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Bogota, D.C., dos (2) de abril de dos mil nueve (2009).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Cristina Pardo Schlesinger (e) (quien la preside), Nilson Pinilla Pinilla y Humberto Antonio
Sierra Porto, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado

la siguiente:
SENTENCIA

En la revision del fallo adoptado por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, Seccidén Primera, el 16 de octubre de 2008, por medio del cual se confirmé el
proferido el 31 de julio de 2008, por la Seccién Quinta de esa corporacién, dentro de la
accion de tutela instaurada por Martha Cecilia Arenas Pineda contra la Seccién

Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado.

El expediente de la referencia fue escogido para revision por medio de auto proferido por

la Sala de Seleccién nUmero doce, el 12 de diciembre de 2008.
. ANTECEDENTES

Los antecedentes del caso en estudio se presentardn en cuatro numerales a saber: en
primer lugar la exposicidon de los hechos que dieron origen a la controversia
administrativa; acto sequido se estudiaran los fallos proferidos por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en los que se conocid de la demanda de nulidad y

restablecimiento del derecho instaurada por la actora; después se expondran los



argumentos que por via de tutela se pretenden hacer valer, y, finalmente, se resumiran
los argumentos de la Seccién Segunda del Consejo de Estado como entidad demandada en

la presente accion.

1. Hechos generales del caso

1. La senora Martha Cecilia Arenas Pineda se vinculd laboralmente con la entidad
promotora de salud “EPS CONVIDA” el 17 de agosto de 1997, en el cargo de directora de
la oficina de control interno. Dicha entidad se encuentra adscrita a la Gobernacién de

Cundinamarca.

3. Dentro de la ejecucién de sus labores en la EPS, la accionante manifiesta haber

cumplido de manera honesta, capaz y eficiente con las tareas encomendadas.

4. Teniendo en cuenta sus calidades y buen desempefio, fue ascendida al cargo de

subgerente financiera.

5. El 24 de febrero de 1999 por medio de la Resolucién No.00160, fue encargada de la
gerencia de la EPS CONVIDA, con el fin de suplir el periodo de incapacidad del gerente

Ricardo Gallo.

6. Encontrandose en ejercicio del encargo en la gerencia de la EPS, Martha Cecilia Arenas
Pineda recibiéd del Director de la Oficina de control interno de dicha entidad el oficio
OCI-043.3 con fecha 10 de marzo de 1999, en el que se le informd sobre la crisis
financiera por la que atravesaba el Estado de Ecuador de la que daban cuenta los
medios de informacién, entre ellos los periédicos El Tiempo y El Espectador, y le solicité
tomar las medidas que considerara pertinentes de manera “URGENTE”, con el fin de
garantizar la proteccién de los recursos publicos que la EPS tenia depositados en el
Banco del Pacifico, cuya casa matriz se encontraba en ese pais. A la fecha, y de
conformidad con el mismo oficio, el Director de la Oficina de Control Interno le informé que
el monto de los dineros consignados en esa  entidad financiera  ascendian a
$1.923'212.819.97.(folio 360)

7. Con fundamento en el oficio anterior, la accionante, en el ejercicio de su encargo



como gerente, decididé retirar los dineros de las cuentas del Banco del Pacifico y

trasladarlos a otras entidades crediticias.

8. El 19 de marzo de 1999, la accionante radicd una solicitud a la Superintendencia
Bancaria de Colombia para que se le informara el estado en que se encontraba el Banco
del Pacifico en razén de la crisis econdmica por la que atravesaba el Estado de donde era

originario. (folio 361)

9. En respuesta del 29 de marzo de 1999 la referida Superintendencia le informé a la
sefiora Arenas, que a pesar de que a esa institucién le corresponde la vigilancia e
inspeccién de las instituciones financieras, no es de su competencia emitir conceptos que
comprometan la ecuanimidad de sus juicios y en consecuencia, solamente puede
suministrar informacion de sus vigiladas. Para el efecto, dicha entidad le anexé el
informe de principales variables de establecimientos de crédito para diciembre de
1998, con sede en Colombia y le anuncié que el mismo puede ser consultado

mensualmente en la pagina oficial de esa entidad.(folio 288).

10. Cumplida la incapacidad por parte del sefior Ricardo Gallo Arias, se reintegré a su
cargo de gerente y encontrd que los dineros de la entidad que dirige habian sido
trasladados en su ausencia por la gerente en encargo, por lo que solicitd las explicaciones

respectivas.

11. El 18 de marzo de 1999 la accionante dio cuenta del traslado de los fondos al gerente
Gallo Arias, mediante comunicaciéon SF-088.6, en la que reiter6 que la razén para
haberlo hecho derivé de la crisis econdmica por la que atravesaba en ese momento
Ecuador. Adicionalmente, le comunicé que durante su ausencia sostuvo comunicacion
telefénica con el Secretario de Hacienda del Departamento de Cundinamarca relativa a
este asunto, quien le manifesté que en su concepto era mejor que esos recursos fueran
trasladados a otra entidad y que se cancelaran esas cuentas de manera preventiva con el
fin de evitar cualquier impase de tipo financiero que pudiera acarrear problemas futuros.
Adicionalmente, agregd la sefiora Arenas en esa comunicacion, el Secretario le
manifestd que era mejor manejar los recursos de CONVIDA en entidades financieras

que para esa época tuvieran una mayor liquidez.

12. De conformidad con lo que manifiesta la accionante en su escrito de tutela, el 26 de



marzo de 1999, la accionante fue llamada al despacho del gerente en presencia de
Fernando Castillo (jefe de la oficina de control interno de la referida EPS). En dicha
reunién, el sefior Ricardo Gallo le manifesté que habia tomado la decisién de cambiar el
equipo directivo y que dentro de los miembros a sustituir se encontraba el cargo de gerente
financiero que era ocupado por la accionante. Adicionalmente el gerente le manifesté a la
sefiora Arenas que no le habia gustado el informe de su gestion mientras durd su
incapacidad asi como tampoco la manera como cuestionaba los estados financieros y

solicitaba auditorias.

13. Dicho retiro se concretaria una vez regresara del descanso de la semana santa y por lo

tanto le solicité la renuncia a su cargo.

14. Adicionalmente, en el escrito de tutela se manifesté que el 7 de abril de 1999, el
gerente de CONVIDA llamé al despacho de la accionante y le manifestdé que no entendia
por qué HABIA TRASLADADO los dineros del Banco del Pacifico a cuentas de otros
bancos, que esto demostraba que “era una alarmista” y que gracias a su conducta tenia a
la entidad en panico, razén por la cual no podia seguir trabajando en esas condiciones y le

solicité la renuncia inmediata a su cargo.

15. Frente a la solicitud de renuncia, la accionante le respondi6 al gerente que ella habia

actuado de manera preventiva para evitar un dano patrimonial de la EPS.

16. El mismo 7 de abril y por intermedio de Patricia Ramirez Guerrero (asesora de la
gerencia), el gerente le reiterd a la accionante que enviara la renuncia. La accionante
accedio, y en escrito suscrito por ella le manifestéd lo siguiente: “Respetado Doctor Gallo:
Me permito presentar renuncia del cargo de Subgerente Financiero de la E.P.S. CONVIDA a
partir del dia 01 de mayo de 1999, el cual vengo desempefando desde el 4 de septiembre

de 1998. Lo anterior atendiendo su solicitud verbal” (folio 358).

