Sentencia T-641/11
(26 agosto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE JUDICIAL-Reiteracién de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por desconocimiento del
precedente judicial en materia de necesidad de motivacion del acto de desvinculacion de

funcionario nombrado en provisionalidad en cargos de carrera

La necesidad de motivar los actos administrativos por los cuales se declaran insubsistentes
funcionarios en provisionalidad que ocupan cargos de carrera, y la posibilidad de interponer
la accién de tutela para ordenar al nominador la motivacién del acto, se fundamenta en una
sélida y uniforme linea jurisprudencial que la Corte ha establecido de tiempo atras. En estos
casos, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la motivaciéon del acto
administrativo acorde con los parametros legales y jurisprudenciales, es fundamental para
garantizar el debido proceso de manera que el afectado pueda defenderse y controvertir las

razones que conllevaron a su desvinculacién ante la jurisdiccién competente.

CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION-Por la naturaleza de sus funciones, el retiro
depende de la discrecionalidad del nominador/CARGO DE CARRERA-El mérito es el

fundamento para el ingreso, permanencia y promocion del servicio

La Corte ha afirmado que los cargos de carrera gozan de mayor estabilidad laboral que las de
un cargo de libre nombramiento y remocidn, ya que para los primeros se exige la motivacién
del acto administrativo que los desvincula, en tanto que para los sequndos, por la naturaleza
de sus funciones, el retiro depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador. La ley
establece que los cargos de carrera pueden proveerse de manera provisional, en casos de
vacancias definitivas o temporales, “mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las
formalidades de ley o cesa la situaciéon administrativa que origind la vacancia temporal”

cuando sea necesario para el cumplimiento de los principios de eficiencia y celeridad.

ACCION DE TUTELA CONTRA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO-Se ordena proferir nueva sentencia

que tenga en cuenta el precedente jurisprudencial en materia de motivacién del acto de



desvinculacién de funcionarios que ocupan en provisionalidad cargos de carrera

|. ANTECEDENTES

Fundamentos de la demanda de tutelal

1. El demandante fue nombrado en provisionalidad mediante la resolucién nimero 300 del 5
de marzo de 2007 como Profesional Especializado Cddigo 2028, Grado 22, perteneciente a la
planta global de empleado publicos de la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca
en un cargo de carrera administrativa, y tomd posesion del mismo el 6 de marzo de 2007
segun consta en el Acta de Posesién No. 042 de la misma fecha, en un empleo de la
Subdireccién de Administracion de los Recursos Naturales y Areas Protegidas.

1. El actor desempend el cargo de Profesional Especializado desde la fecha de posesién, el
dia 6 de marzo de 2007, hasta el 12 de marzo de 2008 cuando mediante la resolucion
nlimero 0422 del 10 de marzo de 20082, comunicada mediante el oficio 2008-0000-03610-2

del 11 de marzo del mismo ano, fue declarado insubsistente sin motivacion.

1. El accionante presentd accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion Contencioso Administrativa el 3 de julio de 20083 impetrando la nulidad del acto
de insubsistencia, teniendo en cuenta que dicho acto no fue motivado de acuerdo con el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la normatividad vigente al
momento de proferirlo. (Paragrafo 22 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y articulo 10 del
Decreto 1227 de 2005.)

1. El 26 de noviembre de 2009, el Juzgado 24 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota

profirid sentencia de primera instancia, negando las pretensiones del actor al considerar que



éste no se encontraba inscrito en carrera administrativa por cuanto su vinculacién se efectud

mediante un nombramiento en provisionalidad.

1. Respuesta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda

Estima el Tribunal que en la sentencia proferida por el mismo, los fundamentos y argumentos
de derecho se encuentran debidamente consignados. Asimismo manifiesta que el
razonamiento juridico de la sentencia se sujeté a las disposiciones legales vigentes teniendo
como referencia la normatividad y la jurisprudencia del Consejo de Estado. Por lo anterior, no
se verifica la configuracién de la via de hecho y no es procedente la tutela contra la

sentencia en cuestion.

