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ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO-Procedencia excepcional para solicitar el reintegro de servidores publicos por

existencia de perjuicio irremediable

La accién de tutela como mecanismo subsidiario y residual, solo procede contra actos
administrativos de contenido particular y concreto, cuando se demuestre un perjuicio
irremediable, de lo contrario la accién procedente es la de nulidad y restablecimiento del
derecho. Igualmente, la tutela no puede presentarse para solicitar el reintegro a cargos
publicos, salvo que el retiro haya dejado a la persona en una situacion de debilidad
manifiesta o de indefension, evento en el que procedera este mecanismo de proteccién de
manera transitoria.
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restablecimiento del derecho y no se evidencia un perjuicio irremediable
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Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota, D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil catorce (2014)
SENTENCIA

Dentro de la revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Santa Marta que, a su vez, confirmd el dictado por el Juzgado Séptimo Penal Municipal
con Funciones de Conocimiento y depuracién de la misma ciudad, que concedié el amparo a
los derechos invocados por César Javier Gdmez Estrada contra el Servicio Nacional de
Aprendizaje- SENA.

El presente expediente fue escogido para revision por medio de auto del 31 de marzo de
2014, proferido por la Sala de Seleccién niumero Tres y repartido a la Sala Cuarta de

Revision.
. ANTECEDENTES
1. La solicitud

César Javier Gamez Estrada, quien ocupaba el cargo de Subdirector del Centro Acuicola y
Agroindustrial de Gaira, Grado 2 del SENA, Regional Magdalena, fue declarado insubsistente
mediante Resolucidon No. 001912 del 7 de noviembre de 2013 por la directora de la entidad,
sin siquiera motivar el acto y, encontrandose, para la fecha de su expedicidn, incapacitado
debido a un accidente laboral, razén por la que interpone la presente accién de tutela, al
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a cargos y

funciones publicas.
2. Resefia factica

2.1. El Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA-, mediante Resolucién No. 02180 del 6 de
agosto de 2008, convocd a un concurso de méritos con el fin de conformar la lista de

elegibles para ocupar varias plazas de los Centros de Formacidn Profesional Integral del



SENA, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto 249 del 28 de enero de
2004[1].

2.2. Uno de los cargos ofertados fue el de Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial
de Gaira G02, el cual fue ocupado por el sefior César Javier Gamez Estrada, al haber

aprobado el concurso en todas sus etapas.

2.3. Mediante Resolucién No. 02775 de 2009, fue nombrado en dicho cargo del cual tomé
posesién el 10 de diciembre de 2009. Desde entonces, afirma que ha cumplido a cabalidad
con las funciones propias de éste. No obstante, mediante Resoluciéon No. 001912 del 7 de
noviembre de 2013, la directora del SENA decidié declararlo insubsistente sin haber

invocado motivacion alguna.

2.4. Considera que el acto administrativo que lo declaré insubsistente es nulo, toda vez que
desconoce la jurisprudencia de la Corte Constitucional acerca de la motivacién del acto
administrativo de desvinculacién, pues tratandose de un cargo que debe ser elegido
mediante concurso de méritos, goza de una presuncion de estabilidad sin importar que la
naturaleza del mismo sea de libre nombramiento y remocién y , por tanto, debe existir

dentro de éste las razones que habiliten la terminacion del vinculo.

2.5. Por otro lado, manifiesta que la declaratoria de insubsistencia se  produjo estando
incapacitado por un trauma padecido en su pierna y tobillo derecho, a causa de un
accidente ocurrido el 7 de diciembre de 2012, durante un partido de futbol, en el que
participaba en representacién del SENA dentro de los juegos zonales de la entidad, por lo
que, de igual manera, la institucién no podia desvincularlo al gozar de estabilidad laboral
reforzada debido a su estado de salud.

2.6. De acuerdo con lo mencionado, el actor interpone la presente accién constitucional con
el fin de que le sean protegidos sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
cargos y funciones publicas, presuntamente vulnerados por el Servicio Nacional de

Aprendizaje- SENA-y solicita se le reintegre de manera inmediata al cargo.
3. Fundamentos de la acciéon

Manifestd el actor, que la regla general para proveer los cargos en la Administracion Publica



es a través de los concursos de méritos, ya que es un sistema basado en el privilegio de
los conocimientos y capacidades de quienes aspiran a cargos publicos. No obstante que el
mecanismo mas idéneo e imparcial para elegir este tipo de funcionarios es el mérito, la
Constitucion y la ley prevé algunas excepciones tal como lo dispone el articulo 125 de la

Carta, el cual sefala que:

“Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los

demas que determine la ley (...)."

Comparé el sistema de eleccidn previsto para los gerentes de las empresas sociales del
Estado con el de los subdirectores de centro del Sena, para lo cual cité la sentencia T-169

de 2001 que senala:

“Ahora bien, conforme lo ordena el articulo 125 de la Norma Fundamental la regla general
es que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, y que su
provisién se hara a través de concurso de méritos, pero, a su vez, informa la norma que

este sistema no es procedente en tratandose de cargos de eleccion popular, de libre

nombramiento y remocidn, de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Cuando el legislador, en ejercicio de su libertad de configuraciéon, decide sujetar a los
principios del concurso la provisidon de cargos, se impone el deber de sujetarse a las reglas
propias del concurso, como sucede en el caso del cargo de gerentes de Empresas Sociales
del Estado.[2]

Es mas, la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional tiene establecido que el
nominador sélo puede excusarse de nombrar a quien haya resultado ganador del respectivo
concurso, exponiendo argumentos sustentados en razones concretas y objetivas de los que
se evidencie la real causa del por qué estima que el aspirante con mayor puntaje no cumple
con las exigencias del cargo, aspectos que debera plasmar en acto administrativo,
asegurando de esta manera al aspirante el derecho al debido proceso, que implica su

legitimo derecho a la defensa y a controvertir el proceder de la administracién.[3]

En consecuencia, afirmd que aun tratandose de cargos de libre nombramiento y remocién,

como el que ahora es objeto de controversia, si el legislador determina que la forma de



proveerlo es a través del mérito, el nominador debe sujetarse a las normas del mismo y, por

tanto, debe respetar la estabilidad que se desprende de éste.

Manifesté que la directora del SENA al proferir el acto que lo declaréd insubsistente, incurrié
en desviacién de poder al omitir la obligacion que se desprende del articulo 26 del Decreto
Ley 2400 de 1968 el cual dispone que: “El nombramiento hecho a una persona para ocupar
un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado
insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin
embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la
respectiva hoja de vida.”, justificacion que no fue dejada en su curriculo por los directivos

de la entidad.

Sefial6 el actor que: “la directora general del SENA, al declararme insubsistente, actué

contrario a derecho, por cuanto desconocié los principios de acceso a los cargos publicos y
el derecho fundamental al debido proceso, toda vez que de acuerdo con la pauta
jurisprudencial de la Corte Constitucional, si bien el cargo al cual me postulé es de libre
nombramiento y remocioén, al sujetar el legislador la eleccién de quien lo ejerce al sistema
de concurso, el nominador, en este caso, el director general del SENA, debié respetar los
resultados del mismo, manteniéndome en el cargo por haber ocupado el primer lugar ya
que lo contrario rifie con la finalidad del sistema de méritos para la provisién de cargos

publicos”.

Asi mismo, manifestdé que la resoluciéon por medio de la cual fue desvinculado, vulnera su
derecho al debido proceso pues no existen razones que motiven su retiro del servicio, por lo
gue no pudo defenderse ni oponerse a dicho acto, negando a su vez, los principios de

legalidad y publicidad de las decisiones administrativas.

Afirmdé, que “la motivaciéon de los actos de desvinculacién de los funcionarios que ganaron
en franca lid el concurso de méritos y fueron nombrados, como es mi caso, resulta

indispensable so pena de vulnerar el debido proceso en cuanto al derecho a la defensa. Por
ende aunque el nominador cuenta con cierto grado de discrecionalidad para desvincular a
un funcionario en mi condicién, ésta no puede ser confundida con arbitrariedad, y solo

puede estar fundada en razones atinentes al servicio prestado por el servidor.

Conforme con lo anterior, para este ciudadano resulta claro que si bien el servidor publico



que ocupa un cargo de libre nombramiento y remocién y a ganado un concurso de méritos,
goza de estabilidad laboral. Dicho en otros términos, la estabilidad de un funcionario
nombrado en un cargo por meritocrdcia implica que cuando es desvinculado

necesariamente se le deban indicar las razones de su declaracién de insubsistencia.”
4. Pretensiones

Por medio del mecanismo de amparo constitucional solicita le sean protegidos sus derechos

fundamentales al debido proceso y al acceso a cargos y funciones publicas 'y, como
consecuencia, le sea ordenado al director del SENA, que revoque y deje sin efectos la
Resolucion 001912 del 7 de noviembre de 2013 por medio de la cual se le declard
insubsistente del cargo de Subdirector de Centro Acuicola'y Agroindustrial de Gaira Grado

02 SENA, Regional Magdalena y que, asi mismo, sea reintegrado en las mismas condiciones.

Del mismo modo, solicita le sean cancelados las prestaciones y emolumento dejados de
percibir por el tiempo en el que estuvo desvinculado y se declare que no hubo solucién de

continuidad.

Por Ultimo, pretende que se conmine a la entidad accionada para que no lo desvincule del

cargo de subdirector hasta que se dé nuevo concurso de méritos.

5. Pruebas

En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior César Javier Gamez Estrada (folio 14).

- Copia de la Resolucion No. 02775 de 2009, por medio de la cual se nombré al sefior César
Javier Gdmez Estrada en el cargo de Subdirector del Centro Acuicola 'y Agroindustrial de

Gaira, de la Regional Magdalena (folios 15 a 17).

- Copia de acta de posesion en el cargo de Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial
de Gaira, de la Regional Magdalena del sefior César Javier Gdmez Estrada de fecha 10 de
diciembre de 2009 (folio 18).