17. El 9 de abril de 1999 el gerente le manifestd a la sefiora Arenas que no se encontraba
conforme con la carta de renuncia que habia presentado el 7 de abril y le dijo que
procederia a expedir la resolucién por medio de la cual se le declararia insubsistente, acto
que efectivamente se profirié con fecha del 7 de abril de 1999, bajo el nimero 0270 (folio
359).



18. Como reemplazo de la accionante, fue nombrado el sefior Javier Yecid Tovar
Perdomo quien se desempefiaba como jefe de informatica de la EPS CONVIDA y cuya
experiencia, de conformidad con su hoja de vida, siempre estuvo relacionada con los
sistemas. El sefior Tovar tomd posesién en abril de 1999 vy fue relevado el 16 de septiembre

del mismo ano.

1. Tramite ante la jurisdiccion contencioso administrativa

Con fundamento en lo expuesto en el punto anterior, la sefiora Martha Cecilia Arenas
Pineda instaurd accién de nulidad y restablecimiento del derecho porque, en su parecer,
existié una falsa motivacién por desviacién del poder en la Resolucion No. 0270 del 7 de
abril de 1999, por parte de la administracién en cabeza del sefior Ricardo Gallo Arias,
como gerente de la E.P.S CONVIDA.

a. La sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccidon Segunda, Sala de Descongestion.

Mediante providencia del 10 de diciembre de 2003, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decidi6 declarar la nulidad de la Resolucién No0.0270 del 7 de abril de
1999, por medio de la cual se declaréd insubsistente a la sefiora Martha Cecilia Arenas
Pineda en el cargo de Subgerente Financiera de la E.P.S. CONVIDA. En consecuencia,
ordend a la entidad accionada el reintegro de la accionante en el cargo que venia
desempefiando, o en uno de igual jerarquia, y a que se pagaran todos los salarios y
demds emolumentos y prestaciones que resultaran en favor de ella. La orden impartida

de hizo con fundamento en las consideraciones que a continuacién se resumen:

* Encontré probada la desviacion de poder por parte de la entidad nominadora porque
con la simple comparacién de las hojas de vida de la actora y de quien la reemplazé en

el cargo se denota que la accionante tenia una mayor idoneidad.



*En lo concerniente a los traslados de dinero de la cuenta del Banco del Pacifico a otras
cuentas bancarias, manifesté que: “quedé demostrado que fue una simple discrepancia
lo que motivo el retiro de la demandante , pero que no ameritaba su retiro, y en caso tal,
debié mejorarse el servicio, cosa que no ocurrid, como lo demuestra el acervo probatorio.
La sefiora Martha Arenas Peinada protegié los intereses del Estado al trasladar las
cuentas del Banco del Pacifico en mayo de 1999 (folio 224, cuaderno dos), ante la

inminencia de su quiebra o insolvencia, que fue un hecho notorio...”.

* El Tribunal agregd que le parecié extrafo “que el Gerente de la Entidad, haya dicho
que avalo el traslado de dinero del Banco del Pacifico, folios 470 y 471 del cuaderno
ndmero 2, pero sin embargo, posteriormente, él ordend volver a depositar los dineros
que se habian retirado del mencionado Banco, por orden de la Sub Gerente encargada; lo
cual, en vez de aclarar, crea confusién, generando mas dudas sobre los motivos

valederos que motivaron la  expedicion  del acto administrativo...”

* Adicionalmente, esa Corporacién judicial manifestd que los testimonios recaudados
en el tramite del proceso contencioso administrativo “son unanimes en declarar que la
actora era una excelente funcionaria, (fl 142) y que no se mejoré el servicio con su

insubsistencia.”

*En cuanto a las razones por las cuales se le solicitd en su oportunidad la renuncia a

la accionante, el Tribunal manifesté que: “afirmd el entonces Gerente de la Entidad
(fls. 129 a 136) que fue solicitada en forma protocolaria a todos los funcionarios segun su
dicho, por ser de libre nombramiento y remocién, porque el Gobernador (se refiere al de
Cundinamarca) le solicitaba la renuncia protocolaria, cada seis meses, a los miembros del
gabinete (fl 139 cuaderno principal).En este sentido, agregd el Tribunal, que lo anterior le
parece una: “(c)uestidon increible pues la Sub Gerente Financiera no forma parte del

gabinete departamental”

* Con fundamento en uno de los testimonios recaudados en el proceso, en el que se
manifesté que “la Secretaria de Hacienda les enviaba mensualmente oficios en donde
recomendaba invertir en Bancos triple A. En ese sentido también aparece a folio 141, que
el jefe de Control Interno solicitaba que se tomaran medidas inmediatas por parte de

agencia que se encontraban en el BANCO DEL PACIFICO, en razén de la crisis financiera que



se presentaba en Ecuador, que la doctora MARTA (sic)(se refiere a la parte
demandante)de acuerdo a este oficio dio las instrucciones al tesorero para hacer todo
el tramite financiero para sacar los dineros de ese Bancoy pasarlos a otra Entidad a
fin de prever el menoscabo del patrimonio publico”, el Tribunal manifestd que la
respuesta a uno de los hechos de la demanda en la que se manifestd que la accionante
“se limitd a escuchar rumores y con base en ello obré sin fundamento propio. (folio

145 C.principal)”.

* Finalmente, concluye el Tribunal, que “los antecedentes del acto
administrativo y su expedicién, sometido al control y decision de esta jurisdiccion,
dibuja un panorama conmovedor, el cual no solamente se expidié con desvio de poder,-
no se mejord el servicio- y, a su vez, con falsa motivacion, sino que estuvo bastante
alejado de los Principios y Derechos Fundamentales consagrados en nuestra
Constitucion Politica, como el respeto deferido a la persona humana en todas sus
dimensiones, respeto al trabajo, a un orden justo, que son fundamento del

ordenamiento juridico.”

a. La impugnacion de la EPS CONVIDA

La entidad demandada solicité que se revocara el fallo de primera instancia porque
considerd que las decisiones sobre el retiro de fondos del Banco del Pacifico fueron simples
diferencias de criterio entre un gerente y su Subgerente financiero en virtud de las cuales
se perdid la confianza que soportaba la relaciéon laboral, lo que permitia el retiro
mediante acto discrecional, teniendo en cuenta que la empleada era de libre

nombramiento y remocién.

En lo concerniente a las calidades de quien reemplazé a la accionante en el cargo de
subgerente financiero se considera que dicho acto no fue demandado, y, en consecuencia,
al dia de hoy goza de la presuncion de legalidad. Adicionalmente que el nombramiento del
reemplazo de la accionante se hizo de manera temporal en calidad de encargado porque
no se podia dejar desprovisto el empleo y que quien lo ocupd era una persona de entera

confianza del gerente general de la EPS.



Agregd que no hay relacion de causalidad entre los traslados que se hicieron del Banco
del Pacifico por parte de la doctora Arenasy su retiro del cargo porque su desvinculacion se

presenté con fundamento en la facultad discrecional de sus nominadores.