1. Decisién de tutela objeto de revisién

1. Unica instancia5:

En sentencia del 13 de diciembre de 2010, la Seccién Segunda, Sub-seccién “A”, de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado declard improcedente la tutela que
buscaba dejar sin efecto la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
argumentando que la misma fue proferida segln unas consideraciones que se dejaron
claramente explicadas en relacion con los cargos formulados por el demandante y por tal
razén no son de recibo los argumentos esgrimidos por el actor. Si bien se reconocié que el
demandante hizo uso de los medios que brinda la ley, tomar una decisién en contrario
atentaria contra los principios constitucionales de autonomia e independencia de los jueces
de la Republica y contra el principio segun el cual en las decisiones judiciales los jueces sdlo
estan sometidos al imperio de la ley y la jurisprudencia es solo criterio auxiliar de la actividad

judicial.



|. CONSIDERACIONES.

1. Competencia.

Esta Sala es competente para revisar la providencia de tutela antes resefada, con base en lo
prescrito en la Constitucién Politica, articulos 86 y 241 numeral 9; en el Decreto 2591 de
1991, articulos 33 a 36; y en el auto del diez (10) de mayo de dos mil once (2011) de la Sala

de Seleccidon de Tutela Nimero Cinco de la Corte Constitucional.

1. Problema juridico

En el presente caso, la Sala debera resolver si la declaracion de insubsistencia de un
funcionario publico nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa debe
ser motivada, y si en caso de no serlo, vulnera sus derechos al debido proceso, a la defensa,
al acceso a la administracion de justicia, a la igualdad, el principio de confianza legitima y a

la proteccién judicial.

Para responder al problema planteado, se analizaran los siguientes temas: (i) Procedencia de
la accidon de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de jurisprudencia; (ii) Deber de
motivacién de las insubsistencias de funcionarios en provisionalidad que ocupan cargos de

carrera. Reiteracién de jurisprudencia; (iii) Caso concreto.

3. Procedencia de la Accion de Tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de

jurisprudencia.

3.1. En reiterada jurisprudencia6, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales a pesar del caracter
subsidiario de la misma, cuando estd de por medio la amenaza o vulneracién de derechos
fundamentales7 y asimismo ha venido afinando en sucesivas sentencias los criterios de

procedibilidad de la tutela en estos casos.



La sentencia C-590 de 2005, recogiendo la jurisprudencia constitucional en esta materia
establecid, ademas de los requisitos genéricos8 y concurrentes que deben ser verificados en
su conjunto para estudiar el fondo del asunto, una serie de requisitos especificos cuyo fin es

determinar la prosperidad de la accion.

Se establecié de esta manera que la accién de tutela contra providencias judiciales, procede

excepcionalmente si se cumplen los siguientes requisitos generales:

“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se
menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una
clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones9. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestién que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos

fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio
iusfundamental irremediable10. De alli que sea un deber del actor desplegar todos los
mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus
derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accién de tutela como un mecanismo de
proteccién alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas
autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones
inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las

funciones de esta Ultima.

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 origind la vulneraciénll. De
lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda meses o aln afios después
de proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica,
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las

desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucién de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma debe tener

un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y debe afectar los



derechos fundamentales de la parte actoral2. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada
en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesiéon de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccién de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la

anulacién del juicio.

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 vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posiblel3. Esta exigencia es comprensible
pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a
su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad
en cuanto al fundamento de la afectaciéon de derechos que imputa a la decisién judicial, que
la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de

pretender la proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutelal4. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si
todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante esta
Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revisién, por

decision de la sala respectiva, se tornan definitivas”15.

En cuanto a los requisitos especificos o causales especiales de procedibilidad, la sentencia
C-590 de 2005 determind que es necesario demostrar al menos uno de los siguientes vicios o

defectos:

“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 inconstitucionalesl6 o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decision.

e. 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.

f. Decisidn sin motivacién, 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 érbita funcional.

g. 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 vulneradol?.
h. Violacién directa de la Constitucién”18.