-Copia de la Resolucién No. 01912 del 7 de noviembre de 2013, por medio de la cual la
Directora General del SENA declaré insubsistente del cargo de Subdirector del Centro
Acuicola y Agroindustrial de Gaira, de la Regional Magdalena al sefior César Javier Gamez
Estrada (folio 19).

-Copia del resultado de la evaluacion de los acuerdo de gestion correspondiente a la
vigencia del afno 2012 realizada por el Director General del SENA al cargo de Subdirector del
Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira, de la Regional Magdalena ocupado por el sefior
César Javier Gdmez Estrada (folios 20 a 25).

-Copia del informe quirdrgico e historia clinica del sefior César Javier Gdmez Estrada (folios
29 a 40)

6. Respuesta de la entidad accionada

En primer lugar, se refirié a la incompetencia del Juzgado Penal Municipal para conocer y
resolver el presente mecanismo de amparo, toda vez que el SENA es un establecimiento
publico del orden nacional, descentralizado por servicios, por lo que, segln el Decreto 1382
de 2000[4] articulo 19, la competencia la tienen los jueces del circuito o con categoria de
tales. Razon por la cual solicité al juzgado abstenerse de fallar la presente accién y remitirla

al juez competente.

El segundo punto al que hizo referencia, fue a la improcedencia de la accion de tutela en el

presente caso, pues el actor cuenta con otros medios de defensa judicial para debatir sus
pretensiones, siendo su deber ejercerlos ante las autoridades judiciales competentes de
conformidad con el articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, ademas no acredit6 algun

perjuicio irremediable que haga viable el amparo.

En tercer término sefald, que de los argumentos que el actor expone en la accidn de tutela,

confunde la naturaleza de los concursos asi como de los cargos de carrera administrativa
con los de libre nombramiento y remocién, pues indica que la vacante que ocupaba, para su
retiro, requeria de motivacién al ser nombrado mediante concurso de méritos, no obstante

ser de libre nombramiento y remocién.

Al respecto, la entidad accionada sefald, que la clasificacion de los empleos publicos esta



definida en el articulo 125 de la Constitucion, asi:

“Los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de los trabajadores oficiales y

los demas que determine la ley (...)".

En consecuencia, el cargo de Subdirector de Centro en el SENA, pertenece al nivel directivo,
tal como lo expresa el articulo 29 del Decreto 248 del 28 de enero de 2004 y, segin lo
dispuesto en la Ley 909 de 2004, este tipo de empleos se denominan, “de naturaleza
gerencial”, los cuales son “son de libre nombramiento y remocién. No obstante, en la
provision de tales empleos, sin perjuicio de las facultades discrecionales inherentes a su
naturaleza, los nominadores deberdn sujetarse a las previsiones establecidas en el presente
titulo”.[5]

Asi mismo, el articulo 49 de la misma disposicién legal determina que:

“Sin perjuicio de los margenes de discrecionalidad que caracteriza a estos empleos, la
competencia profesional es el criterio que prevalecerd en el nombramiento de los gerentes

publicos”.

La normatividad existente sobre los cargos de Subdirector de Centro del SENA es clara,
pues si bien prevé que la forma de proveerlos es a través del mérito, deja a salvo que Ia
naturaleza del mismo es de libre nombramiento y remocién y que por tanto, el nominador

cuenta con discrecionalidad para decidir sobre el retiro del funcionario que ocupe el empleo.

Lo anterior, fue ratificado por el Decreto 1601 de 2005, que reglamentd la Ley 909 de 2004

en cuanto sefnalo:

“Articulo 1o. En la provisidn de los empleos de libre nombramientoy remocion de la Rama
Ejecutiva del orden nacional de grado inferior a Secretario General, sin perjuicio de la
discrecionalidad propia de la naturaleza del cargo, se tendran en cuenta las competencias
gerenciales, el mérito, la capacidad y experiencia, las calidades personales y su capacidad

en relacion con las funciones y responsabilidades del empleo.

Articulo 4o. El proceso de que trata el presente decreto no implica cambio de la naturaleza



juridica del cargo a proveer”.

En consecuencia, “queda evidenciado que contrariamente a lo manifestado y pretendido por
el accionante, las normas vigentes que regulan el tema, son claras y expresas en sefalar
que el ingreso al servicio de los gerentes publicos mediante concurso de mérito no les da
ninguna estabilidad en el cargo, ni un tiempo minimo de permanencia, por lo cual, el (la)
Director (a) General del Sena, en su condicién de nominador(a), tiene facultad discrecional
para remover al accionante del empleo en cualquier momento. Desde que él ingresé a la
entidad, tenia conocimiento de esa condicién, pues su nombramiento fue ordinario y el

empleo es directivo.”

Manifestd, que las normas que regulan los empleos de gerencia publica establecen que
anualmente, todo gerente publico, debe presentar unos acuerdos de gestion como parte de
sus obligaciones basicas, no obstante, también sefalan que estos no generan estabilidad en

el empleo. Asi lo afirma el paragrafo del articulo 50 de la Ley 909 de 2004, que dice:

“Es deber de los gerentes publicos cumplir los acuerdos de gestién, sin que esto afecte la

discrecionalidad para su retiro”.

Afirmé, que “lo anterior estd directamente relacionado con la naturaleza de los cargos de
libre nombramiento y remocién, pues en estos cargos de nivel directivo, como el que
ocupaba el demandante en el SENA, no es suficiente con que el funcionario cumpla con sus
obligaciones, pues esa es una obligacién comuln a todos los servidores publicos, ya que
ninguno de ellos tiene licencia legal para no cumplir con sus deberes; a lo anterior debe
sumarse que los resultados de la gestién de una unidad administrativa (en este caso de un
Centro de Formacién) no dependen simplemente de la buena o mala gestién de quien lo
dirige, sino fundamentalmente del equipo de trabajo que conoce sus funciones y las ejecuta
oportunamente, de los recursos fisicos y financieros con que cuenta la entidad, es decir de
todo el engranaje institucional; hay incluso procesos en los mismos Centro de Formacion
que no dependen de la intervencién del Subdirector, sino que son coordinados desde la

Direcciéon General.”

Por Gltimo, se refirid a que el retiro del servicio de los empleados que ocupan cargos de
libre nombramiento y remocidn, no debe ser motivado y tampoco se requiere dejar

constancia de los hechos que lo fundamentan en la hoja de vida del mismo, pues la ley ha



previsto que el nominador cuenta con facultad discrecional para decidir sobre la

desvinculacién de esta clase de funcionarios.

La Ley 909 de 2004 en el articulo 41, literal a) establece como causal de retiro del servicio
de los empleos de libre nombramiento y remocién la declaratoria de insubsistencia y, en el
paragrafo 29 sefiala expresamente que la remocion de estos cargos es discrecional y se

debe efectuar mediante acto administrativo no motivado.

La obligacién a la que hace alusién el actor en el escrito de tutela de dejar constancia en la

hoja de vida los hechos que motivaron el retiro del cargo, la establecia el articulo 26 del
Decreto 2400 de 1968 el cual regula la administracién del personal civil, y que ya no esta
vigente, porque la Ley 909 de 2004 que es posterior y especial, regul6 integramente el

“empleo publico, la carrera administrativa y la gerencia publica”.

Adicionalmente, afirmo, que “es de resaltar que mientras estuvo vigente el articulo 26 del

Decreto 2400 de 1968, la Corte Constitucional fue clara en sefalar que el retiro del servicio
de los empleados de libre nombramiento y remocién NO REQUIERE MOTIVACION; asi por
ejemplo, en la sentencia C-1003 de 2003 al resolver la demanda de inconstitucionalidad

contra el mencionado articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, manifesto:

‘5. No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reconocido en diversos pronunciamientos
que la necesidad de motivacién de los actos administrativos admite excepciones, una de las
cuales es, justamente, la de los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre
nombramiento y remocién, excepcién que encuentra su soporte en normas superiores. La
propia Carta admite la existencia de cargos que no son de carrera administrativa, respecto
de los cuales el nominador puede nombrar y remover libremente a quienes han de

ocuparlos. En este sentido, la Sentencia antes citada dijo lo siguiente:’
‘Excepcidn

Dentro de los actos administrativos que no necesitan motivacién estan la nominacién y la

declaratoria de insubsistencia, en caso de los empleos que tienen el caracter de ser de libre
nombramiento y remocion. La declaratoria de insubsistencia (decreto 1950 de 1973,
articulo 107) responde a “la  facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y

remover libremente sus empleados”.



Pues bien, como se trata de algo excepcional, esos empleos de libre nombramiento y libre
remocién tiene que sefalarlos taxativamente el legislador. Obedecen a una relacidn

subjetiva porque la escogencia del colaborador se hace por motivos personales de
confianza o por razones ligadas a plasmar y ejecutar una politica (p. ej. ministros del
despacho, directores de entidades descentralizadas, etc.) estableciéndose una relacién ‘in

tuito personae’ entre el nominado y el nominador.

La respuesta es contundente: segln se explicdé anteriormente, necesariamente debe haber
motivacion para el retiro de los empleados que son de carrera o que estan en una situacion
provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son de libre nombramiento y

remocion; salvo los empleados que tienen el estatutos de libre nombramiento y remocién.

La no motivacién del acto que declara la insubsistencia de un empleado de libre

nombramiento y remocién es una excepcion al principio general de la publicidad de los

actos administrativos, como se dijo en el fallo tantas veces citado. (Se refiere a la Sentencia
SU-250 de 1998).""

