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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO
SUSTANTIVO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE /
DESVINCULACION DE SERVIDOR PUBLICO NOMBRADO EN
PROVISIONALIDAD EN UN EMPLEO DE CARRERA / FALTA DE MOTIVACION
DEL ACTO DE INSUBSISTENCIA DEL EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL
DERECHO A LA IGUALDAD / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La parte actora en su escrito de tutela sefialé que la autoridad judicial accionada,
se aparto de los precedentes judiciales sentados por la Corte Constitucional y la
Subseccidén A Seccion Segunda del Consejo de Estado en las sentencias i) SU-
917 de 2010 y ii) 23 de octubre de 2012, respectivamente (...)Para la Sala, la
autoridad judicial accionada incurri6 en defecto sustantivo por desconocimiento del
precedente judicial, toda vez que al resolver el caso sub examine, desconocié la
regla jurisprudencial contenida en las sentencias SU- 917 de 2010, T-221 de 2014
y SU-054 de 2015, consistente en el deber que tiene la administracion de motivar
los actos administrativos por medio del cual se declara insubsistente a un
funcionario que haya ocupado un cargo en provisionalidad. (...)la Sala evidencia
que el Tribunal Administrativo de Boyacd, vulnerd los derechos fundamentales
invocados supra, toda vez que si bien es cierto en el acto administrativo de
desvinculacion se establecieron razones por las cuales se le daba por terminado el
nombramiento en provisionalidad a sostenerse que i) la duracion del
nombramiento en provisionalidad duraria por el término de seis meses contados a
partir de la fecha de posesion, y de que ademas, ii) se le advirtié que la vinculacion
terminaria al término de 6 meses, dichos motivos no eran razon suficiente para
desvincular al sefior [A.P.G.] en el cargo que venia desempefiando al interior de la
entidad, maxime cuando llevaba vinculado con la entidad varios afios en periodos
de vinculacién de maximo 3 y 6 meses , por lo que en el caso sub examine, al
actor se le vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y al acceso a la administracién de justicia

AUENCIA DEFECTO SUSTANTIVO / ADECUADA INTERPRETACION DE LA
NORMA / PROVISION DE LOS EMPLEOS EN LA REGISTRADURIA NACIONAL
DEL ESTADO CIVIL / NORMBRAMIENTO PROVISIONAL DISCRECIONAL -
Por el término de seis (6) meses improrrogables

[Clon fundamento en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de 2009, al interior
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, se determind una forma de
vinculacion especial con nombramiento en provisionalidad, la cual se caracteriza
por ser i) discrecional para los delegados del Registrador Nacional del Estado
Civil, es ii) excepcional en donde es procedente solo en especiales razones del
servicio, iii) la respectiva vinculaciébn serd por un término de seis meses,
improrrogables y iv) dicho término deberd constar expresamente en el acto
administrativo de nombramiento. En ese orden de ideas, para la Sala, la autoridad
judicial accionada, no incurrid en una interpretacion irrazonable del literal c) del
articulo 20 de la Ley 1350 de 2009, toda vez que al resolver el caso concreto,
aplico correctamente los enunciados contenidos de dicha norma juridica

FUENTE FORMAL: LEY 1350 DE 2009 - ARTICULO 20 - LITERAL C / LEY 909
DE 2004 - ARTICULO 41
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Bogota, D.C., doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2019-05310-00(AC)
Actor: ARLEY PARRA GIL

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

Temas: Defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial/alcance
Defecto sustantivo por interpretacion irrazonable de normas juridicas/alcance

Derechos Fundamentales Invocados: i) Debido proceso, ii) igualdad vy iii) acceso

a la administracion de justicia

Derechos Fundamentales Amparados: i) Debido proceso, ii) igualdad vy iii)

acceso a la administracion de justicia

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por el sefior Arley Parra Gil contra el
Tribunal Administrativo de Boyacda, porque, a su juicio, al proferir la sentencia de
10 de julio de 2019, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con el ndmero uUnico de radicacion 15001-33-33-015-2016-00304-01,

vulnero sus derechos fundamentales invocados supra.

La presente providencia tiene tres partes: i) Antecedentes; ii) Consideraciones de

la Sala vy iii) Resuelve; las cuales se desarrollaran a continuacion.

|. ANTECEDENTES

La solicitud
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1. El actor, obrando mediante apoderado, present6 solicitud de tutela contra el
Tribunal Administrativo de Boyaca, porque, a su juicio, al proferir la sentencia de
10 de julio de 2019, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con el namero Unico de radicacion 15001-33-33-015-2016-00304-01,

vulnero sus derechos fundamentales invocados supra.

Presupuestos facticos

2. Los presupuestos facticos en los cuales se fundamenta la accién de tutela, en

sintesis son los siguientes:

3. Indicé que fue vinculado en la Registraduria Nacional del Estado Civil para
ocupar el cargo en provisionalidad de Registrador Municipal num. 4025-05 de
Ciénaga — Boyaca, en julio del afio 2013, ante el sefior Alcalde del Municipio de
Ciénega — Boyac4a, cuya vinculacion ante la entidad se mantuvo mediante las
Resoluciones nums. 355 de 2013, 255 de 2014, 006 de 2015, 200 de 2015y 371
de 2015.

4. ExpresO que la Registraduria Nacional del Estado Civil, le envié por correo
electrénico el Oficio num. 00690 de 5 de abril de 2016, por medio del cual se le
inform6 que debia hacer entrega de su cargo a la sefiora Maria Elsi Parra

Verdugo, quien se desempefiaba como Registradora del Municipio de Ramiriqui.

5. Afirmé que presentd peticién ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, el
11 de abril de 2016, solicitando se expidiera un acto administrativo de continuidad
en el cargo de provisionalidad que venia desempefiando, siendo contestado de

manera negativa, el 21 de abril de 2016.

6. Sefalé que presentd una accién de tutela, la cual fue decidida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Tunja, el 26 de abril de 2016, accediendo a
sus pretensiones, en el sentido de ordenar su reintegro al cargo que venia

desempeiiando en la entidad.

7. Indic6 que la Registraduria Nacional del Estado Civil, expidié la Resolucién
nam. 173 de 28 de abril de 2016, por medio del cual lo reintegr6 de manera

provisional, sin embargo, el Tribunal Administrativo de Boyaca al resolver el



NUm. Unico de radicaciéon: 11001 03 15 000 2019 05310 00
Actor: Arley Parra Gil

recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida en primera instancia
por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Tunja, decidid revocarlo, y en
ese orden de ideas negar las pretensiones del amparo.

8. Expresd que la Registraduria Nacional del Estado Civil expidio la Resolucion
nam. 274 de 31 de mayo de 2016, dando por terminado el nombramiento

provisional.

9. Manifest6 que la Registraduria Nacional del Estado Civil, expidié la Resolucién
nam. 312 de 9 de junio de 2016, por medio del cual nombré a la sefiora Maria
Dolores Rodriguez Cruz por el periodo de 3 meses en el cargo en que venia

desempafandose en provisionalidad el actor.

10. El sefior Arley Parra Gil presentd demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Registraduria Nacional del Estado
Civil, con el fin de que se declarara la nulidad de los i) oficios nums 00690 y
000728, 00834; la ii) Resolucion num. 274 y el iii) Oficio num. 1213; y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad demandada la reincorporacion
al mismo cargo que venia desempefiando o0 a uno de mayor jerarquia, y el
respectivo pago de los salarios y demas prestaciones sociales, dejados de percibir,

desde la fecha de desvinculacién hasta la fecha en que se produzca su reintegro.

Sentencia proferida el 25 de agosto de 2017 por el Juzgado Quince
Administrativo del Circuito de Tunja dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho identificado con el nimero Gnico de radicacion
15001-33-33-015-2016-00304-01

11. La parte resolutiva de la mencionada sentencia dispuso textualmente lo

siguiente:

“[...] PRIMERO. DECLARAR no probadas las excepciones denominadas
“de la motivacion del acto administrativo atacado pues este se funda en la
normatividad y régimen especial aplicable a la Resgistraduria (sic) Nacional
del Estado Civil;, nombramiento provisional discrecional y de la no
existencia ni configuracion de desviacion de poder” propuestas por la
entidad accionada, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de:
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-Oficio No. 00690 del 05 de abril de 2016 proferido por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

-Oficio No. 00728 del 05 de abril de 2016 proferido por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

-Oficio No. 00834 del 21 de abril de 2016 proferido por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

-Oficio No. 01213 del 31 de mayo de 2016 proferido por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de:

-Resolucion No. 371 de 02 de octubre de 2015, suscrita por los Delegados
del Registrador Nacional del Estado Civil en Boyaca, por medio del cual se
da por terminado el nombramiento en provisionalidad del demandante
ARLEY PARRA GIL en el cargo de Registradora Municipal 4035 -05 de
Ciénega — Boyaca, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

-Resolucién No. 274 de 31 de mayo de 2016, suscrita por los Delegados
del Registrador Nacional del Estado Civil en la Circunscripcién Electoral de
Boyaca, por medio de la cual se da por terminado el nombramiento
provisional discrecional del demandante ARLEY PARRA GIL en el cargo de
Registradora Municipal 4035 -05 de Ciénega — Boyaca, por lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del Derecho, se ordena a la
Registraduria Nacional del Estado Civil que efectué (sic) el reintegro del
demandante ARLEY PARRA GIL identificado con cédula de ciudadania No.
9.535.783, al cargo que desempefiaba y/o a uno de igual o superior
categoria.

El reintegro ordenado sélo sera procedente cuando el cargo
especificamente desempefiado por el actor no haya sido provisto mediante
el sistema de concurso de méritos, no haya sido suprimido o el respectivo
servidor desvinculado no haya llegado a la edad de retiro forzoso. El
reintegro al cargo debera hacerlo en provisionalidad sin solucién de
continuidad para todos los efectos legales y el mismo no podra exceder de
6 meses, con la posibilidad de prérroga en los términos sefialados en el
paragrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005.

QUINTO: CONDENAR a la Registraduria Nacional del Estado Civil a pagar
a titulo indemnizatorio, el equivalente a los salarios y prestaciones dejados
de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto
las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido el demandante, sin que la
suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda
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exceder de veinticuatro (24) meses de salario. La accionada solo podra
realizar los descuentos si demuestra de forma suficiente la vinculacion
laboral del demandante en el periodo que se ordena la indemnizacion [...]".
12. Adujo que si bien es cierto el sefior Arley Parra Gil, no gozaba de derechos de
carrera al haber sido nombrado en provisionalidad, tenia derecho a que se le
expusieran las razones que motivaron la expedicion del acto administrativo por

medio del cual se le terminaba dicho nombramiento.

13. En ese orden de ideas, expres6 que los actos administrativos acusados
estaban viciados de nulidad por falta de motivacion, toda vez que el fundamento
para haber retirado al actor de la entidad demandada, fue el vencimiento del
término del nombramiento provisional, sin embargo dicho argumento, no se
encuadra en alguna de las causales de retiro establecidas en el articulo 41 de la
Ley 909 de 23 de septiembre de 2004,

Sentencia proferida el 10 de julio de 2019 por el Tribunal Administrativo de
Boyacd, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con el numero Unico de radicacion 15001-33-33-015-2016-00304-
01

14. El Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante sentencia de 10 de julio de
2019, dispuso:

“[...] PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por

el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Tunja el 25 de agosto de
2017 y en su lugar se dispone negar las pretensiones de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por el sefior Arley Parra
Gil en contra de la Registraduria Nacional del Estado Civil [...]".

15. El Tribunal consideré que:

‘[...] Todos los actos administrativos a través de los cuales se vincul6 al
sefior Arley Parra Gil como Registrador Municipal de Ciénaga, fueron
expedidos con fundamento en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de
2009, esto es bajo la figura del nombramiento provisional discrecional.

El dltimo de los actos administrativos de nombramiento del aqui
demandante, esto es, la Resolucion No. 371 de 02 de octubre de 2015 que
dispuso su vinculacion a partir del 6 de octubre de 2015, fue expedido y
comunicado al sefior Arley Parra Gil, en los siguientes términos:

1 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones.”
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“(...) Articulo primero. Nombrar provisionalmente de manera discrecional a
partir del seis (6) de octubre de 2015, al sefior Arley Parra Gil, identificado
con cédula de ciudadania numero 9.535.783, en el cargo de Registrador
Municipal 4035-05 de Ciénaga — Boyaca de la Planta Global de la
Delegacion Departamental de Boyaca, con una asignacion basica mensual
de dos millones cuatrocientos sesenta y un mil cuatrocientos cuarenta y tres
pesos ($2.461.443.00).