Con respecto al requisito especifico de desconocimiento del precedente, la sentencia T-838
de 2007 precis6 que la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede ser desconocida de
cuatro formas: “(i) aplicando disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por
sentencias de constitucionalidad; (ii) aplicando disposiciones legales cuyo contenido
normativo ha sido encontrado contrario a la Constitucion; (iii) contrariando la ratio decidendi
de sentencias de constitucionalidad; y (iv) contrariando el alcance de los derechos
fundamentales fijado por la Corporacién a través de la ratio decidendi de sus sentencias de

tutela.”

De lo anterior se desprende que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, reiterada en
esta materia desde 1993 hasta sus mas recientes fallos, establece la procedencia de la
accion de tutela contra providencias en casos excepcionales y considera contrario a la Carta
que se excluya de manera general y absoluta la instauracién de este amparo incluso contra

las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estadol9.



3.2. Ahora bien, en el caso concreto se verifican algunas de las causales generales y de las

causales especificas descritas anteriormente.

3.2.1. En primer lugar, se trata de una cuestidon de evidente relevancia constitucional.
Efectivamente, en diferentes sentencias la Corte Constitucional ha analizado el tema de la
necesidad de motivacion de los actos administrativos en virtud de principios de rango
constitucional como el de publicidad, el debido proceso administrativo, el derecho de defensa

y el derecho a la igualdad.

3.2.2. En segundo lugar, es claro que en el presente caso se han agotado todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial a disposicion del actor. En efecto, éste
interpuso la tutela contra un fallo de segunda instancia en el marco del proceso contencioso
administrativo de nulidad y restablecimiento del derecho que confirmé el fallo de primera

instancia en contra de las pretensiones del actor.

3.3.3. Con relacidén al requisito de inmediatez, es claro que en el presente caso se cumple ya
que la tutela fue interpuesta el 22 de noviembre de 2010 es decir un mes después de que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca se pronunciara en segunda instancia sobre el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el actor contra la Resolucion

en la que la CAR lo declaré insubsistente sin motivacién.

3.3.4. De otro lado, el presente caso no tiene que ver con una irregularidad procesal por lo

que no es un punto que debe ser probado por el accionante.

3.3.5. También se evidencia que la parte actora ha identificado de manera razonable tanto
los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados habiendo alegado tal

vulneracion en el proceso judicial.

3.3.6. Finalmente, resulta probado que la sentencia contra la que se dirige la accién de
tutela, es una sentencia emitida en el marco del proceso contencioso administrativo y no en

un fallo de tutela.

3.3.7. En cuanto a los requisitos especificos de procedibilidad de la acciéon de tutela,
encuentra la Sala que la sentencia atacada desconoce un claro, reiterado y sélido precedente

constitucional porque restringe el alcance que la Corte ha dado, en multiples casos



resolviendo problemas similares, a los derechos constitucionales fundamentales invocados

por el accionante.

3.4. De lo anterior se desprende que en el caso objeto de estudio se verifican los requisitos
generales y un requisito especifico de procedibilidad excepcional de la tutela contra

providencias judiciales por lo cual a continuacién se pasara a analizar el fondo del asunto.

4. Deber de motivacion de las insubsistencias de funcionarios en provisionalidad que ocupan

cargos de carrera. Reiteracién de jurisprudencia.

4.1. La necesidad de motivar los actos administrativos por los cuales se declaran
insubsistentes funcionarios en provisionalidad que ocupan cargos de carrera, y la posibilidad
de interponer la accidén de tutela para ordenar al nominador la motivacién del acto, se
fundamenta en una sélida y uniforme linea jurisprudencial que la Corte ha establecido de

tiempo atras20.

En estos casos, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la motivacién del acto
administrativo acorde con los parametros legales y jurisprudenciales, es fundamental para
garantizar el debido proceso de manera que el afectado pueda defenderse y controvertir las

razones que conllevaron a su desvinculacién ante la jurisdiccién competente21.