En sintesis, solicitd, en primer lugar, remitir la accién de tutela al juez del circuito

competente para que sea éste quien adelante y lleve a término la actuaciéon o, en su
defecto, se declare la improcedencia de la accidn de tutela, toda vez que no existe
vulneracién a los derechos fundamentales del actor, pues tal como lo expuso, si bien éste
gand el concurso previsto para proveer el cargo de Subdirector del Centro Acuicola y
Agroindustrial de Gaira, de la Regional Magdalena del SENA, la naturaleza de su cargo es de
libre nombramiento y remocion vy, tanto la ley como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como del Consejo Estado, dejan claramente establecido que el nominador,
para esta clase de empleos, cuenta con una facultad discrecional para el retiro del mismo,

sin necesidad de motivar el acto de desvinculacién.
Il. DECISIONES JUDICIALES
1. Primera instancia

Mediante sentencia del 2 de diciembre de 2013, el Juzgado Séptimo Penal Municipal con

Funciones de Conocimiento y Depuracion de Santa Marta- Magdalena concedié el amparo a



los derechos fundamentales del sefior Cesar Javier Gamez Estrada y, en consecuencia,

ordeno:

“SEGUNDO: Para su efectivo amparo, se dejara sin efecto la Resoluciéon No. 01912 de
noviembre 7 de 2013 mediante la cual se declaré la insubsistencia inmotivada del
nombramiento ordinario del sefior CESAR JAVIER GAMEZ ESTRADA, en el empleo de
SUBDIRECTOR GRADO 02 DEL CENTRO ACUICOLAY AGROINDUSTRIAL DE GAIRA- REGIONAL
MAGDALENA.

Por l4gico efecto de lo anterior, se le ordenara a la DIRECCCION GENERAL del SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, representada por la doctora GINA MARIA PARODY D’
ECHEONA, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificaciéon de esta sentencia, dicte
las érdenes que estime necesarias para que se haga efectivo el reintegro del sefior CESAR
JAVIER GAMEZ ESTRADA al cargo de  SUBDIRECTOR GRADO 02 DEL CENTRO ACUICOLA Y
AGROINDUSTRIAL DE GAIRA- REGIONAL MAGDALENA, que venia desempefiando cuando fue
desvinculado al declarar su insubsistencia, ello sin solucién de continuidad, al quedar claro,

que el accionante nunca debié haber sido declarado insubsistente.

Se ordenara también el pago de los salarios dejados de percibir desde el momento de su
insubsistencia hasta cuando sea efectivamente reintegrado, y todo lo aqui resuelto, se
cumplira de manera estricta, independientemente que la decisién sea impugnada por la
parte demandada, ello con el fin de no seqguir vulnerando los derechos fundamentales del

accionante, amparados hoy por via de tutela.

Finalmente, como resultado del reintegro del accionante a su cargo, se inaplicara la
CONVOCATORIA No. 063 de 2013, emitida por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-
SENA-, en lo que respecta al cargo de SUBDIRECTOR GRADO 02 DEL CENTRO ACUICOLA Y
AGROINDUSTRIAL DE GAIRA- REGIONAL MAGDALENA, lo cual deberd ser comunicado a los
interesados de manera inmediata por el ente convocante, a través de los mismos medios

utilizados para la publicacién de la vacante.”
El a quo tomd dicha decision basado en los siguientes razonamientos:

1. En primer lugar, se refirid a la competencia que tenia para asumir el conocimiento de la

presente accion de tutela, toda vez que uno de los argumentos de la parte demandada era



la incompetencia de dicho despacho para asumirlo. Al respecto, manifesté que el articulo 86
de la Constitucidn Politica y los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992 disponen que todo
ciudadano colombiano tiene derecho a acudir a cualquier juez de la Republica para obtener
la proteccion de sus derechos fundamentales y es deber de los jueces resolver dichas
pretensiones en el menor tiempo posible. Para fundamentar lo anterior, cité el Auto 015 de

2013 de la Corte Constitucional[6], el cual dispuso:

“De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, las normas que determinan la
competencia en materia de tutela son el articulo 86 de la Constitucidn, que sefala que ésta
se puede interponer ante cualquier juez, y el articulo 37 de Decreto 2591 de 1991, que
establece la competencia territorial y la propia de las acciones de tutela que se dirijan
contra los medios de comunicacidn, la cual asigna a los jueces del circuito. Por su parte, el
Decreto 1382 de 2000 establece las reglas para el reparto de la accién de tutela y no las
qgue definen la competencia de los despachos judiciales[7], pues por su inferioridad
jerarquica frente a las anteriores disposiciones, no puede modificarlas. Precisamente, la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado
desestimd, mediante sentencia de julio 18 de 2002, la mayoria de los cargos de nulidad
contra el mencionado acto administrativo, pues consideré que no era contrario al articulo 86

de la Constitucion porque establecia normas de reparto y no de competencia.

4. Es por ello que la Corte Constitucional ha precisado que ‘la observancia del mencionado
acto administrativo en manera alguna puede servir de fundamento para que los jueces o
corporaciones que ejercen jurisdiccion constitucional se declaren incompetentes para
conocer de una accion de tutela, puesto que las reglas en él contenidas son meramente de
reparto. Una interpretacién en sentido contrario, transforma sin justificacién vélida el

término constitucional de diez (10) dias, como acaece en este caso, en varios meses,
lesionandose de esa manera la garantia de la efectividad (art. 2 C.P.) de los derechos
constitucionales al acceso a la administracion de justicia (art. 229 ibidem) y al debido

proceso de los accionantes (art. 29 ibidem)’.[8]

5. Con fundamento en lo anterior, esta Corte establecid, en el auto 124 de 2009, las
siguientes reglas para la resolucion de los conflictos de competencia en materia de tutela,
las cuales son, simplemente, consecuencias naturales de la jurisprudencia constitucional

tantas veces reiterada por esta Corporacion:



(i) Un error en la aplicacion o interpretaciéon de las reglas de competencia contenidas en el
articulo 37 del decreto 2591 de 1991 puede llevar al juez de tutela a declararse
incompetente (factor territorial y acciones de tutela que se dirijan contra los medios de
comunicacidn). La autoridad judicial debe, en estos casos, declararse incompetente y

remitir el expediente al juez que considere competente con la mayor celeridad posible.

(i) Una equivocacion en la aplicacién o interpretacion de las reglas de reparto contenidas
en el Decreto 1382 de 2000 no autoriza al juez de tutela a declararse incompetente vy,
mucho menos, a declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia. El juez de

tutela debe, en estos casos, tramitar la acciéon o decidir la impugnacién, segun el caso.

(iii) Los Unicos conflictos de competencia que existen en materia de tutela son aquéllos
que se presentan por la aplicacién o interpretaciéon del factor de competencia territorial del
articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 (factor territorial y acciones de tutela que se dirijan

contra los medios de comunicacién).

(iv) Ninguna discusidn por la aplicacién o interpretacion del Decreto 1382 de 2000 genera
conflicto de competencia, ni siquiera aparente. Por tanto, en el caso que dos autoridades
judiciales promuevan un conflicto de competencia por este  motivo, el expediente sera
remitido a aquella a quien se repartié en primer lugar con el fin de que la accidén de tutela
sea decidida inmediatamente, sin que medien consideraciones adicionales relativas a las
normas de reparto. Lo anterior no obsta para que esta Corporacion o el superior funcional al
gue sea enviado un supuesto conflicto de competencia, proceda a devolver el asunto,
conforme a las reglas de reparto del Decreto 1382 de 2000, en aquellos supuestos en que
se presente una distribucién caprichosa de la accidn de tutela fruto de una manipulaciéon
grosera de las reglas de repartos contenidas en el mencionado acto administrativo, como
seria el caso de la distribucidn equivocada de una accidn de tutela interpuesta contra una

providencia judicial emanada de una de las Altas Cortes.

6. Por ultimo, sostuvo la Corte que la anterior argumentacion no desconocia la validez del
Decreto 1382 de 2000, pues se reconoce que las normas de reparto del mencionado acto
administrativo deben ser seguidas obligatoriamente por las oficinas de apoyo judicial a la
hora de distribuir las acciones de tutela entre los distintos jueces, de modo que, de ninguna

forma, el reparto de los procesos debe ser caprichoso o arbitrario.”



Afirmd, que teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional ha dispuesto que el juez
a quien debe repartirse el expediente se determina segun sea la parte demandada Yy no a
partir del andlisis de fondo de los hechos de la tutela, pues éste no corresponde adelantarlo
en el tramite de su admision.

En consecuencia, la declaratoria de incompetencia, asi como el decreto de una nulidad por
desatencion de unas reglas de simple reparto, irian en contra la finalidad de la accién de

tutela y los principios de garantia efectiva de los derechos fundamentales.

2. Una vez aclarado lo de la competencia, procedid a analizar el asunto de fondo, del cual
concluyé que la Direcciéon General del Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA, excedi6 los
limites constitucionales al ejercer las facultades discrecionales, pues la declaratoria de

insubsistencia del actor se dio bajo las siguientes circunstancias:

“- El accionante llevaba casi 4 anos de servicio, con el SENA, en el cargo de Subdirector
grado 02 del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira, al que accedid tras superar concurso
de méritos, convocado en diciembre de 2008, sin que se le hubieren realizado llamados de
atencién o anotaciones en la hoja de vida por mala conducta, o indebido ejercicio del cargo,
por el contrario, pudo apreciarse que en la Ultima evaluacién de gestién, alcanzé un
porcentaje de 85,69% sobre 100%.

-Que en diciembre 7 de 2012, sufrié una lesién deportiva, representando al SENA, en los
juegos zonales de la institucién en la ciudad de Cartagena, lesion sobre la cual le han
practicado varias cirugias, y aln no se ha recuperado, ello se acredita con su historia

clinica.

-Es innegable que el SENA, no era ajeno al conocimiento del real estado de salud de su
empleado, no solo por el evento en que sucedid, sino por las cirugias realizadas, las
incapacidades, ausencia en varias ocasiones del sitio de trabajo, lo cual tampoco fue
negado o desvirtuado por ente demandado.