Paragrafo: La duracion de este nombramiento provisional sera hasta por el
término de seis (06) meses contados a partir de la fecha de posesion.

Articulo Segundo. La provisionalidad a la que se refiere el articulo anterior,
finalizara al término del mismo sin que para ello se requiera acto
administrativo ni comunicacion alguna, en todo caso podra darse por
terminada en cualquier momento [...]".

16. En ese orden de ideas, manifesté que en dicho acto administrativo se evidencié
que el actor i) fue vinculado como Registrador municipal a partir del 6 de octubre
de 2015, ii) sefialandose ademas que la duracién del nombramiento provisional
seria hasta por el término de seis meses, contados a partir del fecha de posesion,
iii) adicionalmente se manifestdé que la respectiva vinculacién finalizaria al término
de seis meses, sin que se requiriera acto administrativo alguno, y iv) la vinculacion
se efectu6 por medio de nombramiento provisional discrecional en los términos del
literal ¢) del articulo 20 de la Ley 1350 de 6 de agosto de 20092

17. Manifestd6 que se encuentra acreditado que los Delegados del Registrador
Nacional del Estado Civil, por medio de Oficio del 5 de abril de 2016, reiterado el
21 de abril del mismo afio, le comunicaron al actor que teniendo en cuenta lo
sefialado en la Resolucion num. 371 de 2015, el término de vinculacion de seis

meses, finalizaba el 5 de abril de 2016.

18. El Tribunal, expreso que:

“[...] Con fundamento en lo hasta aqui expuesto, concluye la Sala que el
nombramiento provisional discrecional, es una figura propia del sistema
especial de carrera administrativa aplicable a los empleados de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, que encuentra regulacién concreta
en lo dispuesto en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de 2009, en
donde se seialan las previsiones aplicables a efectos del ingreso y posterior
retiro del servicio de quienes fueron vinculados a traves de dicha figura, de
tal manera que no es dable acudir al articulo 69 de dicha normatividad.

2 “Por medio de la cual se reglamenta la Carrera Administrativa Especial en la Registraduria Nacional del
Estado Civil y se dictan normas que regulen La Gerencia Publica”.



NUm. Unico de radicaciéon: 11001 03 15 000 2019 05310 00
Actor: Arley Parra Gil

En efecto, el articulo 69 de la Ley 1350 de 2009 senala que “ En lo
dispuesto por la presente ley, se aplicaran las normas previstas en la Ley
General de Carrera”, como se observa, la referida norma posibilita la
aplicacion subsidiaria de la Ley 909 de 2004 que contiene el régimen
general de carrera administrativa al sistema especial de carrera de la
Registraduria, Unicamente en aquellos eventos en los que la norma especial
(Ley 1350) no contenga las previsiones especificas a aplicar y por tanto sea
necesario acudir a la norma general (Ley 909) para suplir tales vacios.

A juicio de la Sala tal supuesto no se configura en el presente caso, toda vez
gue como se ha indicado en precedencia, el nombramiento provisional
discrecional encuentra regulacion especifica en el literal c) del articulo 20 de
la Ley 1350 de 2009, en donde expresamente se prevé la forma de
desvinculaciéon del servicio del empleado. De acuerdo con dicha norma, el
nombramiento sera por el término de hasta seis (6) meses, los cuales son
impostergables, condicibn que ademas, exige la norma, debe quedar
consignada en el acto de vinculacién del trabajador, de tal manera que al no
existir vacio en este punto, no resulta procedente dar aplicacion al articulo
41 de la Ley 909 de 2004 que contiene las causales de retiro del servicio en
el régimen general de carrera [...]".

19. EIl Tribunal concluyé manifestando que contrario a lo afirmado por el a quo, no
era procedente aplicar al caso sub examine, el articulo 41 de la Ley 909 y su
Decreto Reglamentario 1227 de 21 de abril de 20053, toda vez que su situacion
legal se encontraba regulada en el literal ¢) del articulo 20 de la Ley 1350, norma
juridica especial, que indica de manera expresa la forma de retiro del servicio de
quienes fueron vinculados por medio de nombramiento provisional. En ese orden

de ideas, afirmé que:

“[...] Segun ésta ultima norma, se insiste, una vez finalizado el término
maximo de vinculacion de 6 meses, por mandato legal, el empleado no
podra continuar en el ejercicio del cargo, razén que era conocida por el
demandante desde el momento en que fue vinculado como Registrador
Municipal de Ciénega a traves de la Resolucion No. 371 de 2015, en donde
expresamente se le indico que el retiro del servicio se producia al
vencimiento de los 6 meses contados a partir de la posesion, sin que fuera
necesario la expedicion de acto administrativo alguno [...]".

La solicitud de tutela

Pretensiones

20. El actor solicité en su escrito de tutela:

3 “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998”.
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“I...] 1. Tutelar el Derecho Fundamental, AL DEBIDO PROCESO,
DERECHO A LA IGUALDAD, ACCESO EFECTIVO A LA ADIMISTRACION
(SIC) DE JUSTICIA, ACCESO A LA FUNCION PUBLICA, EQUIDAD,
CLAUSULA (SIC) DE ESTADO DE DERECHO.

2. Solicito al Honorable Consejo de estado (sic), dejar sin efectos la
Sentencia (sic) proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca por haber
incurrido en vias de hecho al desconocer el Precedente (sic) Judicial (sic),
la fuerza vinculante de las sentencias expedidas por la Corte Constitucional
y el Consejo de estado, en especial las relacionadas con la obligatoriedad
de motivar los actos administrativos.

3. Confirmar la Sentencia (sic) de Primera (sic) Instancia (sic) emitida por el
Juzgado Quince Administrativo Oral de (sic) del Circuito Judicial de Tunja
en favor del sefior ARLEY PARRA GIL [...]".

21. El sefior Arley Parra Gil en su escrito de tutela sefial6 que la autoridad judicial
accionada incurrio en i) defecto sustantivo por desconocimiento del precedente
judicial y en ii) defecto sustantivo por interpretacién irrazonable de normas

juridicas?.

Actuacion

22. El Despacho sustanciador, mediante auto de 15 de enero de 2019, i) admitio la
accion de tutela, ii) ordend notificar a los magistrados del Tribunal Administrativo de
Boyaca vy iii) vinculé al Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Tunja y al
Registrador Nacional del Estado Civil, en calidad de terceros con interés legitimo,
concediéndoles el término de dos (2) dias para que rindieran informe sobre el
particular.

Intervenciones de la parte accionada y de las partes vinculadas

23. El Tribunal Administrativo de Boyaca, sefiald que:

“[...] La decision aqui tomada y sometida al control de su Despacho,
mediante la presente accion de tutela, fue adoptada con base en las
normas aplicables al caso, y teniendo en cuenta las pruebas allegadas al
proceso.

6. En la sentencia proferida por la Sala de Decisibn No. 5 del Tribunal
Administrativo de Boyaca, se indic6 en primera medida que el

4 La Sala al revisar los argumentos juridicos plasmados en el escrito de tutela, infiere que el actor estructurd
un cargo por defecto sustantivo por interpretacion irrazonable del literal ¢) del articulo 20 de la Ley 1350 de
20009.
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nombramiento provisional discrecional, es una figura propia del sistema
especial de carrera administrativa aplicable a los empleados de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, que encuentra regulacion concreta
en lo dispuesto en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de 2009, en
donde se sefalan las previsiones aplicables a efectos del ingreso y
posterior retiro del servicio de quienes fueron vinculados a través de dicha
figura, razén por la cual no es procedente acudir al articulo 69 de dicha
normatividad y por esa via da aplicacion a las normas generales de carrera
administrativa contenidas en la ley 909 de 2004.

7. En tal sentido indicé que la Sala que en el presente asunto no resultaba
dable dar aplicacion al articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 1227 de 2005 a la situacion particular del sefior Arley Parra
Gil, por cuanto su situacion legal y reglamentaria se encontraba regulada en
su integridad por las previsiones contenidas en el literal c¢) del articulo 20 de
la Ley 1350 de 2009, norma especial que sefiala de manera especifica, la
forma de retiro del servicio de quienes fueron vinculados a través de
nombramiento provisional discrecional.

8. Se sefialé que conforme a ésta Ultima norma, una vez finalizado el
término maximo de vinculaciéon de 6 meses, por mandato legal, el empleado
no podra continuar en el ejercicio del cargo, razén que era conocida por el
demandante desde el momento en que fue vinculado como Registrador
Municipal de Ciénega a travées de la Resolucion No. 371 de 2015, en donde
expresamente se le indicO6 que el retiro del servicio se producia al
vencimiento de los 6 meses contados a partir de la posesion, sin que fuera
necesario la expedicion de acto administrativo alguno [...]".

23.1. Sefald que la posicion juridica adoptada por el Tribunal se fundament6 en la
propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que aval6 la tesis de la aplicacion
preferente del literal c) del articulo 20 de la Ley 1350, frente al paragrafo 2 del
articulo 41 de la Ley 9009.

24. El Jefe Oficina Juridica de la Registraduria Nacional del Estado Civil, indicé que
el actor en el caso sub examine no demostré la configuracion de algun defecto o
causal especial de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales, por lo que se evidencio, que lo pretendido era reabrir un debate juridico en

una tercera instancia lo cual es ...] inadmisible dentro del marco del debido proceso

[.]

25. El Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Tunja guardd silencio, en esta

oportunidad procesal.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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Competencia de la Sala

26. Esta Seccion es competente para conocer de este proceso, de conformidad
con los articulos 1.° y 37 del Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la
accion de tutela establecida en el articulo 86 de la Constitucion Politica; el articulo
1.2 del Decreto num. 1983 de 30 de noviembre de 2017, por el cual se establecen
reglas para el reparto de la accion de tutela; y, el Acuerdo nim. 80 de 12 de marzo
de 20109.

Generalidades de la acciéon de tutela

27. La accién de tutela ha sido instituida como instrumento preferente y sumario,
destinado a proteger de manera efectiva e inmediata los derechos constitucionales
fundamentales, cuando hayan sido violados o amenazados por las autoridades
publicas, o por los particulares, en los casos expresamente indicados. Procede, a
falta de otro medio de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo

transitorio, para prevenir un perjuicio irremediable.

Problemas Juridicos

28. En el caso sub examine, los problemas juridicos que debe resolver la Sala
consisten en: i) determinar si, en efecto, es procedente la accion de tutela
acreditandose el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la
accion de tutela contra sentencias judiciales, y de ser asi, ii) establecer si el
Tribunal Administrativo de Boyaca, al proferir la sentencia de 10 de julio de 2019
dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho identificado
con el numero unico de radicacion 15001-33-33-015-2016-00304-01, incurrié en i)
defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial y ii) en defecto
sustantivo por interpretacion irrazonable del literal c) del articulo 20 de la Ley
1350, lo que trajo como consecuencia que no se ordenara el reintegro al actor en

el cargo que venia desempefiando en la Registraduria Nacional del Estado Civil.
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29. Para resolver los anteriores problemas juridicos esta Sala analizara los
siguientes temas: i) procedencia de la accién de tutela frente a providencias
judiciales; ii) requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accion de
tutela cuando se dirige contra providencias judiciales; iii) analisis del cumplimiento
de los requisitos de procedibilidad en el caso concreto; iv) el defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente judicial; v) el defecto sustantivo por interpretacion
irrazonable de normas juridicas; vi) el derecho humano al debido proceso en el
ambito del derecho internacional vii) andlisis del caso concreto; y finalmente las

viii) conclusiones de la Sala.

Procedencia de la accidn de tutela frente a providencias judiciales

30. Con ocasion de la accidon de tutela instaurada por la sefiora Nery Germania
Alvarez Bello®, en un asunto que fue asumido por importancia juridica por la Sala
Plena, en sentencia del 31 de julio de 2012, considerd necesario admitir que debe
acometerse el estudio de fondo de la accion de tutela cuando se esté en presencia
de providencias judiciales — sin importar la instancia y el 6rgano que las profiera -
que resulten violatorias de derecho fundamentales, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente y los que en el futuro

determine la Ley y la propia doctrina judicial.

Requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accion de tutela
cuando se dirige contra providencias judiciales

31. Esta Seccion® adopté como parametros a sequir los indicados en la sentencia
C-590 de 8 de junio de 2005, proferida por la Corte Constitucional, sin perjuicio de

los demas pronunciamientos que esta Corporacion elabore sobre el tema.

32. Por lo anterior, y con el fin de hacer operante la nueva posicion jurisprudencial,
estableci6 como requisitos generales de procedibilidad de esta accion
constitucional, cuando se dirige contra decisiones judiciales: i) la relevancia

constitucional del asunto; ii) el uso de todos los medios de defensa judiciales salvo

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 31 de julio de
2012, C.P Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2009-01328-02.
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 31 de julio de
2012, C.P Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2009-01328-02.
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la existencia de un perjuicio irremediable; iii) el cumplimiento del principio de
inmediatez; iv) la existencia de una irregularidad procesal con efecto decisivo en la
providencia objeto de inconformidad; v) la identificacion clara de los hechos
causantes de la vulneraciéon y su alegacion en el proceso, y vi) que no se trate de

tutela contra tutela.

33. Ademas de estas exigencias, la Corte, en la mencionada sentencia C-590 de
2005, precis6 que era imperioso acreditar la existencia de unos requisitos
especiales de procedibilidad, que el propio Tribunal Constitucional los ha
considerado como las causales concretas que “de verificarse su ocurrencia

autorizan al juez de tutela a dejar sin efecto una providencia judicial™’.

34. Asi pues, el juez debe comprobar la ocurrencia de al menos uno de los
siguientes defectos: i) organico; ii) procedimental absoluto; iii) factico; iv) material o
sustantivo; v) error inducido; vi) decision sin motivacion; vii) desconocimiento del

precedente; y viii) violacidon directa de la Constitucion.

35. De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez constitucional conoce una
demanda impetrada en ejercicio de la accién de tutela y en la que se alega la
vulneracion de derechos fundamentales con ocasion de la expedicion de una
providencia judicial: en primer lugar, debe verificar la presencia de los requisitos
generales y, en segundo término, le corresponde examinar si en el caso objeto de
analisis se configura uno de los defectos especiales ya explicados, permitiéndole
de esta manera “dejar sin efecto o modular la decisiéon™ que encaje en dichos

parametros.

36. Se trata, entonces, de una rigurosa y cuidadosa constatacion de los
presupuestos de procedibilidad, por cuanto resulta a todas luces necesario evitar
que este instrumento excepcional se convierta en una manera de desconocer
principios y valores constitucionales tales como los de cosa juzgada, debido
proceso, seguridad juridica e independencia judicial que gobiernan todo proceso

jurisdiccional.

"Corte Constitucional. Sentencia T- 619 de 3 de septiembre de 2009, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
8 Corte Constitucional. Sentencia T- 225 del 23 de marzo de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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37. El criterio expuesto fue reiterado en pronunciamiento de la Sala Plena de la

Corporacion, en sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014°.

Andlisis del cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la accién de

tutela en el caso concreto

38. La Sala estudiara la procedencia de la accion de tutela bajo la premisa del
cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, dispuestos por la sentencia C-590 de 2005,

proferida por la Corte Constitucional.

39. En el caso bajo examen la Sala examinara si la accion de tutela cumple con

los requisitos generales de procedibilidad, asi:

39.1. Es evidente que la cuestién que se discute reviste relevancia constitucional,
comogquiera que se controvierte la vulneracion de los derechos fundamentales de
la parte actora al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la

igualdad.

39.2. La Sala debe hacer énfasis, en que en el presente caso se cumple con el
requisito de la relevancia constitucional dentro del marco de la accion de tutela
contra providencias judiciales, i) toda vez que se trata de la posible afectacién de
los derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia y a la igualdad, y ademas, ii) la parte actora cumpli6 con la carga
argumentativa minima en dar las razones juridicas por las cuales la autoridad

judicial accionada incurrié en posibles defectos sustantivos.

39.3 Para la Sala exigirle a la parte actora una carga argumentativa minima se
justifica, toda vez que si bien es cierto la accién de tutela goza de la caracteristica
principal de la informalidad que se fundamenta en el mandato constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procesales??, en el escenario

del amparo contra providencias judiciales, cuando esta prospera se afecta el

9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 4 de agosto de 2014, C.P
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, nimero Unico de radicacion: 11001031500020120220101.

10 “Articulo 228. La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera
sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo.”
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principio de la cosa juzgada, por lo que el juez constitucional solo puede remover
dicha cosa juzgada de una sentencia o auto, cuando se evidencia a través de la
argumentacion juridica del actor, que realmente el operador judicial profirié una
providencia arbitraria e irrazonable, que implicé la vulneracion de derechos

fundamentales.

39.4 Cumpli6 con el principio de inmediatez!?.

39.5 No existen medios ordinarios y/o extraordinarios de defensa judicial eficaces
y eficientes con los cuales la parte actora pueda lograr la proteccion de los
derechos invocados.

39.6 Por no invocar la accion de tutela un defecto procedimental no es necesario

hacer un analisis de este requisito;

39.7 El actor identificé los hechos y los derechos cuya vulneracion alega; y

39.8 No se trata de una accién de tutela contra sentencia de tutela.

Defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial

40. La Sala considera que es necesario sefalar que en nuestro ordenamiento
juridico se han desarrollado en torno a las decisiones judiciales, entre otras, las
siguientes figuras jurisprudenciales: la doctrina probable, el antecedente
jurisprudencial, el precedente jurisprudencial, la sentencia de unificacién y la

extension de la jurisprudencia.

41. Dichas figuras encuentran su fundamento legal en los articulos 4.° de la Ley
169 de 31 de diciembre de 1896% y el 270 de la Ley 1437 de 18 de enero de
2011'3; asi como su respaldo jurisprudencial las sentencias C-836 de 2001'4; C-
816 de 2011'5, C-179 de 2016%; y T-102 de 20147,

11 Puesto que se interpuso antes de que transcurrieran (6) meses después de notificada la providencia de 10
de julio de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca.

12 “Sobre reformas judiciales”. (Doctrina probable).

13 “se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de
revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009".

14 Corte Constitucional, sentencia C — 836 de 9 de agosto de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

15 Corte Constitucional, sentencia C — 816 de 1 de noviembre de 2011, M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
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42. En relacion con esta causal, la Corte Constitucional™® ha desarrollado,
ampliamente, el concepto del precedente judicial, sefalando que es el “...]
conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver que por su
pertinencia para la resolucibn de un problema juridico constitucional, debe
considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de
dictar sentencia [...]”, que busca asegurar la eficacia de los principios y derechos
fundamentales a la igualdad, a la buena fe, a la seguridad juridica y a la confianza
legitima que, a su vez, garantizan la proteccion del debido proceso y el acceso

efectivo a la Administracion de Justicia.

43. Lo anterior encuentra su fundamento en el criterio desarrollado por la Corte
Constitucional®®, segun el cual la actividad interpretativa que se realiza con
fundamento en el principio de la autonomia judicial esta supeditada al respeto del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, lo que supone, necesariamente
que, en casos analogos, los funcionarios judiciales se encuentran atados en sus
decisiones, por la regla jurisprudencial que, para el asunto concreto, se haya fijado
por el funcionario de superior jerarquia (precedente vertical) o por el mismo juez

(precedente horizontal).

44. Sin embargo, la misma Corte ha precisado que, salvo en materia
constitucional, cuya doctrina es obligatoria®®, la regla del respeto del precedente
no es absoluta, debido a que la interpretacion judicial no puede tornarse inflexible
frente a la dinamica social, ni petrificarse, o convertirse en el Unico criterio

tendiente a resolver una situacién concreta.

45. Lo anterior se traduce en el reconocimiento de un conjunto de supuestos en
los cuales resulta legitimo apartarse del precedente judicial vigente, desarrollados
jurisprudencialmente y recogidos en pronunciamientos anteriores de la Sala?!, a
saber: i) la disanalogia o falta de semejanza estricta entre el caso que origina el

precedente y el que se resuelve con posterioridad; ii) una transformacion

16 Corte Constitucional, sentencia C — 179 de 13 de abril de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

17 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. (Antecedente jurisprudencial).

18 Corte Constitucional. Sentencia T-482 de 13 de junio de 2011,M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

19 Sentencia T- 760A de 10 de octubre de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

20 Ver Corte Constitucional, sentencias C-083 de 1 de marzo de 1995,M.P. Carlos Gaviria Diaz, C-037 de 5
de febrero de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y SU-640 de 5 de noviembre de 1998, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia 13 de marzo de
2013, C.P. Guillermo Vargas Ayala, numero Unico de radicacién: 11001-03-15-000-2012-02074-00.
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significativa de la situacion social, politica 0 econémica en la que se debe aplicar
la regla definida con anterioridad con fuerza de precedente; iii) un cambio en el
orden constitucional o legal que sirvi6 de base a la toma de las decisiones
adoptadas como precedentes; iv) la falta de claridad o consistencia en la
jurisprudencia que debe ser tomada como referente, y, v) la consideracion que
esa jurisprudencia resulta errénea, por ser contraria a los valores, objetivos,

principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico.

46. En efecto, la Sala?? ha reconocido que, “en los eventos referidos, el juez que
se separa del precedente asume una especial carga de argumentacion, en virtud
de la cual debe exponer, de manera clara, razonada y completa, las razones en
las que fundamenta el cambio de posicién jurisprudencial®®’, para lo cual
resulta obligatorio referirse a este —al precedente-, analizarlo respecto del caso
concreto y fundamentar con suficiencia los motivos y las normas en que se

sustenta la decision de apartarse.

47. Por ultimo, debe hacerse énfasis, en que la labor judicial que llevan a cabo los
organos de cierre como lo son: la i) Corte Constitucional, ii) el Consejo de Estado y
iii) la Corte Suprema de Justicia, cuando establecen o fijan el alcance de una
disposicion normativa, crean reglas y sub reglas jurisprudenciales, que deben
ser tenidas en cuenta por todos los jueces, cuando: a) se evidencie que los
hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente y b) que la ratio

decidendi resuelva un problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso.

Defecto sustantivo por interpretacion irrazonable de una norma juridica

48. La Corte Constitucional ha identificado los eventos en que se configura una via

de hecho por defecto sustantivo:

“[...] En sentido amplio se esta en presencia del vicio cuando la autoridad
judicial emplea una norma inaplicable al caso concreto, deja de aplicar la
norma adecuada, o interpreta las normas de tal manera que contraria la
razonabilidad juridica. 2*

22 ibidem.

23 Corte Constitucional, Sentencias T-1625 de 23 de noviembre de 2000, M.P. Martha Victoria Sachica
Méndez y T-161 de 8 de marzo de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

24 Corte Constitucional, sentencias SU-159 de 6 de marzo de 2002, T-295 de 31 de marzo de 2005 y T-743 de
24 de julio de 2008 todas con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, T-043 de 27 de enero
de 2005, T-657 de 10 de agosto de 2006 ambas con ponencia del magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra,
Corte Constitucional, sentencia T-686 de 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, Corte
Constitucional, sentencias T-033 de 1 de febrero de 2010, y T-792 de 1 de octubre de 2010 ambas con
ponencia del Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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En estricto sentido, lo configuran los siguientes supuestos:

a. El fundamento de la decision judicial es una norma que no es aplicable al
caso concreto, por impertinente?® o porque ha sido derogada?®, es
inexistente?’, inexequible?® o se le reconocen efectos distintos a los
otorgados por el Legislador?®.

b. No se hace una interpretacion razonable de la norma0.

c. Cuando se aparta del alcance de la norma definido en sentencias con
efectos erga omnes31,

d. La disposicion aplicada es regresivas? o contraria a la Constitucion32,

e. El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no
previstos en la disposicion34.

f. La Decision se funda en una interpretacién no sistematica de la norma3s,

g. Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial
sustentd o justificé de manera insuficiente su actuacion.

Procedera entonces el amparo constitucional cuando se acredite la
existencia de un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se
han presentado anteriormente|...]".