En otras palabras, en el marco del Estado Social de Derecho y en virtud del principio de
publicidad consagrado en la Constitucion, se requiere que los actos administrativos de esta
naturaleza sean motivados para poder ejercer el control juridico de los mismos y establecer
si se ajustan al orden normativo evitando eventuales arbitrariedades por parte de la

Administracidn, asi lo establece la sentencia SU-250 de 1998:

“Hoy en nuestro pais, en la Constitucion de 1991, la motivacién, que es expresién del
principio de publicidad, es constitucionalmente recogida en el articulo 209. (...) de ahi la
importancia de la motivacién del acto administrativo puesto que de esta manera se le da una
informacién al juez en el instante que pase a ejercer el control juridico sobre dicho acto,
constatando si se ajusta al orden juridico y si corresponde a los fines sefialados en el mismo.
La discrecionalidad no supone la libertad de la administracién para actuar prescindiendo de
la necesidad de justificar la realidad de la actuaciéon concreta. Por lo tanto en el acto

administrativo debe integrarse lo que es discrecional de lo que es regla de derecho que le



rodean, para encausarle, dirigirlo y sobre todo limitarlo. La motivacién se orienta al
convencimiento de las partes, eliminando cualquier arbitrariedad y facilitando el saber por
qué se tomo la decisidn respectiva, lo cual permite la viabilidad de los recursos. Pone de
manifiesto la vinculacién de la Administracién al ordenamiento juridico y por consiguiente, la
motivacion se puede caracterizar como la explicacién, dada por la Administracion, mediante
fundamentacion juridica, de la solucién que se da al caso concreto. Y, porque también
permite el control de la actividad administrativa por parte de la opinién publica, como
extensiéon del principio de publicidad del articulo 209 de la C.P. En otras palabras, la
comunidad tiene derecho a estar informada, la sociedad no es indiferente al conocimiento
de las resoluciones que le puedan interesar y por consiguiente para esa sociedad son
importantes los motivos que originan una remocién; esta es una proyeccién del principio de
publicidad y es corolario del Estado democratico. La publicidad, que implica motivacién, es
esencial en el ordenamiento colombiano. Esa necesidad de motivar los actos (salvo
excepciones expresamente consagradas), se integra a la publicidad, entendida como lo
contrario al secreto o reserva. Por eso el retiro debe motivarse, porque si ello no ocurre

materialmente no hay publicidad y se viola por tanto el debido proceso [...].”

4.2. En la sentencia T-1206 de 200422 en la que se reitera la posicion de la sentencia SU-250
de 1998, se considerd que el hecho de que una persona esté nombrada en provisionalidad en
un cargo de carrera, no significa que ésta carezca de estabilidad laboral ni que su posicion

sea asimilable a la de un cargo de libre nombramiento y remocion23.

“Las consideraciones anteriores, aunque se refieren a la desvinculacién de los notarios en
interinidad, son plenamente aplicables al caso que aqui se debate, pues, conforme a lo dicho
inicialmente, el hecho de que una persona se encuentre vinculada en provisionalidad en un
cargo de carrera judicial, no implica que su estabilidad laboral sea tan precaria como la de un
empleado que estd en un cargo de libre nombramiento y remocién y, por tanto, la
administracién no goza de la misma discrecionalidad para su desvinculacién, ni puede

desatender su obligacién de motivar la decisién que adopte en este sentido”24.

Efectivamente, los cargos de libre nombramiento y remocidén consisten en el ejercicio de
funciones de direccién o manejo, por lo que la provisién de este tipo de empleos supone la
escogencia de la persona por motivos personales y de confianza, lo que explica la facultad

discrecional del nominador25 quien no tiene necesidad de motivar los actos de



desvinculacién26. Diferente ocurre con los cargos de carrera, “en los cuales el mérito es el
fundamento para el ingreso, permanencia y promocién en el servicio. La provision de estos
cargos de carrera esta sujeta a la realizacién de los procesos de selecciéon y concursos
publicos que determine la ley. Por tal razén, el retiro de las personas que los ocupan sélo

puede fundamentarse en razones objetivas”27.

Por lo anterior la Corte ha afirmado que los cargos de carrera gozan de mayor estabilidad
laboral que las de un cargo de libre nombramiento y remocién, ya que para los primeros se
exige la motivacién del acto administrativo que los desvincula, en tanto que para los
segundos, por la naturaleza de sus funciones, el retiro depende, en principio, de la
discrecionalidad del nominador. La ley establece que los cargos de carrera pueden proveerse
de manera provisional, en casos de vacancias definitivas o temporales, “mientras éstos se
proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa
que origind la vacancia temporal”28 cuando sea necesario para el cumplimiento de los

principios de eficiencia y celeridad.