Mediante sentencia del 26 de abril de 2007, la Seccién Segunda del Consejo de Estado
decidid revocar el fallo de primera instancia. En dicho fallo el Consejo concreté el problema
juridico del caso en el hecho de saber si aparecia acreditado o no que la verdadera y
exclusiva motivaciéon del acto que declard la insubsistencia de la demandante fue la

1

necesidad de “...apartar de una vez por todas” a la accionante que nunca tuvo
temor de manifestar con franqueza los riesgos que se corrian con la apertura de
cuentas en una entidad que estaba en entredicho y que infortunadamente sufrié un

descalabro econdémico con detrimento para la EPS CONVIDA

Los fundamentos de la sentencia se resumen a continuacion:

*En lo que tiene que ver con la facultad de los servidores publicos de alto nivel, el Consejo
de Estado considerd que “deberdn no solo compartir los objetivos sino el camino o
caminos propuestos por quien los nombré para que lo ayuden en su tarea”, v,
adicionalmente si se presentan diferencias, “debe entenderse que tal disparidad de
criterio afecta el servicio publico y que por lo tanto ente la situacién de insatisfaccién y
malestar que se pueda suscitar es indispensable que el nominador proceda a la
reestructuracion de sus cercanos colaboradores, para asi nuevamente, obtener el control
que le permita responder por la marcha de la organizacibn que se le ha

confiado.”

*En el mismo sentido el Consejo de Estado manifestd que el presente caso es un claro
ejemplo en el que se hace evidente una diferencia de criterio sustancial entre el Gerente
y la demandante (subgerente financiera) por cuestiones relativas al manejo de la
entidad, especificamente en lo que tiene que ver con el manejo de los recursos. Razén por
la cual se preguntd esa Corporacién ;a quién se nombrd para dirigir a la entidad?, ;quién

debe responder por la gestién?, a estos interrogantes responde:



“(i)ndudablemente el Gerente. Por lo tanto, sin vacilacion, la diferencia de criterio debe
ser solucionada utilizando la facultad discrecional que la Ley y la Constitucion ha

previsto justamente para el efecto”

* Para el Consejo de Estado “quien acepta y se posesiona en un cargo de libre
nombramiento y remocién que haga parte de los empleados de direccién, se presume
que asume el cargo con pleno conocimiento de que puede ser removido en situaciones
como la que se presentd en el caso en estudio, sin su consentimiento, luego cuando se le
pidi6 a la actora protocolariamente la renuncia no podia motivarla como lo hizo, pues
generalmente la renuncia protocolaria se pide como un acto de elegancia y consideracion
hacia aquellos que ostentan cargos de direccién, pero ellos no pueden pretender
permanecer en dichos cargos cuando no comparten las actuaciones de quien dirige la

entidad” (negrillas fuera del texto original de la sentencia)..

* De otro lado, el Consejo de Estado advierte que si bien el Banco del Pacifico a finales de
1998 era uno de los que tenia resultados operacionales negativos dentro del sistema
financiero, esa condicién no le impedia a la EPS CONVIDA invertir los dineros alli, pues el

Banco tenia una entidad de control propia como era la Superintendencia Bancaria.

* Adicionalmente, el Consejo de Estado dio valor a las declaraciones del gerente Gallo en
el sentido de que los recursos de la entidad no se podian manejar por noticias de prensay
por esta razén el 7 de abril de 1999, cerca de un mes después de la alarma, inicié la
colocacién de nuevos recursos de CONVIDA en las cuentas del referido Banco. Esto es un
argumento adicional por el cual el Consejo de Estado concluyd que existia una evidente
disparidad de puntos de vista entre el gerente de la E.P.S. y la subgerente financiera,
razon por la cual se le solicitd la renuncia protocolaria que fue presentada el 7 de abril

de 1999, fecha que coincide con la del mismo dia en que fue declarada insubsistente.

* Respecto del fallo del a quo la maxima instancia administrativa cuestiona el hecho de
haber tenido como probado un hecho que ocurrié a posteriori de la declaratoria de
insubsistencia como fue el de la intervencién del Banco del Pacifico por parte de las
autoridades colombianas. Y es en ese momento que “comenzdé a tenerse dicha

circunstancia como razén confirmatoria de la eventual bondad de la medida cautelar

tomada por la actora; a pesar de que , ubicado el acto de la actora el 7 de abril de



1999, la posibilidad de la intervencién del ente de control para la administracion o
liquidacién del Banco del Pacifico Colombia, sélo constituia un alea”. Por lo anterior,
concluyé el Consejo de Estado que “(n)o debe olvidarse el operador juridico que el juicio
de legalidad de los actos administrativos demandados debe obligatoriamente
circunscribirse al momento y a las circunstancias que rodearon su resolucién las cuales,
en sentir de la Sala, tan solo obedecieron a la innegable diferencia de criterios entre el
gerente de CONVIDA y la Subgerente Financiera.”.

* Con fundamento en lo anterior el Consejo de Estado encontré que era relevante como
juicio de legalidad del acto que se demandd, que el Gerente de la entidad tuviera un
concepto diferente al de la actora en lo que tenia que ver con el manejo de los recursos
de la entidad puesto que quien responde por el buen manejo de la entidad es el gerente
y no su subalterna, por mas capacitada que pudiera reputarse. Se reitera que la
liquidacién del Banco del Pacifico fue posterior a la declaratoria de insubsistencia de Ia

demandante y que mal podria valorarse.

* Se aclara también que el buen desempefio de la demandante cuando trabajé para la EPS
no le otorga fuero de estabilidad, pues asi lo ha dispuesto la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ya que en el cumplimiento de las funciones publicas o privadas,
la confianza depositada en el subalterno, por aquel que lo nomina, es fundamental para el

desarrollo de las funciones que se le han encomendado.

* La Sala considera que la renuncia que la demandante presentd al Gerente de
CONVIDA de manera motivada “constituyé una ruptura frente a las renuncias que antes
y protocolariamente habia presentado la actora, generando malestar en el equipo de
trabajo. El hecho anterior sumado a su eventual recomposicion de la cUpula directiva de la
entidad que era del resorte de la  Gerencia de CONVIDA - a la cual
refieren algunos testimonios como el de Reina Amparo Gallego Balcazar y Luis Fernando
Castillo Rosas (folios 140 y 173) constituyen otras razones validamente atendibles por la
Sala, completamente diferentes a la pretendida retaliacién por la cual se cuestiona el

acto demandado.

* Se agrega, con fundamento también en los testimonios que si bien entre la actora y el

nominador pudo haberse dado una controversia y disparidad de criterios, es necesario



precisar que a tal diferencia no puede atribuirse un interés malsano del gerente.

* Frente a las gestiones que tuvo que adelantar la gerencia de CONVIDA con el fin de
recuperar los dineros reinvertidos en el Banco del Pacifico, se encontré que la Contraloria
decidié archivar la investigacién que se adelantaba por este motivo porque pudieron
recuperarse los dineros en su totalidad, gracias a las gestiones del gerente y de una

decisién de tutela que asi lo ordend.

* En cuanto a los cuestionamientos del por qué el gerente de la EPS CONVIDA habia
regresado los dineros al Banco del Pacifico, en cambio de dejarlos en donde la accionante

los habia trasladado, el Consejo de Estado manifiesta que “existia una meridiana y
aceptable razonabilidad, practica que la actora quiso a ultranza desconocer simplemente

’

para legitimar su embate contra el acto de su insubsistencia...”. La razén de esta
conclusién deriva del convenio que tenia el Banco del Pacifico con CONVIDA que disponia
una atencion preferencial para la EPS en las oficinas de la Gobernacion de Cundinamarca,
ademas de contar con desprendibles de egreso y chequeras gratuitas y reduccién en

la negociacién de las remesas.