49. Como se puede evidenciar uno de los defectos sustantivos en que puede
incurrir un juez es la interpretacion irrazonable de la norma juridica aplicable al
caso concreto que se realiza de manera arbitraria vulnerando los postulados
constitucionales y por consiguiente los derechos fundamentales al debido proceso

y al acceso a la administracion de justicia.

50. Frente al alcance de la interpretacion irrazonable de las normas juridicas la

Corte Constitucional ha dicho:

25Corte Constitucional, sentencia T-189 de 3 de marzo de 2005, M.P. Manuel José cepeda Espinosa.

26Corte Constitucional, sentencia T-205 de 4 de marzo de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

27Corte Constitucional, sentencia T-800 de 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria

28Corte Constitucional, sentencia T-522 de 18 de mayo de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

29Corte Constitucional sentencia SU-159 de 6 de marzo de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

30Corte Constitucional sentencias T-051 de 30 de enero de 2009, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-
1101 de 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

31Corte Constitucional, sentencias T-462 de 5 de junio de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynnett, T-842 de
9 de agosto de2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, y T-814 de 19 de octubre de 1999, M.P Antonio Barrera
Carbonell.

32Corte Constitucional, sentencia T-018 de 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

33Corte Constitucional, sentencia T-086 de 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

34Corte Constitucional, sentencia T-231 de 13 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

35Sentencia T-807 de 26 de agosto de 2004, M.P. Clara Inés Vargas.
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“[...] Sobre la dltima hipdtesis, relativa a la interpretacion irrazonable de las
disposiciones juridicas, la Corte ha dicho que se trata de la causal de
procedencia de la tutela por defecto sustantivo mas restringida. Esto tiene
gue ver con que la interpretacion de la ley sea un campo en el que se
manifiestan con especial intensidad los principios de independencia y
autonomia judicial que, en el marco del Estado Constitucional de Derecho,
protegen a los jueces de injerencias indebidas en su labor de resolver las
controversias juridicas que se sometan a su conocimiento a partir de la
interpretacion que estimen mas ajustada al ordenamiento juridico y a los
criterios auxiliares de la actividad judicial: la equidad, la jurisprudencia, la
doctrina y los principios generales del derecho.36

La preeminencia de esos principios de autonomia e independencia judicial
cobra sentido ante la complejidad propia del proceso de aplicacion del
derecho. Dado que tal actividad exige la participacion activa de la autoridad
judicial en la interpretacion del ordenamiento juridico, es légico que existan
diversas posiciones sobre la norma juridica aplicable a determinada
situacién de hecho y sobre las consecuencias que se derivan de ella.3’

La independencia y la autonomia que se reconoce a los jueces a la hora de
interpretar la legalidad infraconstitucional no son, sin embargo, absolutasse.
El caracter normativo de la Constitucién (articulo 4° C.P.), la obligacién de
dar eficacia a los derechos fundamentales (articulo 2° C.P.), la primacia de
los derechos humanos (articulo 5° C.P.), el principio de legalidad contenido
en el derecho fundamental al debido proceso (articulo 29 C.P.) y la garantia
de acceso a la administracion de justicia (articulo 228 C.P.) exigen que
todos los poderes y autoridades publicas adopten decisiones acordes a los
canones superiores3® y justifican, ademas, la intervencién del juez
constitucional, cuando los preceptos de la norma superior sean
amenazados o0 menoscabados por cuenta de una interpretacion judicial
abiertamente irrazonable.

17. ElI hecho de que las autoridades judiciales estén sometidas a las
restricciones derivadas del disefio constitucional adoptado por la Carta de
1991 supone, entonces, que su labor interpretativa encuentre como limite
infranqueable el principio de legalidad, entendido en su acepcion amplia, es

36 Constitucion Politica, Articulo 230.

37 La Corte ha distinguido entre las disposiciones juridicas (texto legal o enunciado normativo) y el producto de
su interpretacion (norma juridica o contenido normativo) y, sobre la base de esa distincion, ha entendido que
una misma disposicién puede contener diversas normas juridicas y que una misma norma juridica puede estar
contenida, a su vez, en diversas disposiciones. (Corte Constitucional, Sentencia T-259 de 29 de marzo de
2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

38 Corte Constitucional, Sentencias T-1031 de 27 de septiembre de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y
T-1001 de 18 de septiembre de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

39 Cfr. Ademas, ha sostenido este Tribunal que entender la Constitucion como un cuerpo arménico, supone
concebir la estructura del Estado (parte organica), en funcion de la eficacia de los derechos constitucionales,
los principios y los fines del estado (parte dogmatica).
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decir, como un precepto que alude a la totalidad de las fuentes del derecho,
en cuya cuspide se encuentra la Constitucion como norma superior que
aspira a otorgarle unidad y coherencia al ordenamiento juridico.4°

Bajo tales supuestos, esta Corporacion ha sefialado que una autoridad
judicial puede incurrir en defecto sustantivo por interpretacion irrazonable
en al menos dos circunstancias: i) cuando le otorga a una disposicion
juridica un sentido y alcance que no tiene, es decir, que la interpreta de
forma contraevidente, o i) cuando le confiere a la disposicion
infraconstitucional una interpretacion que en principio resulta formalmente
posible a partir de las varias opciones que ofrece, pero que en realidad
contraviene postulados de rango constitucional o conduce a resultados
desproporcionados.

18. La interpretacién contraevidente como causa generadora del defecto
sustantivo por interpretacion irrazonable se presenta cuando el juez deriva
interpretativamente una norma juridica que no se desprende del marco
normativo que ofrece la disposicion aplicable al caso, en contravia del
principio de legalidad. Sin embargo, el defecto sustantivo no se presenta
ante cualquier discrepancia dogmatica respecto de la opcion interpretativa
acogida por la autoridad judicial, sino, solamente, cuando la misma es
manifiestamente irracional, sin sentido, consecuencia de una desviacion
notoria del derecho. En palabras de la Corte, las fallas originadas en el
proceso hermenéutico “han de ser protuberantes para que sea factible
predicar que a la ley se le ha otorgado un sentido contraevidente”.*1[...]"*?

El derecho humano al debido proceso en el ambito del derecho internacional

51. En el ambito internacional se encuentran tratados los cuales tienen por objeto
garantizar la proteccion de los derechos humanos*? y que se constituyen como un
criterio hermenéutico relevante para interpretar las disposiciones normativas de la
Constitucion Politica de 1991.

40 Al respecto, esta Corporacion en sentencia C-1026 de 26 de septiembre de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett indicé que “Si los jueces, por una parte, son los encargados de hacer efectivos los
derechos y libertades individuales, y por otra, son los que realizan la labor de aplicacion del derecho positivo a
la realidad social, entonces puede afirmarse que, respecto de ellos, el principio de legalidad cobra una
dimensién hermenéutica de gran importancia, en la medida en que durante el desarrollo cabal de sus
funciones deben realizar varios ejercicios interpretativos, tanto de la ley, como de las circunstancias facticas
sobre las cuales habran de decidir. Ahora, es claro que a partir del transito constitucional de 1991, con el
reconocimiento (en el articulo 4 Superior) del valor normativo intrinseco de la Carta, esa labor de
interpretacion se debe conducir segun los cauces que ha trazado la doctrina constitucional, especialmente en
lo relativo a la proteccién de los derechos fundamentales; en efecto, s6lo en la medida en que la labor
hermenéutica del juez se ajuste a los dictados constitucionales, puede afirmarse que respeta el principio de
legalidad”.

41 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-1045 de 24 de octubre de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

42 Corte Constitucional, Sentencia T-629 de 2 de octubre de 2015, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

43 En el presente caso se alega la vulneracion del derecho humano al debido proceso.
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52. Lo anterior, tiene como fundamento lo expuesto en el articulo 9 y 93 de la

Constitucion politica de 1991, que disponen lo siguiente:

[...] Articulo 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y
en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados
por Colombia [...]".

[..]

“[...] Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno [...]".

53. En ese orden de ideas encontramos la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos** y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos* los cuales
han sido ratificados por Colombia, y que constituyen instrumentos que hacen parte
de la denominada Carta Constitucional Internacional de los Derechos Humanos,
en donde en sus disposiciones normativas se encuentra el derecho humano al

debido proceso.

54. La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8 dispone:

“[...] Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

44 El Congreso de la Republica de Colombia aprob6 la Convencidon Americana de derechos humanos,
mediante la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972.
45 El Congreso de la Republica de Colombia aprobé el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
mediante la Ley 74 del 26 de diciembre de 1968.
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c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
gue puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia [...]".

55. A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus

articulos 9 y 15, disponen lo siguiente:

“[...] 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion
formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquier momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.
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4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la
prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el
derecho efectivo a obtener reparacion [...]".

[..]

“[...] 1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional [...]".

Analisis del caso en concreto

56. Visto el marco normativo y los desarrollos jurisprudenciales en la parte
considerativa de esta sentencia, la Sala procede a realizar el andlisis del acervo
probatorio, para posteriormente, en aplicacion del silogismo juridico, concluir el

caso concreto.

57. La Sala procedera a apreciar y valorar las pruebas aportadas por las partes,
de conformidad con las reglas de la sana critica y en los términos del articulo 176
del Codigo General del Proceso, aplicando para ello las reglas de la légica y la
certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de decidir lo que
en derecho corresponda, en relacion con los problemas juridicos planteados por la

parte actora en su respectivo escrito de tutela.

Acervo y anélisis

58. Dentro del expediente que contiene la accidon de tutela se encuentran los

siguientes documentos:

58.1. Copia de la sentencia proferida el 25 de agosto de 2017 por el Juzgado
Quince Administrativo del Circuito de Tunja.
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58.2. Copia de la sentencia proferida el 10 de julio de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Boyaca.

Soluciéon del caso concreto

Analisis del presunto defecto sustantivo por desconocimiento del

precedente judicial

59. Para la aplicacion del precedente judicial al caso concreto es necesario
verificar la procedencia de los siguientes criterios: i) que en la ratio decidendi de
las sentencias anteriores se encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a
resolver; ii) que esta ratio resuelva un problema juridico semejante al propuesto en
el nuevo caso vy, iii) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos

anteriormente?,

60. La parte actora en su escrito de tutela sefialé que la autoridad judicial
accionada, se apartd de los precedentes judiciales sentados por la Corte
Constitucional y la Subseccion A Seccién Segunda del Consejo de Estado en las
sentencias i) SU-917 de 2010 y ii) 23 de octubre de 2012, respectivamente.

61. En ese orden de ideas, la Sala debe efectuar el respectivo analisis de las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, para
concluir si la autoridad judicial accionada al resolver el caso concreto desconocié
dichos precedentes judiciales. Para tales efectos, se analizaran los problemas
juridicos y los respectivos argumentos juridicos abordados por la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado en dichas providencias judiciales.
Sentencia de 16 de noviembre de 2010%
62. La Corte Constitucional en primer lugar hace énfasis en que los casos que va

a resolver a traveés de esta sentencia de unificacion, se refiere a funcionarios que

desempefaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades

46 Frente al tema de la configuracién del precedente judicial ver Corte Constitucional, sentencia T-292 de
2006. Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
47 Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 16 de noviembre de 2010,M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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publicas, y un caso de un funcionario que se encontraba inscrito en el régimen

especial de carrera del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS-.

63. Los problemas juridicos que tenia que resolver la Corte fueron los siguientes:

“[...] (i) ¢El ordenamiento juridico colombiano exige motivar los actos de
insubsistencia o retiro de servidores publicos nombrados en
provisionalidad en empleos de carrera?

(i) ¢Se vulneran los derechos fundamentales al debido proceso y al
acceso efectivo a la justicia cuando una autoridad judicial considera que
el acto de desvinculacion de un servidor publico nombrado en
provisionalidad en un empleo de carrera no requiere motivacion alguna y
con ese argumento se abstiene de declarar la nulidad de dicho acto asi
como el restablecimiento del derecho?

(iii) ¢Es procedente la accién de tutela dirigida directamente contra la
entidad publica que desvincula a un empleado nombrado en
provisionalidad sin que el acto de retiro haya sido motivado? [...]".

64. La Corte Constitucional reitera su jurisprudencia al establecer el deber que
tiene la Administracion de motivar los actos administrativos que se constituye
como una garantia constitucional del derecho fundamental al debido proceso y

de respeto de la clausula del Estado de Derecho.