La vinculacién a los empleos del Estado a través de la provisionalidad es por consiguiente
una excepcién a la regla general que ordena la vinculacién por concurso a la carrera
administrativa. Si bien estos cargos no gozan de la estabilidad laboral de los cargos de
carrera, si cuentan con algunas garantias como la de la necesidad de motivar los actos de
insubsistencia. Por lo anterior, el nominador no goza de la misma discrecionalidad para
desvincular a empleados en provisionalidad como en los cargos de libre nombramiento y

remocién a menos de que exista una justa causa29.

Dado que la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera no declina
por el hecho de encontrarse en provisionalidad, la jurisprudencia ha aclarado que éste podra
ser desvinculado solo por motivos disciplinarios, por baja calificacion o porque se provea de

manera definitiva la plaza mediante las reglas de concurso30.

Es preciso motivar entonces en todo momento los actos administrativos a través de los
cuales se desvincula a personas nhombradas en provisionalidad en cargos de carrera porque
de no hacerlo, se estaria amenazando o vulnerando el derecho de acceso a la justicia al
poner a dichas personas en una situacién de indefensién ya que carecerian de la posibilidad

de controvertir el acto, alegar y probar su posicién31. Ha dicho también la Corte32, que no es



posible alegar por parte de la Administracién la presuncién de legalidad del acto
administrativo en estos casos para justificar la falta de motivacién del acto por los mismos

motivos descritos anteriormente.

4.3. En cuanto al contenido de la motivacion, la sentencia SU-917 de 2010, especifico los
requisitos materiales de la misma y se refirié al principio de “razén suficiente” relacionado
con la enunciacion de los hechos y las circunstancias por las cuales se toma la decisién de

remover a cierto funcionario.

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias
minimas respecto de su contenido material, de modo que el administrado cuente con
elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdicciéon y demanda la
nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer
una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al debido proceso,
pues si no se sabe con precision cudles son las razones de una decisiéon administrativa

dificilmente podra controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en
el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de
un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias
particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un
determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas justificaciones
indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado”33. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta
Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es
forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuales son las razones por las cuales se

prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”34.

En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisiéon definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones
disciplinarias, la calificacién insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que

estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”35.

4.4. En virtud de lo anterior y en aras de garantizar el debido proceso, la regla jurisprudencial



que la Corte de manera reiterada ha aplicado en estos casos se resume en lo siguiente: “el
deber de motivar el acto administrativo mediante el cual se declara la insubsistencia de un
nombramiento de carrera se extiende a los casos en los cuales el empleado desvinculado se
encuentra ocupando el cargo de manera provisional, y la omisidon de fundamentar dicho acto
constituye una violacién al debido proceso del trabajador”.36 Esta regla ha sido sintetizada

por la sentencia T-838 de 2007 de la siguiente manera

“Con base en la compilacion jurisprudencial se puede afirmar que (i) los funcionarios que
ocupan cargos de carrera siendo nombrados en provisionalidad no son asimilables a los de
libre nombramiento y remocién. Lo anterior puesto que los Ultimos cargos -taxativamente
sefialados por el legislador- implican una relacion subjetiva o in tuitu personae y la eleccion
se hace con base en motivos de confianza en el sujeto elegido, mientras que los primeros no
es la relacion personal la que determina la provision del cargo sino el caracter técnico del
mismo; (ii) la motivacién de los actos de desvinculaciéon de cargos de carrera ocupados en
provisionalidad es indispensable, so pena de vulnerar el debido proceso en el aspecto del
derecho a la defensa; (iii) tal necesidad de motivacidén cesa, Unicamente, cuando es

nombrada a través de concurso la persona que ha de ocupar el cargo en cuestion.”
5. Caso concreto