-Fue declarado insubsistente mediante Resolucién inmotivada, del 7 de noviembre de 2013,
notificada el 8 de noviembre de 2013, al accionante, un dia antes de entrar en vigor la ley
de garantias, para ese tipo de situaciones, y ese mismo dia de la notificacién, el accionante

fue incapacitado por diez (10) dias, en razén de la lesién de origen laboral.”



Bajo esos supuestos, el despacho consideré que el accionante si bien ocupaba un cargo de

libre nombramiento y remocién, la entidad al retirarlo sin dar mayores explicaciones,
terminé excediendo los limites que la ley y la Constitucién le imponen en tratdndose de un
sujeto de especial proteccién constitucional, si se tiene en cuenta las condiciones

particulares de salud del actor.
2. Impugnacion

Mediante escrito presentado por la Directora General del Servicio Nacional de Aprendizaje-
SENA en su condicion de representante legal de la entidad se opuso al fallo del a quo al
considerar que, por un lado, existe una via de hecho en el reparto de la tutela, toda vez que
la entidad que representa es un establecimiento publico del orden nacional y por tanto su
conocimiento lo ha debido asumir un juez del circuito o con categoria de tal por expresa
disposicién del Decreto 1382 de 2000, y no, un juez municipal, como ocurrié en el presente

Caso.

Hizo alusion a los Autos 015 de 2013 y 124 de 2009, en los que la Corte Constitucional

dispuso:

“Con la anterior argumentacion, la Corte no desconoce la validez del decreto 1382 de 2000,
simplemente le estd otorgando el alcance que debe tener. Se reconoce que las normas de
reparto del mencionado acto administrativo deben ser seguidas obligatoriamente por las

oficinas de apoyo judicial a la hora de distribuir las acciones de tutela entre los distintos
jueces, de modo que, de ninguna forma, el reparto de los procesos debe ser caprichoso o

arbitrario.

En este orden de ideas, el Consejo Superior de la Judicatura, en ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales, debe velar por el cumplimiento efectivo de las normas de reparto
del decreto 1382 de 2000 por parte de las oficinas de apoyo judicial. En efecto, la Sala
Administrativa estd en la obligacién de tomar las medidas administrativas que le
correspondan en relacion con los empleados de las oficinas judiciales que desconozcan tales

reglas, incluyendo la de dar noticia de ello al ente encargado del control disciplinario de
tales personas. Para todo ello, sera pertinente la jurisprudencia que, hasta el momento, ha

producido esta Corte respecto de la aplicacion e interpretacion del decreto 1382 de 2000.”



En consecuencia, la entidad considerd que hubo un reparto irregular en el presente caso,
por lo cual manifestd que procederd a presentar la queja correspondiente ante el Consejo
Superior de la Judicatura para que investigue y sancione a quien corresponda por este
hecho.

En cuanto al fondo del asunto, reiterd los argumentos expuestos en el escrito de
contestacién de la tutela y afiadid, que si bien el actor dentro del mecanismo de amparo
puso de presente su condicién de salud, éste no afirmd en ningdn momento que se
encuentre en estado de discapacidad el cual le afecte sustancialmente su desempeno
laboral o profesional y que lo ponga en desigualdad a la hora de incorporarse en el mercado
laboral.

Argumentd que “por ende, el analisis de las especiales condiciones del accionante, que
debe  hacer el juez de tutela para que segun los pardmetros fijados por la Corte

Constitucional en las sentencias transcritas, pueda proceder de manera excepcional el
amparo de los derechos de personas discapacitadas o afectadas en su salud y en su
discapacidad laboral, NO ES OBJETIVO, ni absoluto, ni empirico, sino que debe ESTAR
PROBADO dentro del expediente de tutela, que la situacién de salud del accionante le
impide o le dificulta sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones regulares,
para lo cual debe analizar el juez de tutela ademds de las pruebas que demuestren el
estado de salud del accionante, las funciones del cargo que él desempefa, la naturaleza
juridica de la entidad (SENA) y la capacidad de esta entidad para reintegrar al

accionante”(sic).

Afirmd, que el juez de primera instancia sin fundamento probatorio y de manera contraria a
lo manifestado jurisprudencialmente por la Corte Constitucional, supuso que el actor
padecia de alguna discapacidad y por ende contaba con alguna disminucién laboral por
haber sufrido una lesién en un evento deportivo, lo cual no es cierto, pues el mismo
accionante manifesto, a través de un correo electronico enviado al Lider de Gestién Humana

Regional del Sena, lo siguiente:
“De: César Javier Gdmez Estrada

Enviado el: Sdbado, 15 de diciembre de 2012 10:49 a.m.



Para: Luis Enrique Castro Valencia
Asunto: RE: Incapacidad cesar Gamez

De lo manifestado por el sefior Gdmez en el mencionado e-mail, se puede concluir que éste
no presentd al SENA incapacidad por el accidente deportivo ocurrido en los juegos zonales
de la entidad, por lo que las circunstancias presentadas por él, en la accién de tutela, no se
pueden enmarcan dentro de la proteccién que la Corte Constitucional ha establecido para

casos en los que realmente el trabajador pierde la capacidad laboral.

Asi mismo, anexd certificacién del 3 de diciembre de 2013 proferida por la Coordinadora del
Grupo de Administracién de Salarios del Sena, en la que se acredita que el sefior Gamez
no tiene registros de incapacidades ni ausentismos reportados en el Sistema de Recursos

Humanos y Ndmina Kactus, entre el 30 de septiembre de 2009 al 3 de diciembre de 2013.

El a quo sefiala que el actor estaba sometido a controles médicos debido a varias

patologias, no obstante, manifiesta la entidad, que dentro del expediente no existe prueba
que evidencie que éste haya estado sometido a éstos, hechos que, ademas, el SENA no
pudo controvertir en su momento porque los chequeos médicos no tienen incidencia laboral
a diferencia de las incapacidades médicas. “Los controles médicos no necesitan ser
comunicados al Sena porque éstos pueden realizarse por fuera del horario laboral y sin que
el SENA lo sepa, es mads, la condicién de directivo que tenia en la entidad le da la libertad en
el manejo de su horario laboral y en sus desplazamientos dentro del horario de trabajo; por

ende, no puede el juez de primera instancia dar por probado un hecho que el SENA no

conoce y que forma parte de la vida privada del accionante”.

En cuanto al argumento del juez de primera instancia frente a la desproteccién del
trabajador que, como consecuencia de su desvinculacion perdié su Unico sustento y quedd

desafiliado de seguridad social, la entidad lo controvirti6 manifestando que, ademas de que
el sefior Gdmez Estrada cuenta con titulo profesional en ingenieria de minas y con una
especializacidon en ciencias ambientales, con buen conocimiento del inglés y una
experiencia de mas de 12 anos, que le permiten acceder a otro trabajo en el sector privado
0 publico o como independiente, cuenta con una empresa de su propiedad, la cual le genera

ingresos permanentes, tal como lo demuestra la comunicacion enviada por el accionante el



11 de febrero de 2009.
3. Segunda instancia

Mediante sentencia del 18 de diciembre de 2013, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de

Santa Marta, confirmé el fallo de primera instancia, al considerar que como bien lo expresa
en el escrito de impugnacion la representante del SENA, el actor es un profesional idéneo
para ocupar el cargo, por lo que lo diligente de su parte era demostrar que con el ejercicio
de la facultad de libre remocidn, se proponia mejorar el servicio publico encargado, lo cual

no se sustentd.

“Con la idoneidad y la amplia experiencia de un servidor ingresado por mérito al cargo, se
presume que estd debidamente capacitado para el mismo; en tal sentido la administracion
no puede confundir discrecionalidad con arbitrariedad y no puede removerlos de manera
caprichosa o arbitraria, es su obligacion demostrar las razones de su desvinculaciéon con
razones objetivas, sélidas y explicitas, maxime como en el presente caso, el sefior CESAR
JAVIER GAMEZ ESTRADA, ingreso por concurso de méritos, y es desvinculado por simple

insubsistencia inmotivada”.

Por otro lado, estimd que el actor si contaba con una discapacidad, pues de las pruebas
allegadas al expediente pudo concluir que no podia movilizarse con facilidad vy

desempenarse cabalmente en su lugar de trabajo.

“En ese sentido, igualmente, el accionante aportd historia clinica de urgencias, en la que
consta que sufrid fractura de peroné con lesiéon de ligamentos de tobillo, que han ameritado
dos intervenciones quirdrgicas y se encuentra pendiente una tercera por cuanto su cuerpo
rechaza los clavos que le fueron implantados. Aporté para tales efectos, formato de
evolucién de la Clinica El Prado de esta ciudad, de fecha 7 de diciembre de 2012 que sefiala
en sus observaciones que el paciente requiere cirugia reduccion abierta mas osteosintesis
de peroné mas reparacién primaria de ligamentos del tobillo; que requirié el implante de
cinco tornillos de cortical de 3.5 mm, mas dos tornillos tricorticales en peroné y tibia de 3.5
mm por rotura de ligamentos a nivel de tobillo y pie y fractura de peroné; historia clinica del
15 de enero de 2013 en la que consta nueva cirugia a practicarse el 28 de enero de ese
afio; informe quirdrgico del 28 de enero de 2013; informe radioldgico de fecha 14 de marzo

de 2013; incapacidades médicas por urgencias del 8 de noviembre y el 17 de noviembre



de 2013.”

De acuerdo con lo anterior, concluyé que era innegable la afectacidn a la salud padecida por
el accionante asi como el manejo de rehabilitacion que requiere, el cual aln se encuentra
en proceso, pues menciona que todavia necesita de una tercera intervenciény, al ser
desvinculado, dicho proceso queda suspendido, pues automaticamente su afiliacion al
sistema de seguridad social termina, hecho que lo agrava notoriamente dadas sus
condiciones de salud que, ademas, lo dejan por fuera del mercado laboral, no obstante

contar con 42 anos de edad.
IIl. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Con el fin de contar con mejores elementos de juicio para resolver el presente caso, el
magistrado sustanciador, considerd pertinente recolectar ciertas pruebas, por lo que

mediante Auto del 28 de mayo de 2014, dispuso:

“Por Secretaria General, OFICIESE al sefior César Javier Gdmez Estrada, para que, en el
término de tres (3) dias contados a partir de la notificaciéon de este Auto, con los
correspondientes documentos que respalden sus afirmaciones, se sirva informar a esta
Sala, en que periodos estuvo incapacitado por la lesién de su miembro inferior derecho o de
otras enfermedades padecidas, desde que ingresé a laborar como Subdirector del Centro

Acuicola'y Agroindustrial de Gaira G0O2 hasta el acto que lo declaré insubsistente.”