* Finalmente y, en lo que tiene que ver con lo referente a que se desmejord el servicio
con la salida de la demandante, la maxima instancia de los contencioso administrativo
concluyd que la persona que reemplazd provisionalmente a la accionante contaba con
todas las calidades para ocupar esa posicidon gracias a que, segun su hoja de vida, se
demostré una experiencia de 10 afos, 4 de los cuales habian sido cumplidos en el sector
publico, y contaba con el talento necesario para atender el manejo financiero de la
entidad. La desmejora del servicio habria podido ser objeto de controversia si se
hubiera recurrido a un extrafo con un menor perfil de experiencia y formacién

profesional.

a. Salvamento de voto de la Consejera de Estado Bertha Lucia Ramirez de Paez ala
Sentencia del Consejo de Estado del 26 de abril de 2007.

Para la Magistrada, en el caso en cuestién, si existi6 una relacién de causalidad entre el

traslado de los dineros del Banco del Pacifico para otras entidades financieras, ordenado



por la sefiora Arenas Pineda con el fin de protegerlos de la crisis financiera y su
declaratoria de insubsistencia. Agrega la magistrada que puede decirse, sin lugar a

equivocos que “este fue el mévil de la separacién del cargo”.

A juicio de la Consejera Ramirez, la conducta de la demandante fue meramente
preventiva y, en consecuencia, la simple disparidad de criterios no puede entenderse
como una afectacion de la prestacion del buen servicio, que conlleve al retiro del cargo por
medio de la declaratoria de insubsistencia, “maxime si se tiene en cuenta que la
prueba testimonial es acorde en reconocer que la demandante era una excelente e

idonea funcionaria”.

Finalmente, la Consejera comparte el criterio del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca en el sentido de haber entendido que se tipific6 wuna desviaciéon de
poder en el acto de insubsistencia, porque no se probé la necesidad del servicio y la
actora fue reemplazada por un ingeniero de sistemas que no tenia su misma trayectoria y

experiencia en el manejo de las finanzas publicas.
3. La solicitud de amparo de los derechos fundamentales

La anterior exposicion da cuenta delo resuelto por la justicia administrativa frente a
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. Sin embargo, agotada la via
ordinaria, la actora recurri6 a la accién de tutela para que se tutelen los derechos
constitucionales fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién
de justicia, a la igualdad, a una buena calidad de vida, a la salud, al trabajo, a la
seguridad social, a los derivados por ser cabeza de familia y a la vida que, en su

parecer, fueron vulnerados por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado.

Adicionalmente, y como consecuencia del eventual amparo de sus derechos
fundamentales enunciados, solicita que se deje sin efecto la sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 26 de abril de 2007, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la actora en contra
de la EPS CONVIDA.

Las anteriores solicitudes se sustentan en los siguientes argumentos:



a. El analisis del caso concreto en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se hizo
sobre la aplicacién de las disposiciones legales y de la sana critica aplicada a todo el

material probatorio obrante en el plenario.

b. EIl mismo Tribunal determiné que en la controversia entre la actora y la EPS CONVIDA
existia un hecho notorio para acceder a las pretensiones de la demanda resultante del
examen de su hoja de vida y de la persona que pasé a ocupar su lugar en la gerencia
financiera de esa institucion. Ademas, porque la declaratoria de insubsistencia ordenada
por su superior se hizo con fundamento en una desviaciéon de poder como quiera

que no se mejord el servicio.

Finalmente, el Tribunal encontré que existi6 nexo de causalidad entre el traslado de
los dineros de la EPS del Banco del Pacifico a otras entidades financieras con la

declaratoria de insubsistencia de la misma.

a. Contrario al razonamiento del Tribunal, el Consejo de Estado incurrié en una via de
hecho por defecto factico, porque fue ajeno a toda la normativa referente a la valoracién
probatoria existente; ademds porque valoré arbitrariamente los hechos notorios,
desconocié los medios de prueba que fueron valorados en la primera instancia, asi como
la jurisprudencia del mismo Consejo de Estado en cuanto a la desviacién de podery a la
falsa motivacion.

En criterio de la actora, la idoneidad y actuar responsable a favor de la EPS CONVIDA
nunca fue tenido en cuenta por el Consejo de Estado, razén por la cual, la sentencia

carece de un analisis critico y justo.
4. Contestacion de la entidad accionada

En la contestacién de la demanda el Consejo de Estado afirmd que la presente accion de
tutela resulta improcedente porque este mecanismo constitucional procede de manera
excepcional contra providencias judiciales y la excepcidon se presente cuando existe
un “flagrante desconocimiento del ordenamiento, que trae como consecuencia la

vulneracion de los derechos fundamentales, de manera que la acciéon de tutela se



convierte en el medio idéneo para proteger estos derechos que han sido lesionados por

un actuacidn irregular o una via de hecho, con apariencia de providencia judicial”.

En el presente caso, lo que pretende la peticionaria es revivir el debate legal que ya se
agotod y convertir la accion de tutela en una tercera instancia, lo que desnaturaliza su

caracter excepcional y subsidiario.

Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN

1. Primera instancia

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante fallo del 31 de julio de 2008, decidid
rechazar por improcedente la acciéon de tutela interpuesta por la actora, porque dicha
Seccion ha acogido la posicién de la Sala Plena de esa Corporacion y ha reiterado que el
juez de tutela no puede, dentro de un proceso brevey sumario, revisar decisiones
adoptadas por el juez natural de conocimiento porque con ello se quebrantarian los

principios de cosa juzgada, la autonomia e independencia de las autoridades

judiciales en la definicién de sus procesos y la seguridad juridica.

De conformidad con lo anterior, encuentra que la accién de tutela instaurada por el
apoderado de la sefiora Martha Cecilia Arenas Pineda, orientada a controvertir y obtener
la nulidad de la sentencia del 24 de abril de 2007, dictada por la Seccién Segunda,

Subseccion A del Consejo de Estado, es improcedente y se debe rechazar.

1. Impugnacién

El fallo mencionado en el numeral anterior fue impugnado por la accionante mediante
escrito del 19 de agosto de 2008. En dicho memorial se manifiesta que el fallo de Ia
Seccién Quinta del Consejo de Estado desconoce el dolor y sufrimiento de quien, como en el
caso de la actora, ha sufrido graves vulneraciones de sus derechos fundamentales al
haber sido declarada insubsistente de su cargo, y con ello su derecho a la saludy a la

subsistencia propia y la de su familia y otros derechos provenientes exclusivamente



de su renta de trabajo, Unico medio de vida de que disponia.

Lo anterior, por haber salvaguardado los dineros publicos destinados a la salud publica
gue estaban manifiesta e inequivocamente en riesgo de perderse por una crisis bancaria
anunciada y efectivamente corroborada un mes y medio después de su retiro de la sefiora
Arenas Pineda del servicio, con la intervencién del Gobierno Nacional del Banco del

Pacifico.

Agrega que el gerente de la EPS fue arbitrario y vulnerd los derechos fundamentales,
y que seguramente se estaba lucrando de una comisiéon por tener esos dineros de la

salud expuestos a su pérdida, a cambio de una jugosa comisién.