65. Expreso que:

‘[...] En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucion sefiala que las
causales de retiro de los servidores publicos son las contempladas en la
propia Carta Politica o en la ley, de manera que el administrado debe tener
la posibilidad de conocer cuales son las razones que se invocan para su
retiro cuando ejerce un cargo en provisionalidad. Aqui es importante
precisar que ‘las excepciones a este principio general Unicamente pueden
ser consignadas por via legal o constitucional™®, de manera que ni los
decretos reglamentarios ni los demas actos administrativos pueden servir
como sustento normativo para incumplir este mandato. Al respecto,
apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha considerado que “sélo el Legislador tiene
competencia para sefialar los motivos y el procedimiento que pueden dar

48 Corte Constitucional, Sentencia T-356 de 2008. Cfr., Sentencia C-371 de 1999.
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lugar a la separacion del cargo, por lo que la administracion no puede a su
arbitrio disponer el retiro de sus servidores™?.

En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocio
expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de carrera
es ‘reglada” y “debera efectuarse mediante acto motivado”, mientras que
para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocion acepto la
competencia “discrecional” mediante “acto no motivado™°. Cabe aclarar, en
consecuencia, que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004
no existe duda alguna respecto al deber de motivacién de dichos actos®l.

- En cuarto lugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en
provisionalidad no lo convierte en uno de libre nombramiento y remocion,
por lo que no tiene cabida esa excepcion al deber de motivar el acto de
insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que aun cuando los
servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no
tienen las garantias que de ella se derivan, porque no han superado las
etapas para proveer un empleo en forma definitiva (especialmente a través
del concurso de méritos), lo cierto es que si tienen el derecho a la
motivacion del acto de retiro, que constituye una garantia minima derivada
del derecho fundamental al debido proceso, del respeto al estado de
derecho y del control a la arbitrariedad de la administracién, y no de la
circunstancia de pertenecer o no a un cargo de carrera [...]".

66. Indicé que cuando una autoridad judicial sostiene la tesis de que no existe el
deber de motivacion de los actos de retiro de servidores publicos que se
encuentran vinculados en cargos de provisionalidad y con fundamento en ello se
abstiene de anular tales actos, da lugar a que se configure el desconocimiento del
precedente constitucional como una causal especifica de procedibilidad de la
tutela contra providencias judiciales, por no respetar la ratio decidendi, que ha sido
sélida, reiterada y uniforme, que desde hace mas de 12 afios ha trazado la Corte

Constitucional en este punto como intérprete maximo de la Constitucion.

49 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.

50 “Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos
de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (...)
Paragrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las
causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado. // La
competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se
efectuara mediante acto no motivado”. Cfr., Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.

51 Cfr., Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.
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67. En esta sentencia, la Corte al resolver unos de los casos dijo:

“[...] Atendiendo las pruebas obrantes en el proceso y segun la
jurisprudencia trazada por esta Corporacion, es evidente la vulneracion
de los derechos fundamentales de la sefiora Isabel Linero Gomez por
parte de la entidad accionada, en razon a la falta de motivaciéon del acto
que la declaré insubsistente, toda vez que, como quedd suficientemente
explicado en las consideraciones de la presente providencia, le asiste el
derecho de saber de manera puntual cuales fueron las razones que
motivaron esa decisién: (i) como garantia derivada del derecho
fundamental al debido proceso, el respeto al Estado de derecho, el
principio democrético y el principio de publicidad; (ii) el deber general de
motivar los actos administrativos; (iii) la posibilidad que le asiste a los
administrados de conocer cuales son las razones que se invocan para
su retiro cuando ejercen un cargo en provisionalidad; (iv) el derecho
gue le asiste a quienes ocupan un cargo de carrera en
provisionalidad de motivar el acto de insubsistencia, como garantia
minima del derecho fundamental al debido proceso y del control de
la arbitrariedad de la administracion, a diferencia de quienes
ocupan un cargo de libre nombramiento y remocién para los cuales
tiene cabida la excepcion de la motivacion del acto de retiro [...]"
(Resaltado por la Sala).

Sentencia de 23 de octubre de 201252

68. El Consejo de Estado tenia que resolver el problema juridico®3, consistente en
determinar si las autoridades judiciales accionadas vulneraron los derechos
fundamentales de los actores al no haber declarado en sus providencias la nulidad

de los actos administrativos por medio de los cuales sus nombramientos fueron

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A, Seccién Segunda, sentencia de
23 de octubre de 2012, C.P Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2012-00671-
01.

53 |a situacion factica del presente caso es la siguiente: los actores “[...] Fueron vinculados mediante
nombramiento provisional, como funcionarios administrativos y docentes al servicio del Municipio de Ciénaga
(Madgalena), cargos de carrera administrativa y pertenecientes a la Planta Administrativa de Personal
Docente, Directivo Docente y Administrativo, prestando sus servicios de forma continua e ininterrumpida hasta
el afio 2004, fecha en que sus nombramientos fueron declarados insubsistentes por el nominador, sin ninguna
clase de motivacion.

Interpusieron demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Municipio de Ciénaga, solicitando
la nulidad del acto de insubsistencia, y el Juzgado Séptimo Administrativo de Santa Marta mediante sentencia
de 16 de julio de 2008 neg6 las pretensiones de la demanda.

Contra dicha decisién interpusieron recurso de apelacion, y el Tribunal Administrativo del Magdalena por
medio de sentencia de 7 de marzo de 2012 decidié6 confirmar la decision, fundado en jurisprudencia del
Consejo de Estado, en donde se indica que los actos de insubsistencia de nombramientos provisionales no
requieren motivacién alguna [...]".
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declarados insubsistentes, al considerar que los mismos no requerian para su

expedicion, motivacion alguna.

68.1. Considero que:

“[...] La Seccién Segunda ha prohijado de tiempo atras el criterio tendiente a
gue a partir de la expedicidn de la Ley 909 de 2004 y de su decreto
reglamentario, 1227 de 2005, es necesaria la motivacion del acto
administrativo que declare la insubsistencia de un provisional®*.

En efecto, la motivacion del acto de retiro de un empleado nombrado en
provisionalidad a partir de la vigencia de la Ley 909 de 2004 surge como
imperativo objetivo de la legalidad, de indiscutible acatamiento para los jueces
de conformidad con el articulo 230 Constitucional, en el que se predica el
sometimiento de los funcionarios judiciales al imperio de la ley.

Frente el contenido de la motivacion correspondiente, debe entenderse que
esta no puede ser arbitraria y debe obedecer a verdaderas razones que seran
indefectiblemente plasmadas en el correspondiente acto [...]".

68.2 Sefial6 que el Tribunal Administrativo del Magdalena decidié no acceder a las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho al establecer
gue la motivacion del acto de insubsistencia de los empleados nombrados en
provisionalidad solo era exigible a partir de la expedicién del Decreto 1225 (sic) de
2005, reglamentario de la Ley 909.

68.3. Manifesté que dicho argumento juridico no puede tomarse como valido, toda
vez que como ya se indicO, la obligacion de motivar los actos administrativos de
insubsistencia de provisionales surgi6 con la vigencia de la Ley 909, la cual estableci6
en su articulo 41, el deber de motivar los actos de retiro de quienes estén
desempefiando empleos de carrera administrativa, sin que en la misma se hiciera
algun tipo de diferenciacion sobre el tipo de nhombramiento efectuado en el mismo,

‘l...] es decir, se aplico a la generalidad [...]’.

68.4. La Subseccion A Seccion Segunda del Consejo de Estado, al resolver los

casos concretos, expreso que:

5 Pueden consultarse entre otras sentencias, la de nulidad y restablecimiento del derecho de veintitrés (23)
de septiembre de dos mil diez (2010), radicacion nimero: 25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08) Actor:
Maria Stella Albornoz Miranda, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, y de tutela, de cinco (5) de
agosto de dos mil once (2011), radicacién nimero 11001-03-15-000-2011-00654-00, Actor: Elcira Heredia
Aranda, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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“[...] Al evidenciarse entonces que la motivaciéon del acto de
insubsistencia de los empleados provisionales debe darse con
posterioridad a la vigencia de la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004,
la Sala procedera a revisar los casos particulares de los petentes, a fin
de determinar si les asiste el amparo constitucional.

Para el caso de la sefiora Matilde Rosenstiehl GoOmez, se tiene que esta
fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Auxiliar
Administrativo, grado 550-01 en la Institucion Educativa Dario
Torregroza, mediante Decreto 023 de 19 de noviembre de 2003, y
desvinculada del mismo mediante Decreto 003 de 4 de febrero de 2004
(FI1.45).

Mediante Decreto 002 de 22 de julio de 2003, la sefiora Esther Maria
Suéarez Puche fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Auxiliar
Administrativo, grado 550-01 en la Institucion Educativa Liceo
Moderno del Sur, y desvinculada del mismo mediante Decreto 003 de 6
de febrero de 2004 (FI.45).

Por Decreto 004 de 1° de diciembre de 2003, la sefiora Nayit Maria
Torregroza Bolafio fue nombrada en provisionalidad en el cargo de
Auxiliar Administrativo, grado 550-01 en la Institucion Educativa Liceo
Moderno del Sur, y desvinculada del mismo mediante Decreto 001 de
13 de febrero de 2004 (F1.45).

En lo que corresponde con el sefior Cesar Cabas Castro, se evidencia
gue este fue nombrado en provisionalidad en el cargo de Celador,
grado 615-01 en la Institucion Municipal de Bachillerato, a través de
Decreto 019 de 19 de noviembre de 2003, y desvinculado del mismo
por Decreto 004 de 9 de febrero de 2004 (FIl.45).

Por su parte, mediante Decreto 019 de 19 de noviembre de 2003, la
sefiora Libeth Patricia Garcia Melo fue nombrada en provisionalidad
como Docente Nacional en la Institucién Educativa Manuel J. del
Castillo, Sede 10 Varones, y desvinculada del mismo mediante Decreto
077 de 17 de diciembre de 2004 (Fl.45).

Mediante Decreto 001 de 1° de diciembre de 2003, la sefiora Diana
Campo GoOmez fue nombrada en provisionalidad como Docente
Nacional grado 04 del Escalafon Docente Nacional, en la Institucion
Educativa Liceo Moderno del Sur, y desvinculada del mismo mediante
Decreto 034 de 17 de diciembre de 2004 (FI.46).

Finalmente, por Decreto 005 de 19 de noviembre de 2003, la sefiora
Beatriz Elena Cabrera Martinez fue nombrada en provisionalidad como
Docente grado 08 del Escalafén Docente Nacional, en la Institucidn
Educativa Dario Torregoza Pérez, y desvinculada del mismo mediante
Decreto 031 de 17 de diciembre de 2004 (FI.46).

Se tiene entonces que a las sefioras Libeth Patricia Garcia Melo, Diana
Campo Go6émez y Beatriz Elena Cabrera Martinez, les asiste la
proteccion tutelar, teniendo en cuenta que los actos que declararon su
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insubsistencia se profirieron estando en vigencia la Ley 909 de 2004
[...]”. (Resaltado por la Sala).

69. Ahora bien, la Corte Constitucional®® frente al tema en cuestién al resolver dos

casos analogos®® al presente consideré que:

“l...] Luego, en la sentencia SU-917 de 2010, esta Corporacion (i) reiterd la
posicion sentada por la Corte desde el afio mil novecientos noventa y ocho
(1998) referente a la falta de motivacion de los actos administrativos de
desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera, y (ii) resalto la estrecha relacion que guarda la exigencia de motivar
los actos administrativos con importantes preceptos de orden constitucional
como lo son el principio democratico,%” la clausula del Estado de Derecho,58

55 Corte Constitucional, sentencia T-221 de 1 de abril de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

% Las situaciones facticas de los casos son las siguientes: “[...] La sefiora Rosa Maria Barrios Palomino
estuvo vinculada a la Registraduria Municipal de Los Cérdobas desde el veintidés (22) de marzo de dos mil
siete (2007) hasta el veinticuatro (24) de enero de dos mil trece (2013),%¢ ocupando como ultimo cargo el de
Registradora Municipal en provisionalidad de Los Cérdobas.