Mediante oficio del 24 de junio de 2014, la Secretaria General de esta Corporacién allegé al
despacho unos documentos que el sefior Cesar Javier Gamez Estrada, entreg6 en virtud de
lo solicitado, tales como, su historia clinica, certificaciéon laboral expedida por el SENA y

afiliacion a la EPS Sanitas.
V. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SALA
1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para revisar la
sentencia proferida el 18 de diciembre de 2013, por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Santa Marta que, a su vez, confirmé la dictada por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con

Funciones de Conocimiento y Depuracién de Santa Marta- Magdalena, dentro del proceso de



la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 99, de la

Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revisiéon determinar si existid, por parte del Servicio
Nacional de Aprendizaje- SENA-, la vulneracién de los derechos fundamentales al debido

proceso y al acceso a cargos y funciones publicas de César Javier Gamez Estrada, al haberlo
declarado insubsistente del cargo de Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial de
Gaira, Grado 2 SENA, Regional Magdalena, sin haber motivado el acto administrativo o sin
anotar las razones que lo fundamentaron en su hoja de vida, no obstante, estar

incapacitado y contar con una disminucién fisica a la fecha de su retiro.

Para resolver el caso concreto, esta sala, en primer lugar, hara una referencia a la
competencia de los jueces de tutela y a las reglas de reparto de dicho mecanismo,
contenidas en el Decreto 1382 de 2000 y, en segundo término, hard un breve recuento
sobre la procedibilidad de la accién de tutela para controvertir actos administrativos de

caracter particular y concreto.

3. Normas que determinan la competencia en materia de tutela. Reiteracién de

jurisprudencia

Esta Corporaciéon ha sefialado reiteradamente que las normas que determinan la
competencia en materia de tutela son el articulo 86 de la Constitucion, el cual dispone que

ésta se puede interponer ante cualquier juez de la Republica vy, el articulo 37 de Decreto
2591 de 1991, que establece la competencia territorial y la de las acciones de tutela que se

dirijan contra los medios de comunicacion, ésta ultima asignada a los jueces del circuito.

El Decreto 1382 de 2000 establece las reglas para el reparto de la accién de tutela y no las
que definen la competencia de los despachos judiciales[9], pues por su inferioridad
jerdrquica frente a las anteriores disposiciones, no puede modificarlas. Precisamente, la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
desestimd, mediante sentencia de julio 18 de 2002, la mayoria de los cargos de nulidad
contra el mencionado acto administrativo, pues considerd que no era contrario al articulo 86

de la Constitucién porque establecia normas de reparto y no de competencia.



En consecuencia, la Corte Constitucional ha precisado que “la observancia del mencionado
acto administrativo en manera alguna puede servir de fundamento para que los jueces o
corporaciones que ejercen jurisdiccidon constitucional se declaren incompetentes para
conocer de una accion de tutela, puesto que las reglas en él contenidas son meramente de
reparto. Una interpretacion en sentido  contrario, transforma sin justificaciéon valida el
término constitucional de diez (10) dias, como acaece en este caso, en varios meses,
lesionandose de esa manera la garantia de la efectividad (art. 2 C.P.) de los derechos
constitucionales al acceso a la administracién de justicia (art. 229 ibidem) y al debido

proceso de los accionantes (art. 29 ibidem)”[10].

Atendiendo a lo anterior, esta Corte establecid, en el Auto 124 de 2009, las siguientes
reglas para la resolucion de los conflictos de competencia en materia de tutela, las cuales
son, simplemente, consecuencias naturales de la jurisprudencia constitucional tantas veces

reiterada por esta Corporacion:

(i) Un error en la aplicacién o interpretacién de las reglas de competencia contenidas en el
articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 puede llevar al juez de tutela a declararse
incompetente (factor territorial y acciones de tutela que se dirijan contra los medios de
comunicacidn). La autoridad judicial debe, en estos casos, declararse incompetente y

remitir el expediente al juez que considere competente con la mayor celeridad posible.

(ii) Una equivocacion en la aplicacion o interpretacion de las reglas de reparto contenidas
en el Decreto 1382 de 2000 no autorizan al juez de tutela a declararse incompetente vy,
mucho menos, a declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia. El juez de

tutela debe, en estos casos, tramitar la accion o decidir la impugnacién, segun el caso.

(iii) Los Unicos conflictos de competencia que existen en materia de tutela son aquéllos que
se presentan por la aplicacién o interpretacion del factor de competencia territorial del
articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 (factor territorial y acciones de tutela que se dirijan

contra los medios de comunicacién).

(iv) Ninguna discusidn por la aplicacion o interpretacion del Decreto 1382 de 2000 genera
conflicto de competencia, ni siquiera aparente. Por tanto, en el caso de que dos autoridades
judiciales promuevan un conflicto de  competencia por este motivo, el expediente sera

remitido a aquella a quien se repartié en primer lugar con el fin de que la accion de tutela



sea decidida inmediatamente, sin que medien consideraciones adicionales relativas a las

normas de reparto. Lo anterior no obsta para que esta Corporacién o el superior funcional al
que sea enviado un supuesto conflicto de competencia, proceda a devolver el asunto,
conforme a las reglas de reparto del Decreto 1382 de 2000, en aquellos supuestos en que
se presente una distribucién caprichosa de la accién de tutela fruto de una manipulacién
grosera de las reglas de repartos contenidas en el mencionado acto administrativo, como
seria el caso de la distribucién equivocada de una accién de tutela interpuesta contra una

providencia judicial emanada de una de las Altas Cortes.

Por Ultimo, sostuvo la Corte que la anterior argumentaciéon no desconocia la validez del

Decreto 1382 de 2000, pues se reconoce que las normas de reparto del mencionado acto
administrativo deben ser seguidas obligatoriamente por las oficinas de apoyo judicial a la
hora de distribuir las acciones de tutela entre los distintos jueces, de modo que, de ninguna

forma, el reparto de los procesos debe ser caprichoso o arbitrario.

En el presente caso, el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA-, dentro de sus argumentos
alegé la incompetencia de los jueces de instancia para conocer de la presente accion de
tutela, por cuanto dicha entidad es un establecimiento publico del orden nacional y por
tanto la competencia la ha debido asumir un juez del circuito o con categoria de tal, por

expresa disposicién del Decreto 1382 de 2000, y no, un juez municipal, como ocurrid.

Los jueces de primera y segunda instancia, a pesar de ser alegada su incompetencia por
parte del SENA, prosiguieron con el tramite hasta su culminacion, por lo que dicha entidad

alega una via de hecho como consecuencia de un reparto caprichoso y arbitrario.

Estudiada la situacion planteada por la entidad accionada, se observa que la discusién gira
en torno a la aplicacién de las reglas de reparto contenidas en el Decreto 1382 de 2000, lo
cual no autoriza a los jueces de tutela a declararse incompetentes. En estos casos, el
funcionario judicial a quien correspondidé por reparto el conocimiento de la tutela, debe
tramitarla o decidir su impugnacién, seguln sea el caso, tal como ocurrié en la presente

accion.

Adicionalmente, al margen de la naturaleza juridica del Servicio Nacional de Aprendizaje-
SENA-, el asunto examinado no es de aquellos exceptuados de la aplicacion de la regla

sobre conocimiento inmediato y obligado de la accidon de tutela sentada en el Auto 124 de



2009, entre otros, toda vez que no se observa una distribucién caprichosa de la accién de
tutela o un desconocimiento de las disposiciones sobre competencia por parte de la oficina
de apoyo judicial, porque no obstante las particularidades de dicha entidad, nada obsta
para que se le siga considerando como un establecimiento publico del orden nacional, con
personeria juridica, patrimonio propio e independiente y autonomia administrativa, adscrito
al Ministerio del Trabajo[11].

4. Procedibilidad de la accidon de tutela para controvertir actos de caracter particular y

concreto. Reiteracidon de jurisprudencia

La acciéon de tutela fue consagrada con el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales de las personas, cuando éstos resulten violados o amenazados por la accién
u omisién de cualquier autoridad publica o por particulares en los casos que la ley lo

establece.