Finalmente se reitera que la administracién incurri6 en una desviacion de poder y falsa

o falta de motivacién palmariamente probadas en el proceso

1. Segunda instancia

La Secciéon Primera del Consejo de Estado, mediante fallo del 16 de octubre de 2008,
decidié confirmar la providencia del 31 de julio del mismo afio proferida por la Seccién
Quinta de esa misma Corporacién, porque consideré que la improcedencia de la accién de
tutela contra sentencias judiciales tiene por finalidad la de salvaguardar el principio

de seqguridad juridica.

A pesar de lo anterior, se ha aceptado la procedencia excepcional de la accion de
tutela contra providencias judiciales en los casos de violacion del derecho de
acceso a la administracion de justicia cuando la persona afectada no tuvo siquiera la
oportunidad de ingresar al proceso, pues en este caso no se quebranta la cosa juzgada
ni la seguridad juridica que caracterizan a las providencias judiciales que han puesto
fin a un proceso, entendiendo la cosa juzgada como aquella que da a los fallos

ejecutoriados el caracter de inmutables, indiscutibles y obligatorios.

Concluye la Seccién que en el presente caso no se presenta la situacién excepcional
planteada porque la accionante no alega de manera alguna que se hayan pretermitido

instancias procesales u oportunidades que le impidieran el acceso a la administracién de



justicia o al debido proceso, sino que no estd de acuerdo con la interpretacién que de la

ley hace la Seccién Segunda del Consejo de Estado en la providencia acusada.

I1l. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones
proferidas dentro de la acciéon de tutela de la referencia, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

1. Problema Juridico.

Corresponde a esta Sala determinar sila presente accién de tutela es procedente para
controvertir la decisién judicial de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado del 26 de
abril de 2007 y si es positiva la respuesta, debe analizar si como lo afirma la accionante, la
misma se encuentra viciada por un defecto factico al no haberse apreciado las pruebas
con las que se dio solucidon a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho incoada en
contra de la EPS CONVIDA.

Con el fin de dar solucién al caso concreto, la Sala comenzard por examinar (i) la
jurisprudencia de esta Corte en cuanto a la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales; acto seguido se adentrara en el (ii) andlisis de la jurisprudencia
sobre la via de hecho por defecto factico y, finalmente se entrara a la (iii) resolucién del

caso concreto.

1. La accién de tutela y su procedencia excepcional contra providencias

judiciales ejecutoriadas. Reiteracion de jurisprudencia.

Como en midltiples oportunidades ha manifestado esta Corte, especialmente desde la



Sentencia C-543 de 1992, la accién de tutela resulta improcedente para controvertir
decisiones judiciales. Esta posicién quedd fijada desde el momento en que se declararon
inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591de 1991 (reglamentario de la accién
de tutela) que disponian su procedencia. Ahora bien, a pesar de que la Corte fue enfatica
es ese planteamiento, en el mismo estudio de constitucionalidad de las normas
mencionadas se dejé abierta la posibilidad de cuestionar la validez constitucional de las
sentencias ejecutoriadas en los eventos en que éstas devengan en verdaderas vias de

hecho judiciales.

Con fundamento en lo anterior, la Corte ha venido construyendo una doctrina
constitucional en torno a las vias de hecho, al punto de que hoy en dia se precisé el
entendimiento de esta figura en un concepto que la jurisprudencia constitucional
designa como “causales genéricas y especificas de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias judiciales”. Dicho concepto fue expuesto en la sentencia C-590
de 20051

, en la que la Sala Plena de esta Corporacién establecid el espectro de los requisitos
que hacen viable acudir al juez constitucional con el objetivo de que haga un andlisis de la
sentencia ejecutoriada y determine si ella es contraria a los derechos, garantias y

principios establecidos en la Constitucién.

Esa providencia manifesté que, como regla general, la accion de tutela no es procedente

contra providencias judiciales, en resumen por:

1. “El hecho que las sentencias judiciales constituyen ambitos ordinarios de reconocimiento
y realizacion de los derechos fundamentales proferidos por funcionarios

profesionalmente formados para aplicar la Constitucién vy la ley.”

2. “El valor de cosa juzgada de las sentencias a través de las cuales se resuelven las

controversias planteadas ante ellos y la garantia del principio de seguridad juridica.”

3. “La autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccién en la estructura del

poder publico inherente a un régimen democratico.”



Sin embargo, aunque la accién de tutela resulta improcedente contra esas
providencias, ello no se opone a que en determinados supuestos excepcionales, ella sea

procedente contra decisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales.

Con el fin de determinar si una accién de tutela encuadra dentro de las excepciones que
la hacen procedente contra una decision judicial, se dispuso que el juez constitucional
analice, en primer lugar, unos requisitos de procedibilidad general, y una vez superados
los primeros, deberd analizar unos especificos, que indicaran si la accién de tutela es

procedente para controvertir una providencia judicial
Los requisitos de procedibilidad general son los siguientes:
“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.”

“c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que

originé la vulneracion3.”

“d. Cuando se trate de una irreqularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugha y que

afecta los derechos fundamentales de Ila parte actorad.”

]

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible5.”
“f. Que no se trate de sentencias de tutela6.”

En cuanto a los requisitos especificos, la Corte manifestd que estos buscan armonizar
principios constitucionales en tensién a la hora de controvertir una determinada
providencia judicial como son, de un lado, la cosa juzgada que implica seguridad juridica y
terminacién judicial definitiva de las controversias y, de otro, la defensa de los derechos

fundamentales afectados y la eficacia normativa superior de la Constitucion.

Los requisitos especificos de procedibilidad son los siguientes:



“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente

al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales7 o que presentan una evidente vy grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decisidn.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta

derechos fundamentales.

g. Decisiéon sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido

que precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado8.
i. Violacion directa de la Constitucion.”

Lo anteriormente expuesto, resulta fundamental y serd analizado por la Sala en la
presente providencia al momento de resolver el caso concreto, puesto que lo que pretende
la accionante Martha Cecilia Arenas Pineda en este caso, es controvertir una sentencia
de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, por medio de la cual se revocé el fallo

del Tribunal Superior de Bogota, Seccidn Segunda, Sala de Descongestion.



1. El defecto factico como causal de procedibilidad especial de la acciéon de tutela

contra providencias judiciales. Reiteracion de Jurisprudencia

La garantia real y efectiva de los principios y derechos fundamentales es uno de los
fines esenciales del Estado Social de Derecho, tal y como lo dispone el articulo 2° de
nuestra Constitucién Politica. Este postulado fundamental compete a los jueces de la
Republica que deben, en todo momento, garantizarlo dentro de las etapas de cada uno

de los procesos judiciales a su cargo.

Ahora bien, uno de los aspectos fundamentales para que el juez adquiera certeza
sobre los hechos que han dado origen a una determinada controversia, con el fin
presentar una solucién juridica sobre la base de unos elementos de juicio sélidos, es el de la
etapa probatoria, que en todo caso debe atenerse a los lineamientos constitucionales y

legales. Al respecto esta Corporacién hizo referencia en la Sentencia C-1270 de 2000:

“Parte esencial de dichos procedimientos lo constituye todo lo relativo a la estructura
probatoria del proceso, conformada por los medios de prueba admisibles, las
oportunidades que tienen los sujetos procesales para pedir pruebas, las atribuciones del
juez para decretarlas y practicarlas, la facultad oficiosa para producir pruebas, y las reglas

atinentes a su valoracién.