1.1.2. Expuso que el veinticuatro (24) de octubre de dos mil doce (2012) fue nombrada en provisionalidad en
el cargo de Registradora Municipal 4035-05 de la Registraduria Municipal de Los Cérdobas por el término de
tres (3) meses, mediante Resolucion No. 235 proferida por los Delegados Departamentales de Cérdoba de la
Registraduria Nacional del Estado Civil. 56

1.1.3. Posteriormente, mediante Resolucion No. 012 del nueve (9) de enero de dos mil trece (2013) se die did
por terminado el nombramiento de la peticionaria en provisionalidad, circunstancia de la que fue informada
mediante oficio 061 del diez (10) de enero de dos mil trece (2013).56 A juicio de la peticionaria, su
desvinculacion contradice el precedente establecido por la Corte Constitucional sobre la forma en que se debe
llevar a cabo la terminacion de los nombramientos realizados en provisionalidad.

1.1.4. Agreg6 que esta circunstancia le ha causado un grave perjuicio, pues es madre cabeza de familia, y
tiene a cargo a su madre de ochenta y seis (86) afios de edad, como a su hija, la cual pese a ser mayor de
edad depende econdémicamente de ella [...]".

[.]

“[...] La sefiora Maria Eugenia Rivas estuvo vinculada a la Registraduria Nacional del Estado Civil desde el
veintiséis (26) de abril de dos mil diez (2010) hasta el quince (15) de enero de dos mil trece (2013),%
ocupando como ultimo cargo el de Registradora Municipal en provisionalidad de Planeta Rica, Cérdoba.5®.

2.1.2. Indicé que el dieciocho (18) de octubre de dos mil doce (2012), mediante resolucion No. 229,% fue
nombrada de manera provisional en el cargo de Registradora Municipal 4035-06 de la Registraduria Municipal
de Planeta Rica, designacion que se realizd en virtud de la orden de suspension provisional dictada en un
proceso disciplinario contra la sefiora Edna Margarita Callejas, quien es la titular del cargo.5®

2.1.3. Mediante Resolucién No. 015 de enero catorce (14) de dos mil trece (2013) se ordend la desvinculacién
de la sefiora Maria Eugenia Rivas como Registradora Municipal 4035-06 de la Registraduria Municipal de
Planeta Rica. %

2.1.4. Manifesto la peticionaria que mediante Resolucion No. 020 de dieciocho (18) de enero de dos mil trece
(2013),%¢ fue nombrada la sefiora Aura Rosana Jaramillo en el cargo de Registradora Municipal de Planeta
Rica 4035-06, debido a que a la sefiora Edna Margarita Callejas, titular del cargo, le habia sido prorrogada por
tres (3) meses mas la suspensién provisional del cargo.

2.1.5. Indicé que tiene a cargo a su madre y a su padre, este Ultimo, de setenta (70) afios de edad, quien
padece diabetes mellitus, con insuficiencia renal cronica no especificada, neuropatia autondémica en
enfermedades y endocrinas.®® Ambos dependen econémicamente de la peticionaria [...]".

57 Se indico en la sentencia en cita (SU-917 de 2010) que “la motivacién de los actos administrativos guarda
relacién directa con las caracteristicas de un gobierno democratico (arts. 1°, 123, 209 CP), en la medida en
que constituye el instrumento por medio del cual las autoridades rinden cuentas respecto de las actuaciones
desplegadas. Sobre el particular la Corte ha explicado que la motivaciéon es “una exigencia propia de la
democracia, toda vez que conforme a ésta se impone a la administracion la obligacién de dar cuenta a los
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el debido proceso®® y el principio de publicidad.®° En la citada providencia,
la Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé con relacion al contenido de
la motivacion lo siguiente:

“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 jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una
exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si ho se sabe con precisidon cuales son las razones de
una decision 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 “razéon 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 cuéles se decide remover a un determinado funcionario, de manera
gue no resultan véalidas aquellas justificaciones indefinidas, generales
y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado”. 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 cuestion”.”®!

Posteriormente, en la sentencia SU-691 de 2011,52 la Sala Plena de esta
Corporacion al conocer varios procesos de tutela interpuestos por

administrados de las razones por las cuédles ha obrado en determinado sentido [Art. 123 C.P. (...) Los
servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad. Art. 209 C.P. La funciéon administrativa
esta al servicio de los intereses generales (...)]".

58 Sobre esta sefiald la Corte que “la motivacién de los actos es expresion de la clausula de Estado de
Derecho (art. 1 CP), que implica la sujecidon de los poderes publicos al principio de legalidad y proscribe la
arbitrariedad en las decisiones que afectan a los administrados. La doctrina autorizada ha explicado que la
motivacién representa el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario”.

59 En relacién con el derecho al debido proceso, la Corte indicé que “la motivacion de los actos administrativos
es una garantia para el ejercicio del derecho de contradiccion y defensa como componente del debido
proceso (art. 29 CP). En efecto, “si el acto no se encuentra motivado, el particular se halla impedido de ejercer
las facultades que integran el llamado debido proceso (derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a
una decision fundada)”

60 En este sentido en la sentencia en mencién se indicd que “la motivacion de los actos hace realidad el
principio de publicidad en el ejercicio de la funciéon administrativa, expresamente reconocido en el articulo 209
Superior, como corolario del principio democratico y de la prevalencia del interés general.”

61 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio, SPV. Nilson Pinilla Pinilla)

62 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto). En esta Providencia las controversias presentes en los expedientes
de tutela acumulados tienen como denominador comdn que los peticionarios venian desempefiando, en
provisionalidad, cargos de carrera en el SENA y en la Fiscalia General de la Nacion. Todos ellos fueron
desvinculados de sus respectivas Entidades, mediante actos administrativos carentes de motivacion.
Acudieron igualmente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con la pretension de que los
mencionados actos fueran anulados, y consecuentemente, se obtuviera el respectivo restablecimiento del
derecho. En todos los casos, los jueces negaron las pretensiones, motivo por el cual decidieron instaurar
accion de tutela contra tales decisiones judiciales. Por esto, una vez constatada la procedencia del amparo
contra sentencias, la Sala Plena de esta Corporacion reiterd que en la sentencia SU- 917 de 2010 la Corte se
pronuncié respecto de casos semejantes, pues giraban en torno a la motivacion de los actos de
desvinculacion de personas que ocupan cargos de carrera en provisionalidad en donde indicé que procedia el
reintegro y el correspondiente pago de salarios y prestaciones actualizado. Debido a esto, la Sala Plena
considerd que en el caso concreto, se debia seguir el precedente sentado en la sentencia SU- 917 de 2010, y
por ende, adoptar las siguientes decisiones: (i) revocar los fallos de tutela que negaron el amparo solicitado;
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funcionarios provisionales que ocupaban cargos de carrera en el SENA vy la
Fiscalia General de la nacién, y que fueron desvinculados sin la debida
motivacion del acto administrativo, reiteré las reglas fijadas en la sentencia
SU- 917 de 2010, asi como las 6rdenes adoptadas en la misma.

4.4. Con fundamento en lo expuesto, la Sala Primera de Revisién
reitera la jurisprudencia constitucional en el sentido de considerar que
los funcionarios nombrados en provisionalidad gozan de una
estabilidad laboral relativa, razén por la cual aunque pueden ser
desvinculados del cargo, el acto administrativo por medio del cual se
adopte tal decision, debe ser motivado por la autoridad nominadora,
con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales y poder controvertir las razones y acudir a la
jurisdicciéon contencioso administrativa en el evento de estar en
desacuerdo con la motivacién del mismo. Y, Habiendo dado el retiro
de servidores en provisionalidad sin la motivacién del acto cabe que
en sede de tutela se ordene el reintegro, hasta tanto se produzca el
respectivo concurso de méritos o la desvinculacién se produzca por
razones que la hagan justificada [...]”.(Resaltado por la Sala).

70. La Corte Constitucional al resolver los casos puestos a su consideracion,
seflalé que a las actoras se le habia vulnerado sus derechos fundamentales al
debido proceso y la minimo vital, toda vez que al momento de ser desvinculadas
del cargo para el cual habian sido nombradas en provisionalidad, no se motivo el
acto administrativo de desvinculacion de manera clara, precisa y detallada. En ese

orden de ideas, al resolver los casos concretos, expreso que:

“[...] De la informacion suministrada por la autoridad accionada, la Sala
encuentra que con fundamento en el literal ¢ del articulo 20 de la Ley 1350
de 2009, los Delegados Departamentales de Coérdoba nombraron a la
sefiora Barrios en provisionalidad en el cargo de Registradora Municipal
4035-05 por el término de tres (3) meses conforme se extrae de la
Resolucién No. 235 de dos mil doce (2012). En este orden de ideas, y
siguiendo la ratio de la sentencia C-553 de 2010,%3 para la desvinculacion

(i) dejar sin efectos los fallos proferidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, (iii) dejar sin
efectos el acto administrativo de desvinculacién del cargo; (iv) ordenar el reintegro del accionante, hasta tanto
no se provea el cargo por concurso de méritos al cargo que se encontraba desempefiando al momento del
retiro sin considerar que ha existido solucion de continuidad, asi como el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir desde la desvinculacién hasta cuando sea efectivamente reintegrado, lo que debera
hacerse con las actualizaciones pertinentes y en atencion a lo previsto en los articulos 176, 177 y 178 del
C.CA.

63 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva) Respecto de los empleos de libore nombramiento y remociéon de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, estipulados como tal en el articulo 6 de la Ley 1530 de 2009, la Corte
considerd: “En ese orden de ideas, debe la Corte proferir un fallo modulado que cumpla el doble propésito de
conservar la competencia del legislador en la denominacion de los cargos de responsabilidad administrativa o
electoral y garantizar que tales empleos sean provistos por concurso de méritos, en los términos del articulo
266 C.P. Por ende, la Sala declarara la exequibilidad condicionada del literal a) del articulo 6° de la Ley
1350/09 en el entendido que los cargos alli regulados son de libre remocion y deberan ser provistos
exclusivamente por concurso publico de méritos. 23. Finalmente, la Corte estima necesario hacer dos
consideraciones adicionales respecto a las consecuencias de lo decidido en este fallo. En primer término, la
declaratoria de exequibilidad condicionada del literal a) del articulo 6° de la Ley 1350/09 no resuelve la
omision legislativa absoluta existente en materia de la libre remocién de los empleos de responsabilidad
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de la actora, que desempefiaba un cargo de carrera en provisionalidad, que
no iba a ser ocupado por una persona que hubiese presentado concurso,
porque este no se habia llevado a cabo, debié expedirse un acto
administrativo motivado.

5.1.5. En esta medida, la actuacion desplegada por la autoridad accionada
vulner6 el derecho fundamental al debido proceso de la peticionaria, en
tanto la sefiora Barrios al ocupar un cargo de carrera en provisionalidad
tenia derecho a que en el acto administrativo de desvinculacion se
plasmaran las razones por las cuales se habia adoptado tal determinacion.
Pues, si bien la Registraduria tiene la potestad en virtud del literal ¢ del
articulo 20 de la Ley 1350 de dos mil nueve (2009), de realizar
nombramientos provisionales, ello no la exime de la obligacion de motivar el
acto de desvinculacién, con mayor razén al tratarse de una vinculacién que
se habia realizado por especiales razones del servicio, como lo invoco la
autoridad accionada en el acto de nombramiento. Teniendo en cuenta,
ademas, que la accionante era funcionaria en provisionalidad o como
supernumeraria en distintos cargos en la Registraduria desde el afio dos mil
siete (2007) [...]".

[..]

“[...] Expediente T-4157105. Los Delegados Departamentales de Cérdoba
de la Registraduria Nacional del Estado Civil vulneraron los derechos
fundamentales al debido proceso y al minimo vital de Maria Eugenia Rivas,
al desvincularla del cargo para el cual habia sido nombrada en
provisionalidad, en tanto no se motivd el acto administrativo de
desvinculacién de manera clara, precisa y detallada [...]".

[.]