Dicha accién fue concebida con caracter subsidiario, es decir, que solo procede en los casos
en que el perjudicado no tenga otro medio de defensa judicial para reclamar sus

pretensiones, o existiendo éstos, no sean eficaces para proteger los derechos, eventos en
gue la tutela protege al afectado de forma definitiva. No obstante, existen circunstancias en
las cuales la tutela procede como un instrumento transitorio y es, cuando existiendo

acciones judiciales ordinarias, dicho mecanismo pretende evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la accién de tutela para controvertir actos
administrativos de caracter particular y concreto, se ha establecido por parte de esta
Corporacion, la improcedencia de la tutela, pues para ello cuenta con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se ejerce ante la jurisdiccion contencioso administrativa
“gracias a la cual el interesado puede solicitar la suspensién provisional del acto que

infringe la vulneracién a los derechos cuya protecciéon se invoca.”[12]

No obstante, también se ha dicho por via jurisprudencial, que solo de manera excepcional
procederia la tutela para atacar esta clase de actos “cuando éstos vulneran derechos
fundamentales y existe la posibilidad de ocurrencia de un perjuicio irremediable, de tal

manera que se haga necesaria la proteccidon urgente de los mismos.”[13]



En tratdndose de actos administrativos que ordenan la desvinculacién de un trabajador de
un empleo publico, esta Corporacién ha sefialado que “la accién de tutela es improcedente
para solicitar el reintegro de empleados publicos a sus cargos, pues para controvertir los
actos administrativos por medio de los cuales la administracién ha tomado la decisién de
separarlos de los mismos, existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual

desplaza a la accién de tutela dado que, como ya se dijo, tiene un cardcter residual y
subsidiario.”[14]

Sin embargo, la Corte también ha indicado que la tutela procede de manera excepcional en
estos casos, y es cuando se evidencia la vulneracién de un derecho fundamental y, por
tanto, la ocurrencia de un perjuicio irremediable, evento en el cual la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho no proporciona una proteccion eficaz a los derechos
amenazados o vulnerados. Al respecto la Corte ha dicho que “un retiro del servicio no
implica la prosperidad de la tutela, porque si ello fuera asi prosperaria la acciéon en todos
los casos en que un servidor publico es desligado del servicio o cuando a un trabajador
particular se le cancela el contrato de trabajo; seria desnaturalizar la tutela si se afirmara
qgue por el hecho de que a una persona no se le permite continuar trabajando, por tutela se
puede ordenar el reintegro al cargo. Solamente en determinados casos, por ejemplo cuando
la persona estuviera en una situacién de debilidad manifiesta, o de la mujer embarazada,

podria estudiarse si la tutela es viable.”[15]

De lo anterior se puede concluir, que la tutela como mecanismo subsidiario y residual, solo
procede contra actos administrativos de contenido particular y concreto, cuando se
demuestre un perjuicio irremediable[16], de lo contrario la acciéon procedente es la de
nulidad y restablecimiento del derecho. Igualmente, la tutela no puede presentarse para
solicitar el reintegro a cargos publicos, salvo que el retiro haya dejado a la persona en una
situaciéon  de debilidad manifiesta o de indefension, evento en el que procederd este

mecanismo de protecciéon de manera transitoria.

En el presente caso, el sefior César Javier Gamez Estrada interpone la presente accién de
tutela al considerar que el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA-, vulnerd sus derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a cargos y funciones publicas, por cuanto fue
desvinculado de dicha entidad sin ninguna motivacién, no obstante haber sido nombrado en

un cargo que, si bien, es de libre nombramiento y remocion, fue provisto a través de



concurso de méritos. Adicionalmente a ello, sefialé que para el momento de la terminacién
de su vinculo, se encontraba incapacitado y con una disminucién fisica a causa de un

accidente laboral sufrido dentro de los juegos zonales de la entidad.

El sefior Gdmez fue nombrado mediante Resolucion No. 02775 de 2009, en el cargo de
Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira G02 del SENA, por haber superado
el concurso de méritos convocado para el efecto. Tomé posesion del mismo el 10 de
diciembre de 2009, cumpliendo con todas sus obligaciones, no obstante, a través de la
Resolucion No. 001912 del 7 de noviembre de 2013, la directora del SENA decidi6 declararlo

insubsistente sin haber invocado motivacién alguna.

Estimé el actor que la entidad accionada vulnerd sus derechos fundamentales, toda vez que
la ley determind que los cargos de subdirectores de los Centros de Formacién Profesional
Integral del SENA, deben ser provistos a través de concurso de méritos, aun cuando su
naturaleza fuera de libre nombramiento y remocién, por lo que el nominador debe sujetarse

a las normas del mismo y, por tanto, debe respetar la estabilidad que se desprende de este.

En consecuencia, considerd que el director de la entidad no tenia facultad discrecional para

retirarlo del cargo, pues para hacerlo debia demostrar que lo que pretendia era el
mejoramiento del servicio, hecho que no ocurrié en el presente caso. Adicionalmente,
argumento que la discapacidad padecida fue causa de un accidente laboral ocurrido dentro
de los juegos zonales de la entidad, en una de sus piernas, en el afo de 2012, situacién por

la que ha tenido que ser operado en varias ocasiones.

La entidad accionada por su parte, argumentd en el tramite de tutela que, en primer lugar,
el sefior Gdmez ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocién que no requeria
motivacion al momento de la desvinculacién y, que si la ley habia indicado que la forma
para proveerlo era a través del mérito, esto no variaba la naturaleza del cargo ni por ende,

la facultad discrecional del nominador para terminar dicha relacién.

Respecto de la discapacidad del actor, menciond que éste no contaba con ninguna pérdida
de su capacidad laboral al momento de su desvinculacién y que en cuanto al accidente
ocurrido dentro de los juegos zonales de la entidad afirmd, que el accionante manifestd, a

través de un correo electronico enviado al Lider de Gestién Humana Regional del Sena, lo



siguiente:

“De: César Javier Gdmez Estrada

Enviado el: Sabado, 15 de diciembre de 2012 10:49 a.m.
Para: Luis Enrique Castro Valencia

Asunto: RE: Incapacidad cesar Gamez

QUERIDOS COMPANEROS, QUIERO INFORMARLES QUE NO TENGO INCAPACIDAD, EL

ORTOPEDISTA NO LO VIO PERTINENTE YA QUE LA CIRUGIA FUE AMBULATORIA, SOLO

REQUIERO REPOSO EN LA OFICINA, ASI COMO HE ESTADO ASISTIENDO, AHORA QUIEN DA LA
INCAPACIDAD ES EL MEDICO”.

De lo manifestado por el sefior Gdmez en el mencionado e-mail, se puede concluir que éste
no presentd al SENA incapacidad por el accidente deportivo ocurrido en los juegos zonales
de la entidad. Asi mismo, anexd certificacién del 3 de diciembre de 2013 proferida por la
Coordinadora del Grupo de Administracién de Salarios del Sena, en la que se acredita que el
sefior Gdmez no tiene registros de incapacidades ni ausentismos reportados en el Sistema
de Recursos Humanos y Ndmina Kactus, entre el 30 de septiembre de 2009 al 3 de
diciembre de 2013.

Adicionalmente a lo anterior, puso de presente que, ademas de que el sefior Gamez Estrada
cuenta con titulo profesional en ingenieria de minas y con una especializacidon en ciencias
ambientales, con buen conocimiento del inglés y una experiencia de mas de 12 afios, que le
permiten acceder a otro trabajo en el sector privado o publico o como independiente,
cuenta con una empresa de su propiedad, la cual le genera ingresos permanentes, tal como

lo demuestra la comunicacion enviada por el accionante el 11 de febrero de 2009.

Los jueces de instancia decidieron conceder el amparo a los derechos fundamentales del
sefior Cesar Javier Gamez Estrada al considerar que tratandose de un cargo provisto a

través del mérito, el director de la entidad ha debido motivar el acto por medio del cual
decidié desvincularlo o, en su lugar, hacer la anotacién de los fundamentos que tuvo para

su despido en la hoja de vida del empleado.



Y por otro lado, estimaron que el actor al momento de la desvinculacién se encontraba
discapacitado como consecuencia del accidente laboral padecido en el ano 2012, porlo que
el director de la entidad no podia terminar la relacién laboral existente, al ser considerado

sujeto de especial proteccidn laboral acreedor de estabilidad laboral reforzada.

Mediante oficio del 24 de junio de 2014 la Secretaria General de esta Corporacion allegd
unos documentos que el actor entregd de acuerdo con lo solicitado por el magistrado

sustanciador, dentro de los cuales se observa una certificacién proferida por el SENA el 13
de junio de 2014, en la que se informa que el sefior Cesar Javier Gamez Estrada presta sus
servicios a dicha entidad desde el 30 de septiembre de 2009 desempenando a la fecha el
cargo de Subdirector de Centro devengando una asignacion mensual de cuatro millones

quinientos cincuenta y ocho mil seiscientos veintitrés pesos (4.558.623).

Asi mismo, el actor alleg6 copia de la historia clinica en la que se evidencia que ha tenido
varios ingresos a urgencias de la clinica El Prado, como consecuencia de diferentes

padecimientos, los cuales se relacionaran a continuacion:

Fecha de ingreso
Diagnostico

Dias de incapacidad

26/05/2012
Mientras jugaba futbol fue golpeado por otra persona en tobillo izquierdo. Fractura
transidesmal del peroné. Plan tratamiento ortopédico RC mas aines, mas control por

consulta externa.
30 dias
7/12/2012

Traumatismo superficial del pie y del tobillo. Paciente con trauma deportivo en pierna y

tobillo. Dolor y limitacién funcional. Radiografias muestran fractura de peroné



con lesién de ligamentos de tobillo. Requiere cirugia. Reduccién abierta mas

osteosintesis de peroné mas reparacién primeria de ligamentos de tobillo.
En la historia no dice dias de incapacidad
26/12/2012

Luxufractura de tobillo. Buena evolucién. Indicé retiro de puntos, recolocar férula y

control en 15 dias.
Ninguno
15/01/2013

35 dias POP. Lesién de maissoneve, buena evolucion sin dolor. Herida quirdrgica bien.
Programé cirugia lunes 28 a las 7:00 am para extraccién de material de

osteosinesis en peroné.

Ninguno

28/01/2013

Extraccién de dispositivo en peroné.
No dice en la historia clinica

5/08/2013

Célico renal. Infeccién en via urinarias. Uropatia obstructiva izquierda secundario a

litiasis uretral distal aprox 1 cm con uréter hidronefrosis ipsilateral. Requiere de
desostruccion de via urinaria urgente para evitar deterioro y falla renal por aumento de
la presioén en grupos caliciales.

En la historia no dice dias de incapacidad
16/09/2013

Calculo del uréter. Paciente masc pop inmediata de ureterolitoltomia endoscopia



flexible con laser Holmium, pop excelente, hemodinamicamente estable,
cardiopulmonar estable. Plan: 1. Salida. 2. Cita control 15 dias. 3. Cefalexina 1 tab c/6

horas. 4. Hioscina cada 6 horas 1 tab.