(...) Aun cuando el articulo 29 de la Constituciéon confiere al legislador la facultad de
disenar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria de los
procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél la necesidad de observar y
regular ciertas garantias minimas en materia probatoria. En efecto, como algo
consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en los procesos
judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el derecho para
presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas que se presenten
en su contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se
asegura el derecho de contradiccidn; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esto
es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida
con violaciéon de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que
resulten necesarias para asegurar el principio de realizacién y efectividad de los

derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evallen por el juzgador las pruebas



incorporadas al proceso.

(...) Siendo el proceso un conjunto sucesivo y coordinado de actuaciones en virtud del
cual se pretende, hacer efectivo el derecho objetivo, restablecer los bienes juridicos que
han sido lesionados o puestos en peligro y garantizar los derechos fundamentales de las
personas, resulta razonable que el legislador haya determinado unas oportunidades
dentro del proceso en donde las partes puedan presentary solicitar pruebas, y el
juez, pronunciarse sobre su admisibilidad y procedencia, e incluso para ordenarlas

oficiosamente y, ademas, valorarlas.”

De conformidad con lo anterior, debe entenderse que el desarrollo del despliegue
probatorio debe atender a los pardmetros relativos al debido proceso, puesto que de
contravenirse este derecho se incurriria en un defecto factico, que ha sido entendido por
esta Corte como una anomalia protuberante y excepcional que puede presentarse en
cualquier proceso judicial y se configura cuando “el apoyo probatorio en que

se baso el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado.”9

El analisis del concepto de via de hecho por defecto factico fue ampliamente desarrollado,
entre otras, en la sentencia T-902 de 2005 en la que se estudiod el caso de una accionante
gue solicitaba que se dejara sin efecto una providencia judicial de la justicia
administrativa, porque dentro del analisis probatorio se omitié el estudio de dos pruebas
fundamentales que de haber sido examinadas, habrian dado otro sentido al fallo. En
dicha oportunidad, y acudiendo a la Sentencia de Unificacion SU-157 de 2002, esta
Corporacion manifestd que a pesar de que los jueces tienen un amplio margen para
valorar el material probatorio en el cual se debe fundar su decision y formar
libremente su conviccidon “inspirandose en los principios cientificos de la sana critica

(Arts. 187 CPC y 61 CPL)10", dicho poder jamas puede ejercerse de manera arbitraria.

Ilgualmente se expuso, que la valoracién probatoria implica para el juez: “la adopcién de
criterios  objetivosll, no simplemente supuestos por el juez, racionalesl2, es decir,
que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de las pruebas allegadas, y
rigurososl3, esto es, que materialicen la funcién de administracién de justicia que se
les encomienda a los funcionarios judiciales sobre 1la base de pruebas
debidamente recaudadas.”14



En cuanto a las dimensiones que puede revestir el defecto factico, esta Corporacion

ha precisado que se pueden identificar dos:

*La primera corresponde a una dimensidon negativa que se presenta cuando el juez
niega el decreto o la practica de una prueba o la valora de una manera arbitraria,
irracional y caprichosa u omite su valoraciénl5 y sin una razdn valedera
considera que no se encuentra probado el hecho o la circunstancia que de la misma

deriva clara 'y objetivamentel6. En esta dimensién se incluyen las omisiones en
la valoracién de las pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos

analizados por el juez.

*La segunda corresponde a una dimension positiva que se presenta cuando el
juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia
cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron

indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la Constitucion.

Con fundamento en las situaciones anteriores, en la Sentencia T-902 de 2005 y sobre el
andlisis jurisprudencial de los casos que antecedieron al mismo, se establecieron algunos
eventos que darian lugar a la interposicion de acciones de tutela contra providencias
judiciales por configurarse una via de hecho por defecto factico. Dichos eventos
sonl7:

“El primero, por omisidn: sucede cuando sin razon justificada el juez se niega a dar por
probado un hecho que aparece claramente en el proceso. Notese que esta deficiencia
probatoria no sélo se presenta cuando el funcionario sustanciador: i) niega, ignora o no
valora arbitrariamente las pruebas debida y oportunamente solicitadas por las partes, sino
también cuando, ii) a pesar de que la ley le confiere la facultad o el deber de decretar la
prueba, él no lo hace por razones que no resultan justificadas. De hecho, no debe
olvidarse que aun en los procesos con tendencia dispositiva, la ley ha autorizado al
juez a decretar pruebas de oficiol8 cuando existen aspectos oscuros o dudas razonables
que le impiden adoptar una decisidon definitiva. Pero, incluso, existen ocasiones en las que
la ley le impone al juez el deber de practicar determinadas pruebas como instrumento

valido para percibir la real ocurrencia de un hecho.”



A titulo de ejemplo, “en la sentencia T-949 de 2003, en la cual se encontré que el juez
de la causa decidié un asunto penal sin identificar correctamente a la persona sometida
al proceso penal, y que ademds habia sido suplantada. La Sala Séptima de Revisién
concluyé que correspondia al juez decretar las pruebas pertinentes para identificar al
sujeto activo del delito investigado y la falta de ellas constituia un claro defecto
factico que autorizaba a ordenar al juez competente la modificacién de la decision
judicial. En el mismo sentido, la sentencia T-554 de 2003, dej6é sin efectos la decision de
un fiscal que dispuso la preclusion de una investigacién penal sin la practica de un
dictamen de Medicina Legal que se requeria para determinar si una menor habia sido
victima del delito sexual que se le imputaba al sindicado. Igualmente, en sentencia T-713
de 2005, la Sala Quinta de Revision declard la nulidad de una sentencia de segunda
instancia porque el juez no se pronuncid respecto de la solicitud de practica de pruebas

que el actor habia formulado en ese momento procesal.”

A este tipo de defectos se refieren sentencias como la “T-808 de 2006, por medio de
la cual la Sala Tercera de Revisién dejo sin efectos un fallo proferido por un juzgado de
familia que otorgd permiso de salida del pais a una menor, porque valoré de manera
incompleta y parcial pruebas determinantes para adoptar la decision. De igual forma, la
sentencia T-1103 de 2004, declaré la nulidad de un auto que admitié la demanda de
interdiccién judicial por demencia sin el certificado médico que lo acredite que es la
prueba insustituible para el efecto, pero con la valoracién de otras pruebas (testimonios
y un historial de tratamientos de hospitalizaciéon de varios afos atras) que no son

relevantes en ese momento procesal.”20

Lo anterior resume la manera como la Corte ha entendido el defecto factico y, en
consecuencia le correspondera a los jueces constitucionales examinar, en cada caso
concreto, si el error en el juicio de valoraciéon de la prueba es de tal alcance “que sea
ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en Ia
decisién, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la
actividad de evaluaciéon probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto,

segln las reglas generales de competencia.”21

Las anteriores consideraciones serviran de fundamento para entrar a analizar el caso

concreto que ocupa a esta Sala, tal y como a continuacién se expone.



5. El caso concreto

La accionante solicita que por medio de la presente accién se tutelen sus derechos al
debido proceso, al acceso a la administracion de justicia, a la igualdad, a una buena
calidad de vida, a la salud, al trabajo, ala seguridad social, y a la vida que, en su parecer,
han sido vulnerados por la Seccidon Segunda del Consejo de Estado al haber incurrido

en un defecto factico, por no haber valorado algunas pruebas que obran en el proceso.