5.1. En el presente caso se encuentra probado que el sefior Elkin José Gil Correa, trabajé en
la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca ocupando en provisionalidad el cargo de
Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado 22 en la Subdireccién de Recursos Naturales y
Areas Protegidas, desde el 6 de marzo de 2007 hasta el 12 de marzo de 2008 cuando
mediante la resolucion niumero 0422 del 10 de marzo de 200837, comunicada mediante el
oficio 2008-0000-03610-2 del 11 de marzo de 2008, fue declarado insubsistente sin
motivacion. En el marco del proceso contencioso, se establecié que el cargo del actor habia
sido provisto por carrera al ingeniero Orlando Avila Gdmez, vinculado a la Corporacién
Autéonoma Regional de Cundinamarca y titular del empleo de Profesional Especializado,
Cddigo 2028, Grado 18, quien ostenta derechos de carrera administrativa y cuya hoja de vida

fue anexada al expediente de dicho proceso38.

Del expediente se desprende que, en el marco del proceso contencioso administrativo de

nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el actor contra la Corporacién



Autéonoma Regional de Cundinamarca, el 21 de octubre de 2010, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca39 confirmd la sentencia del 26 de noviembre de 2009 proferida por
Juzgado Veinticuatro Administrativo de Bogotd Secciéon Segunda40, en el sentido de negar las
pretensiones del actor por considerar que los actos que declaran la insubsistencia de

funcionarios que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, no deben ser motivados.

El actor considera que la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, vulnera sus
derechos al debido proceso, el derecho a la defensa, al acceso a la administracién de
justicia, el derecho a la igualdad, el principio de confianza legitima y el derecho a la

proteccidn judicial al desconocer el precedente constitucional en esta materia.

5.2. Con relacién a la necesidad de motivar los actos que declaran la insubsistencia de
funcionarios que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, es claro e incuestionable el
precedente constitucional que establece que cuando éstos son desvinculados de las
entidades sin motivacién, es posible acudir a la accién de tutela con el fin de proteger y
corregir dicha vulneracién en virtud del derecho fundamental al debido proceso y el derecho
a la defensa. También es posible acudir al amparo constitucional cuando el juez contencioso
administrativo desconoce el precedente constitucional negando la nulidad del acto no

motivado.

De manera que, si bien la Corte reconoce que el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha
sefalado que no se requiere motivar los actos de insubsistencia de servidores nombrados en
provisionalidad, la jurisprudencia constitucional ha insistido en que los actos no motivados
vulneran el derecho al debido proceso y por esta misma via los derechos de defensa, trabajo
y estabilidad laboral al impedirle al servidor impugnar ante la justicia las razones de su

desvinculacién.

5.4. Por lo anterior, en casos similares al que se analiza se ha establecido que, cuando se
desvincula del servicio a un empleado que se encuentra en estas condiciones sin que exista
para ello una causa justificativa, se incurre en una desviacién de poder susceptible de control
judicial”.42 En este tipo de casos, la Corte ha resuelto ordenar a la entidad correspondiente
que motive la resolucion de insubsistencia y en ocasiones recientes, ha determinado el
reintegro43 al cargo del funcionario44 siempre que el cargo no haya sido provisto por

concurso, o se ha ordenado al juez de instancia a que profiera una nueva decisién acatando



el precedente jurisprudencial de la Corte45.

5.5. En esta oportunidad, se analiza el caso de un servidor vinculado en provisionalidad a la
Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca y declarado insubsistente mediante acto
no motivado. Tanto la sentencia de primera instancia que resolvid la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta por el actor contra la CAR, como la sentencia de
Unica instancia que estudié la accién de tutela contra la decisién del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, negaron las pretensiones del actor con el argumento de que no se
requiere motivar los actos de insubsistencia de funcionarios en provisionalidad que ocupan
cargos de carrera, desconociendo el precedente jurisprudencial de la Corte que en
innumerables ocasiones ha tutelado el derecho al debido proceso de servidores en
provisionalidad desvinculados sin motivacidén a partir de un analisis constitucional de este

tipo de situaciones.