“l...] En efecto, en el expediente obra copia del acto administrativo
correspondiente y en este simplemente se indica que su hombramiento se
efectua “(...) mientras dure la suspension del titular del cargo”. Asi se anoté
expresamente en el articulo primero paragrafo de la Resolucion 229 del
dieciocho (18) de octubre de dos mil doce (2012) “por la cual se efectua un
nombramiento provisional”. Sin embargo, a partir del catorce (14) de enero
de dos mil trece (2013), mediante Resoluciéon No. 015 “por la cual se dan
por terminadas unas provisionalidades” se ordend la desvinculacion de la
sefiora Maria Eugenia Rivas, del cargo de registradora municipal de Planeta
Rica Cordoba, sin anotarse en el acto las razones por las cuales se da por

administrativa o electoral de la RNEC. Como se ha indicado, la Constitucion dispone que estos cargos deben
ser provistos mediante concurso publico de méritos, lo que hace que queden incorporados a la carrera
administrativa especial de la RNEC y, consecuentemente, no puedan ser cobijados por el régimen de libre
nombramiento y remocién. En ese marco, la Carta Politica ha diferido al legislador la regulacion de la libre
remocién de estos empleos. Sin embargo, analizada la normatividad existente la Corte encuentra que el
Congreso no ha fijado reglas sobre la materia, lo que resulta agravado por el hecho que la Constitucion haya
previsto una régimen especial de carrera para la RNEC, de lo que se sigue que para esa entidad no son
aplicables prima facie las reglas ordinarias de carrera administrativa, ni mucho menos las relativas al libre
nombramiento y remocion, pues son incompatibles con el régimen mixto antes explicado”.
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terminada dicha provisionalidad, simplemente se establecio que las
personas desvinculadas habian sido designadas por noventa (90) dias a
partir del dieciséis (16) de octubre de dos mil doce (2012), lo que no resulta
cierto, puesto que como ya se anoté en la Resolucion No. 229 de dos mil
doce (2012), se establecié que la duracion del nombramiento provisional de
la sefiora Rivas seria mientras durara la suspension provisional de la titular
del cargo. Y en efecto, la suspension de quien ejercia el cargo, Edna
Margarita Callejas, se prorrogo por tres (3) meses, conforme se establecio
en el Auto de enero de dos mil trece (2013) dictado por la Oficina de Control
Disciplinario de esa delegacion.4

5.2.3. En esta medida, la actuacion desplegada por la autoridad accionada
vulneré el derecho fundamental al debido proceso de la peticionaria. Pues,
si bien la Registraduria tiene la potestad de realizar nombramientos
provisionales, ello no la exime de la obligacion de motivar en forma clara y
precisa el acto de desvinculacion. En esta ocasion se design6 a Aura
Rosana Jaramillo para desempeiiar las funciones de Registradora Municipal
por esos tres (3) meses mas de la suspensién provisional de su titular. Ello
ocurri6 mediante la Resolucion No. 020 del dieciocho (18) de enero de dos
mil trece (2013).

5.2.4. Conforme a las particularidades del caso, la Sala encuentra que
no se relnen a cabalidad las exigencias contenidas en la jurisprudencia
constitucional respecto de la motivacion del acto administrativo de
desvinculacion de un funcionario publico que ocupa en provisionalidad
un cargo de carrera, pues en este asunto los Delegados
Departamentales de Coérdoba se limitaron a sefialar en el acto de
desvinculacion que el nombramiento de la actora se habia realizado por
noventa (90) dias, y que cumplido este término se procedia a
desvincularla, sin embargo, como ya se anoto en la Resolucion No. 229
de dos mil doce (2012), se hizo constatar que la duracion de ese
nombramiento provisional se realizé mientras durara la suspension del
cargo, y tal suspension se prorrogd por tres (3) meses mas, es decir,
gue la causa por la cual se le desvinculaba del servicio no quedo
adecuadamente soportada ni explicada [...]".

71. De igual manera, la Sala considera relevante para efectos de resolver la
controversia juridica puesta a su consideracion, efectuar el respectivo analisis de

la sentencia SU-054 de 201555 proferida por la Corte Constitucional.

Sentencia SU-054 de 2015

64 Folio 105.

65 Corte Constitucional, sentencia SU - 054 de 12 de febrero de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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72. La Corte Constitucional en el presente caso® resolvi6 el siguiente problema
juridico:

66 as situaciones facticas del presente caso son las siguientes:

Expediente T-3.691.582: “[...] Relaté que fue vinculada al servicio de la Direccion Nacional de Instruccién
Criminal, mediante nhombramiento en propiedad, en el cargo de Visitadora de Policia Judicial grado 15 del CTI,
mediante la Resolucion CTPJ 16410 del 25 de julio de 1990, tomando posesién el ocho de agosto de 1990.

1.2. Cuando se cre6 la Fiscalia General de la Nacion, fue nombrada en el cargo de Profesional Universitario
Grado 10, del Programa de Proteccion y Asistencia a Victimas y Testigos de la Fiscalia General de la Nacion,
mediante Resoluciéon 0058 del 30 de junio de 1992, tomando posesion del cargo el primero de julio de 1992.

1.3. Posteriormente, fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Profesional Especializado de la Oficina de
Proteccion y Asistencia a Victimas y Testigos de la Fiscalia General de la Nacion, mediante Resolucion 0-0708
del dos de abril de 1996, tomando posesion el ocho de abril de ese mismo afio.

1.4. Mediante Resolucion 00918 del 16 de octubre de 1996, fue trasladada a la ciudad de Barranquilla,
nombrada como Coordinadora de la Unidad de Proteccidn y Asistencia a Victimas, Testigos y Funcionarios de
la Fiscalia General de la Nacién.

1.5. Dijo haber desempefiado sus funciones con responsabilidad y probidad. Manifesté que denunci6 ante sus
superiores jerarquicos el mal manejo administrativo y financiero que se estaba presentando por parte de los
funcionarios del nivel central, sobre el fondo de gastos reservados, lo que, segun ella, le costd la malquerencia
de sus compafieros y del Jefe del Programa de Proteccion, situaciones que en su decir, tuvieron que ver para
que fuera declarada insubsistente.

1.6. Mediante Resolucion nimero 0-0428 del 23 de abril de 2001, fue declarada insubsistente, sin que dicho
acto estuviera motivado.

1.7. De conformidad con el articulo 106 del Decreto 261 de 2000, el cargo ocupado por ella no era de libre
nombramiento y remocion, por lo cual, debia proveerse mediante la realizacion de un concurso de méritos,
concurso que no se habia convocado.

1.8. Sefial6 que si bien su nombramiento era en provisionalidad, la ley no autoriza al Fiscal General de la
Nacion para declarar insubsistente a los funcionarios que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, en uso
de la facultad discrecional, pues tales vacantes no tienen el caracter de cargos de libre nombramiento y
remocion [...]".

Expediente T-3.718.026: “[...] Mediante Resolucion 0-0432 del 28 de febrero de 1995, ingresé a la Fiscalia
General de la Nacion en provisionalidad, al cargo de Secretario Judicial I, de la Direccidon Seccional de Fiscalias
de Bogota, en el cual se posesiond el tres de abril de 1995.

2.1.2. Se dispuso su traslado a través de la Resolucion 0-00395 del cinco de marzo de 1996, a la Direccion
Seccional de Fiscalias de San Gil - Santander, siendo asignada a la Unidad Local de Fiscalias de Vélez vy,
posteriormente trasladada a la Unidad Local de Fiscalias de Barbosa - Santander.

2.1.3. El 30 de enero de 2004, la Fiscalia General de la Nacion, por medio de la Resolucion 0-0321 de enero
30 de 2004, la cual carecia de motivacion, declar6 insubsistente su nombramiento en el cargo de Secretario
Judicial I, adscrito para ese momento a la Direccidon Seccional de Fiscalias de San Gil [...]".

Expediente T- 3.731.720: “[...] El dos de diciembre de 1992, ingresé a laborar en la Fiscalia General de la
Nacion, como auxiliar de Fiscal Técnico Judicial Grado 09, en la Unidad Segunda de Patrimonio Econémico de
Bogota.

3.1.2. Para el afio 1994, la Fiscalia realizo proceso de seleccion mediante concurso para proveer cargos en las
fiscalias locales, concursé que él superd y por méritos obtuvo el nombramiento de Fiscal Delegado ante los
Jueces Municipales en Bogota. Dado que el régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién no habia
sido regulado por la ley, se le nombré6 en provisionalidad en un cargo que con posterioridad la ley definié como
de carrera.

3.1.3. Segun relata, a pesar de haber sido un funcionario probo, honesto, eficiente y diligente, después de 14
afos al servicio del Ente Acusador, mediante Resolucién 0-0002 del cuatro de enero de 2006, carente de
motivacion, fue declarado insubsistente su nombramiento como Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos Municipales de la Direccion Seccional de Fiscalias de Bogota [...]".

Expediente T-3.731.572: “[...] Labor6 en la Fiscalia de forma continua e ininterrumpida, desde el 23 de agosto
de 1994 hasta el 28 de enero de 2003, cuando mediante Resolucion 0-0107 del 22 de enero de 2003, carente
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“[...] En los casos bajo estudio, corresponde establecer si los fallos objeto
de revision desconocen el precedente fijado por la Corte Constitucional,
relacionado con la motivacién de los actos administrativos de retiro de los
empleados publicos, que ocupen cargos de carrera en provisionalidad, y si,
por lo tanto, los mismos estdn inmersos en algunas de las causales
especificas de procedibilidad de la accidbn de tutela contra sentencias
judiciales, al desconocer los derechos fundamentales de los actores al
debido proceso, de acceso a la administracion de justicia, a la igualdad y a
la estabilidad laboral [...]".

73. Apoyandose en la sentencia SU-917 de 2010, adujo el deber gue tiene la
administracion de motivar los actos administrativos por medio de los cuales se
declara la insubsistencia de funcionarios, que ocupan cargo de carrera en

provisionalidad.

74. En ese orden de ideas sefal6 que:

“[...] Concluye la sentencia citada que, siempre el nominador tiene el deber
de motivar el acto por medio del cual retira del cargo a su funcionario,
haciendo hincapié en que tal deber es inexcusable, y las causas que dieron
lugar a la declaratoria de insubsistencia deben corresponder a las del caso
concreto y particular.

5.20. Sobre el contenido de la motivacion, la misma sentencia ha sido clara
en recalcar que el acto debe cumplir un minimo de exigencias respecto de
su contenido material, deben constar en él las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide prescindir de
los servicios de un determinado funcionario, sin que se admitan razones
indefinidas, generales y abstractas:

“b.- Contenido de la motivacion

Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a
cuales son las razones que puede invocar el nominador para
desvincular a quien ejerce un cargo en provisionalidad, tema del que
también se ha ocupado la jurisprudencia constitucional.

El acto de retiro no s6lo 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 jurisdiccion 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

de motivacion, el Fiscal General de la Nacion lo declar6 insubsistente en el cargo de Fiscal Delegado ante los
Jueces Penales del Circuito Especializados de la Direccién Seccional de Fiscalias de Neiva [...]".
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derecho sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con
precision cuales son las razones de una decisidbn 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 ‘razdn 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 vy
abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado’®’. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia
decantada por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de
desvinculacion 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’ 68,

En este orden de ideas, soOlo es constitucionalmente admisible una
motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales
como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el
concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica
atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto™°,

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los
actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a
los funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se
encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser,
paraddjicamente, contraria al espiritu de la Constitucion de 1991 en
materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacion que se exige
para desvincular a un funcionario nombrado en provisionalidad no
debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para
los funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucion
consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo,
de la que no goza el funcionario vinculado en provisionalidad. Estos
motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la
realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa™ o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, los

67 Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefialé: “Esta regla
encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para controvertir dicho acto
ante la jurisdiccion contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacién debe obedecer a
un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que la administracion
prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona
los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional,
ocupa un cargo de carrera administrativa”.

68 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.

69 Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.

70 CP., Articulo 209: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones. // Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefiale la ley’.
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cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir,
con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de
nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien sefala la
doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de
los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad,
objetivamente fundados” .

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza
provisional de un nombramiento, al hecho de no pertenecer a la
carrera administrativa, la invocaciéon del ejercicio de una -inexistente-
facultad discrecional, o la simple “cita de informacién, doctrina o
jurisprudencia que no se relacionen de manera directa e inmediata
con el caso particular'’?, no son vélidas como razones claras,
detalladas y precisas para la desvinculacion de un funcionario’3. Asi,
en varias ocasiones la Corte ha denegado la proteccion mediante
tutela, cuando advierte que los actos de retiro han sido motivados bajo
las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el servidor
publico declarado insubsistente cuenta con las herramientas minimas
para ejercer su derecho de contradiccion y defensa ante las instancias
administrativas o judiciales ordinarias’. Por el contrario, cuando tal
motivacion no existe o ha sido meramente retérica, no ha vacilado en
conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demas, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a
la motivacion de los actos, para el Derecho carece de toda relevancia
el proceso psicologico mediante el cual el nominador toma una
decision. Lo juridicamente relevante son las razones que se hacen
“explicitas” en el acto de retiro y su correspondencia con la realidad,
en la medida en que son éstas las que constituyen la base objetiva
para ejercer el control a la actividad de la administracion’®, siendo
completamente inadmisible la teoria de la motivacién “implicita” de los
actos administrativos”.