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, entidad accionada en el
presente asunto, manifestdé que la presente acciéon de tutela resultaba improcedente
porque, a pesar de que ella procede de manera excepcional contra providencias
judiciales, en el presente caso lo que pretende la accionante es convertir la tutela en
una tercera instancia para revivir el debate legal que ya fue agotado mediante el ejercicio

de la accidn contenciosa.

Con el fin de dar soluciébn al caso concreto, la Sala empezara por analizar la
procedencia de la presente accion de tutela contra la sentencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado del 26 de abril de 2007, con fundamento en los parametros
establecidos para ello por la jurisprudencia de esta Corte y que fueron explicados en el

numeral 3 del capitulo lll de la parte considerativa de esta providencia.

Como arriba se vio, la accién de tutela no es un mecanismo previsto para controvertir
las providencias judiciales, téngase en cuenta que, la regla general es la improcedencia
de las acciones de tutela contra ellas, y sélo por excepcidn, dichas controversias pueden
ser solucionadas si se cumplen ciertos requisitos que ha trazado la jurisprudencia de esta

Corte.

El primero de ellos hace referencia a la relevancia constitucional del asunto; es
necesario anunciar que la accionante pretende la protecciéon de sus derechos
fundamentales a la administracién de justicia, a la igualdad, a una buena calidad de vida, a
la salud, al trabajo, a la seguridad social y a la vida que segln su parecer han sido
vulnerados por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado. Al respecto, la Sala
encuentra que como se pretende el amparo de derechos fundamentales por un defecto de
la sentencia de la justicia contencioso administrativa, el asunto si adquiere una connotacién

relevante a nivel constitucional; sin embargo, el solo hecho de que se pretenda el amparo



de dichos derechos es insuficiente para que por si sola la accién de tutela sea procedente.

En cuanto a que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial, la Sala encuentra que se evacuaron las dos instancias legales en el
proceso de nulidad y en la actualidad no existen recursos extraordinarios para controvertir

esa decision, razén por la cual se da por cumplido el requisito.

Frente a la inmediatez en la interposicién de la accién de tutela respecto del hecho que
origina la vulneracién, encuentra la Sala que la Sentencia que presuntamente vulnera
los derechos fundamentales de la actora se profirié el 26 de abril de 2007 y se surtié su
notificacion por medio de edicto el 3 de agosto de 2007, tal y como consta en el reverso
del folio 115 del cuaderno de primera instancia de la presente tutela. Ahora bien, la
accion de tutela que pone de presente la vulneracién de los derechos fundamentales de la
actora se presenté el 20 de mayo de 2008, de conformidad con el acta individual de
reparto que figura a folio 196 del cuaderno de primera instancia. Para la Sala el tiempo
transcurrido entre el hecho y la interposicién de la accién de tutela, de 9 mesesy 17

dias, resulta prudencial y por lo tanto se entiende cumplido este requisito.

Ahora bien, como arriba se examind, se requiere igualmente que si se trata de una
irregularidad procesal, quede claro, que la misma tiene un efecto decisivo en la sentencia
gue se impugna y afecta los derechos fundamentales de la actora. Al respecto se tiene
que la actora manifestd en la accién de tutela que el defecto factico en que incurrid el
Consejo de Estado fue la indebida apreciacién de las pruebas dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho lo que llevd a que se revocara la decisién del
Tribunal Superior de Cundinamarca en el que segun ella si se tuvieron en cuenta todas
las pruebas del proceso. Para la accionante, de haberse apreciado en debida forma el
acervo probatorio, se hubiesen valorado los hechos notorios y no se hubiesen desconocido
los medios de prueba que si fueron valorados en la primera instancia, y la decisién habria

sido otra.

En lo relativo a la presunta irregularidad procesal, la Sala encuentra lo siguiente:



1. El fallo de primera instancia que decreté la nulidad del acto administrativo que declaré
insubsistente al accionante concluyé que quedaba demostrado que lo que motivé el retiro
de la actora de la EPS CONVIDA fue una simple discrepancia con el gerente; sin
embargo, el Consejo de Estado al valorar los hechos de manera conjunta dedujo que
como la actora no compartia los objetivos de la gerencia, esa disparidad afectaba al
servicio publico, razén por la cual, en ejercicio de la facultad discrecional, se le declaré

insubsistente.

Lo anterior demuestra que entre el a quo y el ad quem existié una valoracion
distinta de las pruebas, pero en ningdn momento, como lo pretende hacer ver la

accionante, existié una omision de la valoracion probatoria.

1. En el fallo del Consejo de Estado se critica que el Tribunal haya tenido en cuenta el hecho
de que el Banco del Pacifico fuera intervenido unos meses después de la declaratoria
de insubsistencia del accionante. Alli se explicé que ese tipo de eventos no eran
susceptibles de valoracion a la hora de examinar la legalidad del acto administrativo
de desvinculacidon porque el juicio de legalidad se debe circunscribir obligatoriamente

a las circunstancias que rodearon la expedicion de la Resolucién de insubsistencia.

1. Igualmente, en cuanto al desempeno y la buena hoja de vida de la accionante, el Consejo
de Estado manifestd que eso no era dbice para que el gerente de CONVIDA pudiera desistir

de ella porque la relacién laboral se debe fundamentar en un relacién de confianza.

1. De los testimonios recaudados en el expediente, el Consejo de Estado dedujo que a
pesar de que entre la actora y el nominador pudo haberse presentado una disparidad

de criterios, esto no respondié a un interés malsano del gerente.

1. En lo relativo a que, con la salida de la accionante de su cargo en CONVIDA se habia
desmejorado el servicio, el Consejo de Estado encontrd que la persona que reemplazé

provisionalmente a la accionante, contaba con todas las calidades para ocupar esa



posiciéon gracias que se encuentra demostrado en su hoja de vida, una experiencia de 10

anos, 4 de los cuales habian sido cumplidos en el sector publico.

Lo anterior lleva a concluir a la Sala, que si bien es cierto que el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca fallé6 en favor de la actora la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, eso no es dbice para que el Consejo de Estado, como segunda instancia natural
de los fallos del Tribunal, no pudiera analizar la demanda sobre la base de una
valoracién probatoria propia. Ahora bien, esta Sala estima que los argumentos expuestos
por parte del Consejo de Estado son claros y responden a una valoracién légica y
concatenada de las pruebas que obran en el expediente contencioso administrativo. En
suma, no existié un defecto factico, taly como lo ha entendido la jurisprudencia de
esta Corte (ver numeral 4 del capitulo tercero de la parte considerativa de esta

providencia).

Adicionalmente, es necesario aclarar que no constituye una via de hecho cualquier
discrepancia con el fallo de primera instancia; lo verdaderamente reprochable hubiese sido
que se dejaran de valorar algunas pruebas, conducta en la que no incurrié el Consejo de

Estado en el presente asunto.

Ahora bien, en cuanto a la identificacién razonable de los hechos que generaron la
vulneracion, la Sala encuentra que la actora hizo una exposicién aceptable de ellos, pero
a pesar de esto, no se logré demostrar ninguna irregularidad procesal en el tramite de la
segunda instancia en el Consejo de Estado tal y como se examind en los

parrafos precedentes.