En esta ocasidn, la sentencia de primera instancia considera que no puede aplicarse a los
cargos en provisionalidad, las mismas reglas y presupuestos de los cargos de carrera
administrativa. Resulta sin embargo contradictorio que si bien el Tribunal Administrativo
confirma la decision de primera instancia, afirma que no son analogas las situaciones
administrativas del nombramiento en provisionalidad en cargo perteneciente a la carrera y el
cargo de libre nombramiento y remocién ya que citando la jurisprudencia de la Corte, los
primeros tienen una estabilidad relativa y el retiro debe ser motivado. En consecuencia, la
sentencia del Tribunal sefiala que en este caso la motivacion del acto acusado fue el ascenso
concedido a quien venia inscrito en la carrera. Sin embargo esa supuesta motivacion no esta
sefalada en el acto de insubsistencia en el cual solo se reafirma la tesis del Consejo de
Estado relativa a la no motivacién de los actos de desvinculacién de empleados que ocupen

cargos de carrera en provisionalidad.

En sintesis, el Tribunal no puede argumentar que si se requiere motivacién para desvincular
al actor y afirmar que dicha motivacion de alguna manera implicita, corresponde al ascenso
de otro empleado de carrera cuando dicha motivaciéon no aparece en el acta de
insubsistencia la cual se limita a reproducir sentencias del Consejo de Estado que apoyan la
tesis de la no motivacion de este tipo de actos. Por consiguiente, la posicion del Tribunal si
bien reconoce la diferencia entre los requisitos de desvinculacién en los cargos en

provisionalidad y los de libre nombramiento y remocién, no corresponde al precedente



sentado por la Corte Constitucional porque es contradictoria y confirma la sentencia de prima

instancia.

La Sala encuentra que las sentencias del Juzgado Veinticuatro Administrativo de Bogota, y la
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que la confirma, no tuvieron en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Constitucional para resolver el caso en cuestidn y que por ende se
trata de providencias que vulneran la Constitucidn Politica. Como lo ha reconocido en otras
oportunidades esta Corporacién, se admite la separaciéon del precedente pero en virtud del

principio de igualdad, ésta debe ser suficientemente motivada.

5.5. No obstante lo anterior, en esta ocasion la Corte reconoce la imposibilidad de reintegrar
en el cargo al sefior Elkin José Gil Correa en vista de que éste ha sido provisto por el
ingeniero Orlando Avila Gémez quien ostenta derechos de carrera administrativa. Sin
embargo, lo anterior no significa que el acto de insubsistencia no esté viciado de nulidad46
por el desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 CP), la clausula
de Estado de Derecho (art. 1 CP), el principio democratico y el principio de publicidad en el
ejercicio de la funcién publica (art. 209 CP). En este orden de ideas, se revocard la sentencia
proferida por la Seccién Segunda-Subseccion A, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado del 13 de enero de 2011 que rechazd por improcedente la accién de
tutela instaurada por el sefior Elkin José Gil Correa y se procederd a amparar los derechos del
accionante a la defensa y el acceso a la administracién de justicia, ordenando al juez de
instancia, volver a pronunciarse sobre el caso teniendo en cuenta la jurisprudencia
constitucional en esta materia.

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido por la Seccién Segunda-Subsecciéon A, Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 13 de enero de 2011 que rechazé por
improcedente la accién de tutela instaurada por el sefior Elkin José Gil Correa contra la
sentencia del 21 de octubre de 2010 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
confirmé la providencia del Juzgado Veinticuatro Administrativo de Bogotd del 26 de
noviembre de 2009. En su lugar, se CONCEDE el amparo impetrado por Elkin José Gil Correa,
por violacién de los derechos al debido proceso, derecho a la defensa, acceso a la

administracion de justicia, derecho a la igualdad, principio de confianza legitima, derecho a la



proteccidn judicial.

SEGUNDO. DEJAR SIN EFECTOS las sentencias proferidas dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, en primera instancia fallado por del Juzgado Veinticuatro
Administrativo de Bogota el 26 de noviembre de 2009, y confirmado en segunda instancia
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que confirmd la providencia el 21 de octubre
de 2010.

TERCERO.- ORDENAR al Juzgado Veinticuatro Administrativo de Bogota, que en el término de
veinte (20) dias contados a partir de la notificacion del presente fallo, vuelva a pronunciarse
sobre el expediente No. 2008-00374-01, en el que el accionante es el demandante y la
accionada la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca, teniendo en cuenta la

jurisprudencia de la Corte Constitucional en casos similares.

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

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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