidos por los otros
vinculados al expresar en su contestacion que la accion de

tutela no procede contra los actos administrativos atacados>.

* Resolucion 040 de 2015, Decreto 2247 de 2011
11
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La resolucién 040 de 2015, cuestionada por el actor, mediante
la cual se ofertan los cargos de Procuradurias Judiciales, tiene
su fuente en el mandato dado por la Corte Constitucional
proferido en la sentencia C-101 de 2013. Alli se ordend
convocar a concurso publico de méritos para la provision en
propiedad de todos los empleos creados por el Decreto 2247 de
2011.

Que el articulo 280 superior, establece que: “los agentes del
Ministerio Publico deberan cumplir con las mismas calidades
requeridas para los funcionarios judiciales antes quienes ejercen
su labor y tienen los derechos, categoria y remuneracion que

ellos.”

Que bajo ese entendido claro esta que, no es el caracter
temporal o transitorio del cargo el que define la vinculacién al
empleo, sino la funciéon a desempenar, es decir que actué como
agente del Ministerio Publico ante los jueces de la Republica,
labor que propiamente desempenan los Procuradores Judiciales
de restitucion de tierras ante los jue‘ces y magistrados de esta
jurisdiccion especial, independientemente del caracter

transitorio de la ley 1148 de 2011.

En el mismo sentido, la sentencia T-319 de 2014, concluy6 que
los cargos de jueces y magistrados creados por la ley 1448 de
2011, deben ser nombrados por concurso de méritos
independientemente de la designacidon temporal que le hubiese

impuesto la ley.

Que dentro del proceso de meéritos surtido ha de tenerse en
cuenta que, se encuentran en firme los actos administrativos
mediante los cuales se conformaron las listas de elegibles, lo
que implica que no pueden ser modificada desconociendo los

derechos adquiridos de los titulares, toda vez que con ella se
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garantizan la buena fe y la confianza legitima que deben

acompanar los procesos de seleccion publica.

Al alegar el accionante que con el procedimiento adelantado en
la convocatoria que dio origen al concurso de méritos se
desconocieron sus derechos fundamentales invocados considera
la vinculada que esa consideracién no es de recibo por cuanto
el accionante se encontraba en condiciones de igualdad y
oportunidad para presentarse al concurso y podia buscar
acceder a las listas de elegibles o en el caso de no estar de
acuerdo con las normas que lo regularon, oponerse a través de

las acciones pertinente.

CONSIDERACIONES

La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Carta
Politica, busca que mediante un procedimiento breve y sumario
se brinde protecciéon a los derechos fundamentales de las
personas cuando quiera que estos sean vulnerados o sufran una
amenaza de transgresion, amparo constitucional que procedera
siempre que el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que lo utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA, CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER GENERAL Y ABSTRACTO.

1.- Diversos pronunciamientos de la guardiana de la Carta
Politica, la H. Corte Constitucional han reiterado que, por regla
general, la accion de tutela no es procedente para controvertir
los actos administrativos de contenido general, pues para tal
efecto, debe acudirse ante la jurisdicciéon contenciosa
administrativa, mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, las que constituyen un medio

idéneo y efectivo, puesto que en ellas incluso se puede solicitar

13
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la suspensién provisional del acto administrativo cuestionado.®
No obstante, ha aceptado la procedencia excepcional vy
transitoria de la accién de tutela en estos eventos, si del
contenido del acto administrativo deviene la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, de manera que obligue a la protecciéon
urgente de los derechos fundamentales de quien acude al

amparo constitucional.

Asi lo ha sostenido la H. Corte Constitucional, entre otras, en
la sentencia T-187 del 18 de marzo de 2010, en la que citando

su propio precedente refirio:
“Al respecto la Sentencia T-514 de 2003 preciso:

(i) que por regla general, la accién de tutela es improcedente
como mecanismo principal para la protecciéon de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicion de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos
como judiciales para su defensa; (ii) que procede la accion de
tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones
administrativas cuando se pretenda evitar la configuracién de
un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos
el juez de tutela podra suspender la aplicacion del acto
administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u
ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.”

Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha
adoctrinado que existe perjuicio irremediable cuando de
conformidad con las circunstancias particulares de cada caso,
se evidencie que sea cierto, inminente y grave, desde el punto

de vista del bien a lesionar y de su importancia; en atencion a

® Ver entre otras la Sentencia T-016 de 2008.
14
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que ha de ser inaplazable su prevencién o mitigacion para
evitar que se consume un dano antijuridico irreparable’.
Especificamente, en sentencia T-043/07, considerdé que para
acreditar la inminencia de un perjuicio irremediable, la Corte

Constitucional expreso:

“5.2. En lo relativo a los requisitos para la acreditacion de
la inminencia de perjuicio irremediable, también existe una
doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para
que resulte comprobado este requisito debe acreditarse en
el caso concreto que: (i) se esté ante un perjuicio inminente
o préximo o suceder, lo que exige un grado suficiente de
certeza respecto de los hechos y la causa del dano; (ii) el
perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacién
de un bien susceptible de determinaciéon juridica, altamente
significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas
urgentes para superar el dano, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio Yy, a su vez,
deben considerar las circunstancias particulares del caso; y
(iv) las medidas de proteccion deben ser impostergables, lo
que significa que deben responder a condiciones de
oportunidad y eficacia, que eviten la consumacién del dano

irreparable.”

2.- El accionante alega que el Procurador General de la Nacion
con la expedicién de la resolucién 040 de 2015, vulnero sus

derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta que el objeto de inconformidad se refiere a
la legalidad de un acto administrativo, conforme lo expuesto, es
evidente que existen otros medios de defensa judicial, acudir
ante la justicia contenciosa administrativa, en la que,

inclusive, puede solicitar medidas provisionales para suspender

7 Sentencias T-142 de 1993, T-253 de 1994 y T-1316 de 2001.
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los efectos de dicho acto administrativo, mecanismos que
reconoce el actor, pues en su escrito de tutela expresoé: “(...)
ademas, el sujeto que invoca la proteccion debe carecer de
otro medio de defensa judicial para proteger los derechos
cuya tutela se pretende, pues de existir estos, la tutela es
improcedente, excepto cuando se use como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable”® (...) Negrilla fuera de

original.

Bajos los anteriores supuestos facticos y juridicos, existiendo
otros mecanismos judiciales para debatir lo ahora pretendido,
correspondia en primer lugar agotarlos, y no acudir a la accion
de tutela de forma preferente, lo que resulta improcedente y ya
que no lo hizo ni acredité la existencia de perjuicio

irremediable, el presente amparo no puede prosperar.
DECISION

La SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE VILLAVICENCIO, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. NEGAR por improcedente el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al principio de

confianza legitima solicitado por el sefior JAIRO HERNAN
BENJUMEA.

SEGUNDO. NOTIFIQUESE esta providencia a las partes y

vinculados, por el medio mas eficaz para tal fin.

8 Folio 10 C.1.
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TERCERO. REMITASE oportunamente el expediente a la

Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

%M-

DELFINA FORERO MEJIiA
Magistrada

En permiso
ALBERTO ROMERO ROMERO
Magistrado
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