Finalmente, en lo que tiene que ver con que esta accién de tutela no pretenda atacar
una sentencia de tutela, la Sala encuentra que la providencia judicial que se
pretende controvertir la actora corresponde a la jurisdiccién contenciosa, razén por la

cual este requisito se debe dar por cumplido.
Conclusion

La Sala Sexta de Revisidn de Tutelas de esta Corte Constitucional considera que la
presente accion de tutela, que se dirige a atacar la sentencia de la Seccién Segunda del

Consejo de Estado del 26 de abril de 2007, en la que se decidié revocar el fallo del



Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, es improcedente a la luz de los
pardmetros fijados por la jurisprudencia de esta Corporacién y, en consecuencia, se
confirmara el fallo de Tutela de segunda instancia proferido por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, del 16 de octubre de 2008.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Primero. CONFIRMAR en su totalidad Ila sentencia adoptada el 16 de octubre de
2008 por la Seccién Primera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante la cual se confirmd la providencia del 31 de julio de 2008 proferida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, en la que se decidié rechazar por improcedente
la presente tutela.

Segundo. Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada (e)

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

Con aclaracion de voto

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General

En dicha providencia se plantearon seis puntos fundamentales que sustentaron la
posicion de la Corte respecto del establecimiento de las causales genéricas de
procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias judiciales. En primer lugar, la
interpretacion literal de los articulos 86 de la Carta, 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de
conformidad con lo cuales los Estados deben garantizar el acceso a un recurso breve,
informal y rapido para la defensa de los derechos fundamentales de las personas cuando
éstos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica, dicho recurso incluye, por su puesto a los administradores de justicia; En segundo
lugar, se efectué una interpretacion histérica del articulo 86 de la Constitucidn
acudiendo a las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente que dio origen a
nuestra actual Carta Politica. Alli se pudo concluir que el constituyente derivado no quiso
limitar la procedencia de la accidén de tutela contra providencias judiciales, eso se
demuestra porque en las discusiones al respecto, la ponencia que establecia la .limitacion
de la acciéon de amparo en esos casos, fue derrotada. En tercer lugar, se manifesté que
en las Constituciones con eficacia normativa como la Colombiana (articulo 49), la tutela
contra sentencias juega un papel preponderante, pues de esta forma se asegura la
sujecion de todos los dérganos del Estado a los mandatos superiores. En cuarto lugar
se expuso la garantia Ultima de defensa de los derechos fundamentales encuentra lugar
en el ejercicio de la accién de tutela contemplada en el articulo 86 de la Constituciéon
Politica y, adicionalmente porque se considera que “es el mecanismo mas preciado
para actualizar el derecho y nutrirlo de los valores, principios y derechos del Estado
Social y Democratico de Derecho”. En quinto lugar, se concluyd que la accién de de
amparo deviene en un mecanismo de unificacion de la jurisprudencia constitucional
por via del control constitucional difuso. Finalmente y en sexto lugar se manifestd que
el principio de seguridad juridica Unicamente puede soportarse en la medida en que
derive de actuaciones judiciales legitimas y razonables desde el punto de vista

constitucional.

2 Sentencia T-504/00.

3 Sentencia T-315/05



4 Sentencias T-008/98 y SU-159/2000

5 Sentencia T-658/98

6 Sentencias T-088/99 y SU-1219/01

7 Sentencia T-522/01

8 Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.

9 En cuanto a las vias de hecho por defecto factico, hoy causales especiales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales por defecto
factico, se pueden consultar las siguientes sentencias de esta Corte, a saber: T-231 de
1994, T-567 de 1998, T-260 de 1999, M. P., T-488 de 1999, T-814 de 1999, SU-159 de
2002, T-408 de 2002, T-550y T-901 de 2002, T-054 de 2003, T-359 de 2003, T-382 de
2003, T-509 de 2003, T-554 de 2003, T-589 de 2003, T-923 de 2004, T-902 de 2005,
T-1285 de 2005, T-171 de 2006, T-458 de 2007, T-916 de 2008, entre otras.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-949 de 2003.

11 Cfr. sentencia SU-1300 de 2001 en la que la Corte encontré perfectamente razonable
la valoracién de las pruebas que hizo el Juez Regional en la sentencia anticipada. El Juez
no omitié ni ignord prueba alguna, ni dio por probado un hecho sin fundamento objetivo. “El
hecho de que el incremento patrimonial no justificado del procesado, se derivé de
actividades delictivas se probd a través de la confesién de {varios testigos}, y de un
conjunto concurrente de indicios, entre los cuales sobresale el hecho de que las cuentas en
las cuales se consignaron la mayoria de los 23 cheques recibidos por el peticionario,
fueron abiertas por él usando informacion falsa y las fotocopias de las cédulas de
sus empleados que aparecian en los archivos de las empresas constructoras de

la familia”.

12 Cfr. sentencia T-442 de 1994.

13 Cfr. sentencia T-538 de 1994. En esa oportunidad se le concedi6 la tutela al
peticionario por la indebida apreciacidon que hace el juez de la conducta asumida por una

de las partes, que se atuvo ala interpretacién que de unos términos hizo el secretario



del juzgado, que le lleva a negarle la interposicién de un recurso del que depende la suerte

del proceso penal.
14 Cfr. Sentencia SU-157-2002.

15 Cfr. sentencia T-239 de 1996. Para la Corte es claro que, “cuando un juez omite
apreciar y evaluar pruebas que inciden de manera determinante en su decisién y profiere
resolucion judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho vy, por tanto, contra la
providencia dictada procede la accién de tutela. La via de hecho consiste en ese caso en la
ruptura deliberada del equilibrio procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la
Constitucion y en los pertinentes ordenamientos legales, una de las partes quede en
absoluta indefensién frente a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto,
aun existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son
excluidas de antemano y la decisiéon judicial las ignora, fortaleciendo

injustificadamente la posicién contraria”.
16 Cfr. sentencia T-576 de 1993.

17 Corte Constitucional, Sentencia T-417 de 2008. Adicionalmente, estos eventos
también fueron citados de manera resumida en la Sentencia T-916 de 2008 de esta Corte
al estudiar el caso de un accionante que manifestd la vulneracién al debido procesoy la
existencia de una via de hecho por defecto factico ocurrido en un proceso de cesacién de
los efectos civiles del matrimonio catdlico, por efecto de haber tenido como prueba unos
correo electrénicos que le fueron presentados en un interrogatorio de parte sin que se
hubiese recaudado la prueba en forma legal. En esa oportunidad, la Corte ordend revocar
los fallos de instancia y excluir del andlisis probatorio del proceso los correos
electrénicos que se tenian como prueba, porque el recaudo de esas pruebas vulneraron
los derechos fundamentales del actor a la intimidad, debido proceso y acceso efectivo a la
administracién de justicia. En esa oportunidad también se que la Acciéon de tutela era
procedente para atacar las decisiones judiciales porque se habia incurrido en un defecto

factico.

18 Los articulos 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, 54 del Cédigo Procesal del
Trabajo y 169 del Cdédigo Contencioso Administrativo autorizan la practica de pruebas

de oficio. Obviamente esta facultad dependera de la autorizacién legal para el efecto, pues



en el caso, por ejemplo, de lo dispuesto en el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, segun el
cual el juez penal de conocimiento no puede decretar pruebas de oficio en la etapa de
juzgamiento, no es posible exigirle al juez algo distinto a lo expresamente permitido.

En este aspecto, puede verse la sentencia C-396 de 2007.
19 Ibidem.
20 Ibidem

21 Corte Constitucional, Sentencia T-442 de 1994.