5 dias

8/11/2013

Golpe en pie. Contusion de dedo (s) del pie derecho sin dafio de las ufias. Paciente con
cuadro de traumatismo contundente a nivel del cuello de pie y con antecedente

de luxufractura de peroné derecho por lo que se decide colocar un vendaje de Jhons y

dar de alta médica con férmula + recomendaciones +incapacidad laboral.

10 dias

17/11/2013

Antecedente de esguince de tobillo derecho y fractura de tibia derecha. Se revisa RX

de cuello de pie el cual revela leve edema de tejidos blandos no compromiso

articular. Se da de alta con formula médica

15 dias

4/06/2014

Célico renal, estable termodinamicamente consciente y orientado en sus 3 esferas.
Refiere mejoria notoria de su cuadro clinico. Signos vitales de FC 70, FR16 TA

120/70 SO 99%. Se decide dar de alta médica con recomendaciones y manejo

ambulatorio.

Ninguno

5/06/2014

Cdlico renal. Paciente hemodinamicamente estable, buenas condiciones generales de
salud. Refiere mejoria de su cuadro clinico. Se ordena alta médica con

recomendaciones, signos de alarma y érdenes médicas.



Ninguno

De acuerdo con lo expuesto en la accién de tutela por el sefior César Javier Gamez Estrada,
esta Sala observa que sus pretensiones van encaminadas a que se dejen sin efectos las

resoluciones por medio de las cuales se le declara insubsistente del cargo de Subdirector
del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira G02 del SENA y que, en consecuencia, se
reintegre al cargo. Como fundamento de su pretension manifiesta que fue nombrado por el
director del SENA, luego de haber aprobado en todas sus etapas un concurso de méritos,
por lo que el nominador no contaba con discrecionalidad para desvincularlo, pues no
obstante, ser un cargo de libre nombramiento y remocion, ha debido, siquiera, motivar el
acto por medio del cual tomd dicha decisién. Adicionalmente, argumenté que para el
momento del retiro se encontraba incapacitado como consecuencia de un accidente sufrido

en los juegos zonales de la entidad en el ano 2012.

Los jueces que asumieron el conocimiento de la accién, tanto en primera como en segunda
instancia, decidieron conceder el amparo a los derechos fundamentales del actor vy, en
consecuencia, ordenaron dejar sin efectos las resoluciones por medio de las cuales fue

declarado insubsistente, asi como el reintegro al cargo.

Esta Sala observa que el actor pretende, en sede de tutela, controvertir un acto
administrativo particular y concreto que tiene como fin su  desvinculaciéon del cargo de
Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira G02 del SENA, al respecto, tal
como se dijo precedentemente, en tratandose de esta clase de actos, esta Corporacién ha
sefialado que “la accion de tutela es improcedente para solicitar el reintegro de empleados
pUblicos a sus cargos, pues para controvertir los actos administrativos por medio de los
cuales la administracién ha tomado la decisidn de separarlos de los mismos, existe la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual desplaza a la accién de tutela dado que,

como ya se dijo, tiene un caracter residual y subsidiario.”[17]

No obstante, también se ha dicho que la tutela podria proceder si se evidencia un perjuicio

irremediable que haga posible el examen de fondo del asunto puesto a consideracion.

En el presente caso, esta Sala de Revisidn se aparta de lo decidido por los jueces de
instancia, por cuanto lo que pretende el actor que se discuta es la naturaleza del cargo de
Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira G02 del SENA vy la discrecionalidad



del nominador frente a este para decidir su desvinculacién, controversia propia de la
jurisdiccién contencioso administrativa a través de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho y no de la jurisdiccidon constitucional, salvo, como se mencioné anteriormente,

que se pretenda evitar un perjuicio irremediable en cabeza del actor.

Ahora bien, en cuanto al argumento de los jueces que asumieron el conocimiento del
asunto, respecto del cual el actor contaba con una discapacidad al momento de la

desvinculacion y por tanto, la entidad no podia despedirlo, pues gozaba de estabilidad
laboral reforzada, esta Sala deduce de las pruebas allegadas con el expediente de tutelay,
posteriormente, en sede de revision, que si bien el actor sufrié un accidente, cuando
participaba en los juegos zonales de la entidad en el afio 2012, éste no le generé una
pérdida de su capacidad laboral, pues no existe dentro de los documentos obrantes en el
libelo de la demanda, un dictamen mediante el cual se pueda concluir que el actor cuenta

con una limitacién en su estado de salud por ese suceso o por algun otro padecimiento.

De la historia clinica allegada a esta Corporacién, y trascrita lineas arriba, se puede

observar que el sefior Gdmez ha entrado en varias oportunidades a urgencias de la clinica
El Prado por diferentes motivos, entre ellos la contusién en su pie derecho, por el cual ha
tenido que acudir en varias ocasiones, entre ellas el 8 de noviembre de 2013, dia en la que
le fue notificada la Resolucién 01912 por medio de la cual la directora del SENA decidié
declararlo insubsistente, no obstante, esta Sala también observa, que dicho acto
administrativo fue proferido el 7 de noviembre de 2013, fecha en la que el actor se
encontraba sin dificultades de salud, lo que permite concluir que la decisién tomada no es

producto de un acto discriminatorio en razén de sus padecimientos.

Asi mismo, también se constata que el actor no ha sido incapacitado de manera reiterada,
ni ha sido hospitalizado recurrentemente, lo que permite concluir que no cuenta realmente
con una discapacidad de la que se pueda inferir que su desvinculacién del cargo de
Subdirector del Sena pueda ocasionarle un perjuicio irremediable, pues si bien es cierto que
dicho suceso trae alteraciones en su vida, no se encuentra en una situacion de

vulnerabilidad que haga procedente el amparo por via de tutela.

En consecuencia, esta Sala declarard la improcedencia del mecanismo de amparo

constitucional, por cuanto el sefior César Javier Gdmez Estrada esta en capacidad de acudir



a la jurisdiccién contencioso administrativa a través de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho para controvertir los actos administrativos que resolvieron
desvincularlo del cargo de Subdirector del Centro Acuicola'y Agroindustrial de Gaira G02 del
SENA.

Asi pues, ante dicha instancia, por ser la competente, bien podria el demandante plantear la

viabilidad juridica de la tesis que esgrime, segun la cual los empleos publicos en caso de
proveerse por estricto mérito, correlativamente imponen como consecuencia que el
nominador solo podra terminar esa relacion legal y reglamentaria motivando expresamente
el acto respectivo, sin que quepa arglir la existencia de una motivacién implicita fundada
en la presunciéon de que el nominador actué en procura de mejorar el servicio y que,
ademas, por estar vigente, debe darse aplicacién a la norma contenida en el articulo 26 del

Decreto 2400 de 1968, segun la cual es presupuesto para la validez de los retiros de los
empleos de libre nombramiento y remocién dejar constancia en su hoja de vida de los
hechos y las causas que lo motivaron. Tesis que debera ser valorada por el juez de lo
contencioso administrativo de acuerdo con las normas constitucionales y legales y los
desarrollos jurisprudenciales de esta Corte 'y del propio Consejo de Estado, aplicables al
caso y no por via de tutela, ante la evidencia cierta de que en esta oportunidad no se
vislumbra la configuracién de un perjuicio irremediable que habilite la competencia del juez

constitucional para pronunciarse al respecto.

No obstante, como los jueces que asumieron el conocimiento de la presente accién,
decidieron conceder el amparo de manera definitiva al sefior César Javier Gdmez Estrada y,

en consecuencia, dejaron sin efectos los actos administrativos que resolvieron su
desvinculacién y dispusieron reintegrarlo al cargo, el Servicio Nacional de Aprendizaje-
SENA- deberd, en caso de estimar necesario el retiro del actor por razones que supongan
una mejora del servicio del cargo que actualmente ocupa, proferir un nuevo acto
administrativo para que éste pueda acudir a la jurisdicciéon contencioso administrativa con
el fin de controvertirlo.

IV.  DECISION

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

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



RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2013, por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Santa Marta- Magdalena que, a su vez, confirmé el dictado el 2
de diciembre de 2013, por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de

Conocimiento y Depuracién de la misma ciudad, que concedi6 el amparo invocado y, en su
lugar, DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela por los motivos sefialados en

la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR al Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA que, en caso de tomar la
decision de retirar del cargo de Subdirector del Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira
GO02 al sefior César Javier Gdmez Estrada, profiera un nuevo acto administrativo con el fin

de que éste pueda ser controvertido ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

TERCERO.- Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, cépiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTiZ DELGADO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA T-542/14

FACULTAD DISCRECIONAL Y ESTABILIDAD LABORAL DE FUNCIONARIOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION-Motivacién de actos que los retiran del servicio (Aclaracion de

voto)
Referencia: Expediente T-4.288.394

Accién de tutela instaurada por César Javier Gdmez Estrada contra Servicio Nacional de
Aprendizaje (SENA)

Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Con el respeto que merecen las decisiones de esta Corporacion, a continuacion expongo las
razones que me llevaron a aclarar el voto en relacion con lo decidido por la Sala Cuarta de

Revision en el asunto de la referencia.

En esta oportunidad se estudié el caso del ex Subdirector del Centro Acuicola y
Agroindustrial de Gaira, Grado 2 del SENA (Regional Magdalena), nombrado en un cargo
gerencial de libre nombramiento y remocién después de haber superado un concurso de
méritos. Este aducia que fue declarado insubsistente mientras se encontraba incapacitado
por una lesién adquirida durante los juegos zonales de la entidad. Asi mismo, sostuvo que el
acto no ofrecia motivacién alguna, en contravia de la jurisprudencia constitucional sobre el
derecho a la estabilidad laboral reforzada de persona enferma y la motivacién del acto

administrativo de desvinculacion de funcionarios.

Con base en lo anterior, en sede de tutela, el accionante solicité que se dejara sin efectos la
resolucion por medio de la cual fue retirado del servicio y, en consecuencia, se ordenara su

reintegro con los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir. Asi mismo, pidié que



su desvinculacién se produjera solo hasta que realizara un nuevo concurso de méritos para

proveer su cargo.

2. La Sala Cuarta de Revisién declard improcedente el amparo al considerar que las
pretensiones del actor se orientaban realmente a discutir la naturaleza del cargo que solia
ocupar y la discrecionalidad del nominador para decidir su desvinculaciéon, controversia
propia de la jurisdiccion contencioso administrativa. Concluyé que el peticionario se
encontraba en la capacidad de acudir al mecanismo judicial ordinario de defensa, sin que
ocurriera un perjuicio irremediable, puesto que contaba con una empresa que le generaba
ingresos mensuales. Respecto de su estado de médico repard que: (i) no obraba prueba de
una limitaciéon en la salud, (ii) el dia en que fue expedida la resolucidén de insubsistencia no
estaba incapacitado y (iii) su hoja de vida no contaba con visitas recurrentes al médico o a
la sala de urgencias.

Ahora bien, debido a que los jueces de instancia habian concedido el amparo, dejando sin
efectos el acto administrativo de retiro y reintegrando el actor al cargo, la Corte orden¢ al
SENA que, en caso de juzgar necesario su desvinculacién para mejorar el servicio, profiriera

acto administrativo, con el fin de que este pudiera controvertirlo ante el juez competente.

3. Al respecto debo sefalar que expresé mi acuerdo sobre la inexistencia de una situacion
de vulnerabilidad que hiciera procedente la accién de tutela, teniendo en cuenta que se
comprobd que las consecuencias de la lesion adquirida durante el partido de fatbol no le
imposibilitaban desarrollar su labor y que devengaba ingresos mensuales por la empresa de
la cual era duefio. No obstante, estimo que la sentencia ha debido profundizar en analizar si
la declaratoria de insubsistencia se ajustaba a los limites constitucionales, esto es,
impuestos a la facultad discrecional de retiro de los trabajadores vinculados en cargos de

libre nombramiento y remocion.

Al respecto, esta Corporacién ha indicado que aunque a las autoridades publicas se les
permite “apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que
rodean la toma de la decisidn, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de
escoger el contenido de su determinacién”, su labor se debe enmarcar dentro de las
finalidades generales inherentes a la funcién publica y las particulares implicitas en la

norma que autoriza la decisién discrecional[18].



La estabilidad laboral restringida o precaria de la que gozan esa clase de cargos, debido a
que su vinculacién, permanencia y retiro depende de la voluntad del empleador, encuentra
una frontera en la arbitrariedad por desviacién de poder[19], puesto que el orden

constitucional proscribe la existencia de poderes absolutos e ilimitados[20]. Justamente, el
articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

consagra que “en la medida en que el contenido de una decisiéon de caracter general o
particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y

proporcional a los hechos que le sirven de causa”[21].

Bajo ese derrotero, la Corte ha asimilado la mayor libertad que conlleva el uso de las

facultades discrecionales en relacion con tales empleos con una “una atenuacién del deber
de motivacion de los actos que los retiran del servicio”[22]. La decisién de retiro en esos
casos debe tener fundamento en motivos suficientes que permitan distinguir lo discrecional
de lo puramente arbitrario o caprichoso[23], ya que el funcionario no se libera del deber de
obrar conforme a los principios constitucionales y legales que rigen la funcion

administrativa[24].

Ha considerado que la obligacién de dejar constancia del hecho y de las causas del retiro de
un funcionario que ocupa un cargo de libre nombramiento y remocién[25] constituye una
“sabia determinacién evita el abuso del derecho y la desviacién del poder”[26]. Ademas,
ha establecido que tal deber no se agota con la invocacién de razones abstractas de buen
servicio, puesto que debe “obedecer a una justificacion minima en cuanto a la necesidad de

atender a la oportuna, eficaz y eficiente prestacién del servicio”[27]

De otro lado, el fallo también debi6 desarrollar en mejor medida el argumento del mérito
como pilar fundamental de la carrera administrativa, por cuanto el actor fue nombrado

después de superar y aprobar las distintas etapas del proceso de seleccion. A la luz del
articulo 125 Superior la carrera es un sistema de administracién de personal cuyo objeto es
elegir el capital humano mejor capacitado y calificado para desempefiar la funcién publica
en beneficio de la colectividad en general. Aun cuando se trate de empleos con estabilidad
restringida, a los funcionarios que los ocupen se les debe garantizar una certeza minima de
permanencia mientras desempefien su labor iddbneamente o se abra una nueva

convocatoria para proveerlo.



Ello encuentra sustento en el principio de confianza legitima que debe guiar las actuaciones
de las autoridades y que se deriva del articulo 83 Constitucional, segln el cual “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

Asi las cosas, considero que este caso constituia la oportunidad idénea para que la Corte
estableciera la intensidad de la motivaciéon de los actos administrativos de retiro de
funcionarios nombrados en cargos de libre nombramiento y remociéon después de haber

surtido un concurso de méritos.

4. Con fundamento en lo anterior, la sentencia pudo haber concluido que si bien el cargo
ocupado por el peticionario era del nivel directivo y de confianza, el accionante contaba
con una garantia minima constitucional a conocer el motivo de su retiro, maxime cuando se
soportaba en un concurso de méritos. Por tanto, habria podido ordenar la motivacién del
acto administrativo, asi como disponer el reintegro mientras se surtia el proceso de nulidad

y restablecimiento del derecho.

Fecha ut supra.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

[1] “Articulo 26. Los Subdirectores de los Centros de Formacion Profesional Integral del
SENA son funcionarios de libre remocion por parte del Director General del SENA. En todo
caso, su nombramiento debera realizarse mediante un proceso de seleccién meritocratico,
sujeto a veeduria ciudadana. Para tal fin debera realizarse una seleccién de por lo menos

tres (3) candidatos por cada Centro.”

[2] “Articulo 28 ley 1122 de 2007. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Los
Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdn nombrados por periodos institucionales
de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos que debera realizarse dentro de los tres

meses, contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la



Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara
una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segln estatutos, tendra

que nombrar el respectivo Gerente.

[3] Ver al respecto la sentencia C-1173 de 2005 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa, con
salvamento de voto de los magistrados Jaime Aradjo Renteria y Humberto Antonio Sierra
Porto), y la sentencia C-211 de 2007 (MP. Alvaro Tafur Galvis, con salvamento parcial de

voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto).

[4] “Para los efectos previstos en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conoceran de la
accioén de tutela, a prevencion, los jueces con jurisdicciéon donde ocurriere la violacién o la
amenaza que motivare la presentacién de la solicitud o donde se produjeren sus efectos,

conforme a las siguientes reglas:

1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad publica del orden
nacional, salvo lo dispuesto en el siguiente inciso, seran repartidas para su conocimiento, en
primera instancia, a los tribunales superiores de distrito judicial, administrativos y consejos

seccionales de la judicatura.

A los jueces del circuito o con categorias de tales, le serdn repartidas para su conocimiento,
en primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier organismo
o entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional o autoridad publica

del orden departamental.”
[5] Ley 909 de 2004, articulo 47.
[6] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[7] Ver Auto 099 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y Sentencia del dieciocho
(18) de julio de 2002, proferida por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado.

[8] Auto 230 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio). Reiterado por el auto 340 de 2006 (M.P.

Jaime Cérdoba Trivifio), entre otros.

[9] Ver Auto A-099 de 2003 y Sentencia del dieciocho (18) de julio de 2002, proferida por la



Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
[10]Auto 230 de 2006. Reiterado por el auto 340 de 2006, entre otros.
[11] Ley 119 de 1994, articulol®.

[12] Corte Constitucional, Sentencia T-016 del 18 de enero de 2008, M. P. Mauricio Gonzélez
Cuervo y T-012 del 19 de enero de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

[13] Corte Constitucional, Sentencia T-012 del 19 de enero de 2009, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

[14] Ibidem.

[15] Corte Constitucional, Sentencia SU-544 del 24 de mayo de 2001, M.P. Eduardo

Montealegre Lynett.

[16] Atendiendo a lo mencionado en el presente acapite y con el fin de determinar si existe
0 no un perjuicio irremediable en un caso concreto, esta Corporacion ha depurado algunos

elementos que se deben tener en cuenta, a saber:

“A). EI perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con
lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio 0 menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser



urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una
cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia.
Es apenas una adecuacién entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace
relacion a la prontitud del evento que estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta

proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precisiéon con que se
ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan sefialan la oportunidad de la

urgencia.

C).No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafilo o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su protecciéon, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de
actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de
cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran

significaciéon para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la
gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica,

a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si
hay postergabilidad de la accidén, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se
requiere una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con
efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precisién y exactitud de la medida,
fundamento proximo de la eficacia de la actuaciéon de las autoridades publicas en la
conservaciéon y restablecimiento de los derechos y garantias bdsicos para el equilibrio

social.

La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar
la situacidén factica que legitima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales que se
lesionan 0 que se encuentran amenazados. Con respecto al término “amenaza” es
conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesién, sino de la

probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza



requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la

realizacién del dafio o menoscabo material o moral.”[16]
[17] Ibidem.
[18] Sentencia C-734 de 2000.

[19] Sentencias C-479 de 1992, C-540 de 1998, C-475 de 1999, SU-448 de 2011y T-372 de
2012.

[20] Sentencia T-372 de 2012.

[21] Esta norma reproduce el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo.
[22] Sentencia T-372 de 2012.

[23] Sentencia T-064 de 2007.

[24] Sentencia SU-917 de 2010.

[25] Esta obligacion se encuentra consignada en el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de
1968 en los siguientes términos: “El nombramiento hecho a una persona para ocupar un
empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado
insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin
embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la

respectiva hoja de vida. (...)".
[26] Sentencia SU-250 de 1998.

[27] Sentencia T-532 de 1998.