5.21. Conforme con lo anterior, es indispensable que el acto administrativo
por medio del cual se va a retirar del servicio a un funcionario que ocupa un
cargo de carrera en provisionalidad, esté motivado, para que se le garantice
de manera efectiva la estabilidad laboral relativa a la que tiene derecho,
dado que su situacién no es asimilable a la de un funcionario de libre
nombramiento y remocion, pues el primero, fue nombrado para satisfacer la
necesidad del servicio y no por la existencia de una relacion de confianza
para desempefiar funciones de direccion y manejo.

"t Tomas Ramén Fernandez, “De la arbitrariedad de la administracion”. Madrid, Civitas, p.1994, p.162

72 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.

73 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de 2008, T-
011 de 2009, Auto 326 de 2009, entre muchas otras.

74 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266 de 2009, entre
otras.

5 En el campo de la investigacién cientifica, en general, y en el de la teoria de la argumentacion juridica, en
particular, la doctrina ha diferenciado el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion”, al
destacar que lo relevante no es la forma como se llega a una decision sino las razones en que ella se apoya,
pues son ellas las que resultan juridicamente controlables. Cfr., Manuel Atienza, “Las razones del Derecho”.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo primero; Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia
Figueroa, “La Argumentacién en el Derecho”. Lima, Palestra Editores, 2003, p.149; Mario Alberto Portela,
“Argumentacién y sentencia”. En: Revista DOXA 21, 1998.
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5.22. De la misma forma, el deber de motivacion impone la carga de que la
misma sea clara, exponga de manera cierta y precisa las circunstancias de
hecho y de derecho en las cuales se fundamenta la decision de prescindir
del funcionario, sin que se admitan justificaciones genéricas [...]’.

75. La Corte Constitucional, concluyé manifestando que cuando se produce la
desvinculacion de un servidor publico nombrado en provisionalidad en un cargo de
carrera, sin que se lleve a cabo la respectiva motivacion del acto administrativo, se
vulneran los principios constitucionales de igualdad y del mérito en el acceso a la
funcion publica, y se afectan los derechos fundamentales a la estabilidad laboral
relativa y al debido proceso.

76. Para la Sala, la autoridad judicial accionada incurrié en defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente judicial, toda vez que al resolver el caso sub
examine, desconocié la regla jurisprudencial contenida en las sentencias SU-
917 de 2010, T-221 de 2014 y SU-054 de 2015, consistente en el deber que tiene
la administracion de motivar los actos administrativos por medio del cual se
declara insubsistente a un funcionario que haya ocupado un cargo en

provisionalidad.

77. En ese orden de ideas, la Sala observa que el Tribunal Administrativo de
Boyaca en el caso sub examine, y con fundamento en las pruebas obrantes en el
expediente, evidencié que la Registraduria Nacional del Estado Civil, expidid la
Resolucién nam. 371 de 2 de octubre de 2015, por medio del cual se dispuso la
vinculacion del sefior Arley Para Gil a partir del 6 de octubre de 2015, indicandole
que i) la duracion del nombramiento en provisionalidad duraria por el término de
seis meses contados a partir de la fecha de posesiéon, en donde ademas, ii) se le
advirtio que la vinculacién terminaria al término de 6 meses,. En ese orden de

ideas, la autoridad judicial accionada al resolver el caso concreto, consideré que:

“[...] Todos los actos administrativos a través de los cuales se vinculd al
sefior Arley Parra Gil como Registrador Municipal de Ciénaga, fueron
expedidos con fundamento en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de
2009, esto es bajo la figura del nombramiento provisional discrecional.

El dltimo de los actos administrativos de nombramiento del aqui
demandante, esto es, la Resolucion No. 371 de 02 de octubre de 2015 que
dispuso su vinculacion a partir del 6 de octubre de 2015, fue expedido y
comunicado al sefior Arley Parra Gil, en los siguientes términos:
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“(...) Articulo primero. Nombrar provisionalmente de manera
discrecional a partir del seis (6) de octubre de 2015, al sefior Arley
Parra Gil, identificado con cédula de ciudadania numero 9.535.783, en
el cargo de Registrador Municipal 4035-05 de Ciénaga — Boyaca de la
Planta Global de la Delegacion Departamental de Boyaca, con una
asignacion bésica mensual de dos millones cuatrocientos sesentay un
mil cuatrocientos cuarentay tres pesos ($2.461.443.00).

Paragrafo: La duracion de este nombramiento provisional sera hasta
por el término de seis (06) meses contados a partir de la fecha de
posesion.

Articulo Segundo. La provisionalidad a la que se refiere el articulo
anterior, finalizara al término del mismo sin que para ello se requiera
acto administrativo ni comunicacion alguna, en todo caso podra darse
por terminada en cualquier momento (...).

De acuerdo con el anterior acto administrativo, se advierte que el aqui
demandante i) fue vinculado como Registrador municipal desde el 6 de
octubre de 2015, ii) indicandole que la duracion del nombramiento
provisional seria hasta por el término de seis (06) meses contados a
partir de la fecha de posesién, iii) adicionalmente expresamente se
advirtié que la vinculacién finalizaria al término de 6 meses, sin que se
requiera acto administrativo alguno y iv) la vinculacién se dio a través
de nombramiento provisional discrecional previsto en el literal c) del
articulo 20 de la Ley 1350 de 2009.

Finalmente, se encuentra acreditado que los Delegados del Registrador
Nacional del Estado Civil mediante oficios del 05 de abril de 2016,
reiterado el 21 de abril siguiente comunicaron al sefior Arley Parra Gil
gue en atencién a lo sefialado en la Resolucion No. 371 de 2015, el
término de vinculacién de seis (6) meses finalizaba el 5 de abril de
2016, razén por la cual debia proceder a entregar del inventario de la
oficina asignada [...]”. (Resaltado por la Sala).

78. En ese orden de ideas, la Sala evidencia que el Tribunal Administrativo de
Boyac4, vulner6 los derechos fundamentales invocados supra, toda vez que si
bien es cierto en el acto administrativo de desvinculacidén se establecieron razones
por las cuales se le daba por terminado el nombramiento en provisionalidad a
sostenerse que i) la duracion del nombramiento en provisionalidad duraria por el
término de seis meses contados a partir de la fecha de posesion, y de que
ademas, ii) se le advirti6 que la vinculacién terminaria al término de 6 meses,
dichos motivos no eran razon suficiente para desvincular al sefior Arley Parra Gil
en el cargo que venia desempefando al interior de la entidad, maxime cuando

llevaba vinculado con la entidad varios afios en periodos de vinculacion de
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maximo 3 y 6 meses’®, por lo que en el caso sub examine, al actor se le
vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al

acceso a la administracion de justicia.

Analisis del presunto defecto por defecto sustantivo por interpretacion
irrazonable del literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de 2009

79. El actor indicé en su escrito de tutela lo siguiente:

“[...] La lectura y analisis que hace el Tribunal del literal C del articulo 20 de
la Ley 1350 de 2009, es incompleta, pues si bien es cierto, este habla que
el nombramiento provisional que se podra hacer por seis (6) meses como
en efecto se le venia haciendo al sefior Arley parra (sic) Gil durante mas de
36 meses, no es menos cierto que este mismo articulo dice que “En el
transcurso del término citado se debera abrir el concurso respectivo para
proveer el empleo definitivamente” y al NO abrir la Registraduria el
concurso para proveer el cargo de manera definitiva, la situacion
administrativa que dio origen al nombramiento del sefior Parra Gil persiste,
por tal circunstancia el cumplimiento del tiempo plasmado en el acto de
nombramiento no es suficiente para dar por terminada la
PROVISIONALIDAD, pues precisamente la Ley 1350 de 2009, fija el
pardmetro maximo de los 6 meses para que durante este tiempo la
Registraduria realice el respectivo concurso para proveer el cargo de
manera definitiva, caso en el cual si puede hacer el retiro del funcionario
nombrado en PROVISIONALIDAD [...]".

80. La norma juridica en cuestion establece:

“l...] La provisién de los empleos en la Registraduria Nacional del
Estado Civil podra realizarse mediante las siguientes clases de
nombramiento: [...]".

[..]

“[...] c) Nombramiento provisional discrecional: Esta clase de nombramiento
es excepcional y solo procederd por especiales razones del servicio. El
término de la provisionalidad se podra hacer hasta por seis (6) meses
improrrogables; debera constar expresamente en la providencia de
nombramiento. En el transcurso del término citado se deberé& abrir el
concurso respectivo para proveer el empleo definitivamente; [...]”.
(Resaltado por la Sala).

81. La autoridad judicial accionada al resolver el caso concreto, indicé que:

“[...] Todos los actos administrativos a través de los cuales se vincul6
al sefior Arley Parra Gil como Registrador Municipal de Ciénaga, fueron

76 El sefior Arley Parra Gil estuvo vinculado desde el 02 de julio de 2013 hasta el 05 de abril de 2016.
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expedidos con fundamento en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350
de 2009, esto es bajo la figura del nombramiento provisional
discrecional.

El dltimo de los actos administrativos de nombramiento del aqui
demandante, esto es, la Resolucion No. 371 de 02 de octubre de 2015 que
dispuso su vinculacion a partir del 6 de octubre de 2015, fue expedido y
comunicado al sefior Arley Parra Gil, en los siguientes términos:

“(...) Articulo primero. Nombrar provisionalmente de manera discrecional a
partir del seis (6) de octubre de 2015, al sefior Arley Parra Gil, identificado
con cédula de ciudadania numero 9.535.783, en el cargo de Registrador
Municipal 4035-05 de Ciénaga — Boyaca de la Planta Global de la
Delegacion Departamental de Boyaca, con una asignacion basica mensual
de dos millones cuatrocientos sesenta y un mil cuatrocientos cuarenta y tres
pesos ($2.461.443.00).

Paragrafo: La duracién de este hombramiento provisional sera hasta por el
término de seis (06) meses contados a partir de la fecha de posesion.

Articulo Segundo. La provisionalidad a la que se refiere el articulo anterior,
finalizara al término del mismo sin que para ello se requiera acto
administrativo ni comunicacion alguna, en todo caso podra darse por
terminada en cualquier momento (...)".

De acuerdo con el anterior acto administrativo, se advierte que el aqui
demandante i) fue vinculado como Registrador municipal desde el 6 de
octubre de 2015, ii) indicandose que la duracion del nombramiento
provisional seria hasta por el término de seis (06) meses contados a
partir de la fecha de posesion, iii) adicionalmente expresamente se
advirtié que la vinculacion finalizaria al término de 6 meses, sin que se
requiera acto administrativo alguno y iv) la vinculacién se dio a través
de nombramiento provisional discrecional previsto en el literal c) del
articulo 20 de la Ley 1350 de 2009 [...]”. (Resaltado por la Sala).

82. Expreso que con fundamento en el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de
2009, al interior de la Registraduria Nacional del Estado Civil, se determino una
forma de vinculacién especial con nombramiento en provisionalidad, la cual se
caracteriza por ser i) discrecional para los delegados del Registrador Nacional del
Estado Civil, es ii) excepcional en donde es procedente solo en especiales
razones del servicio, iii) la respectiva vinculacion sera por un término de seis
meses, improrrogables y iv) dicho término debera constar expresamente en el

acto administrativo de nombramiento.

83. En ese orden de ideas, para la Sala, la autoridad judicial accionada, no incurrié
en una interpretacion irrazonable del literal c) del articulo 20 de la Ley 1350 de

2009, toda vez que al resolver el caso concreto, aplico correctamente los enunciados
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contenidos de dicha norma juridica, en donde se i) establecié expresamente la regla
de que el retiro del respectivo servicio se producia al vencimiento de los 6 meses
contados a partir de la posesion, sin que fuera necesario la expedicion de acto
administrativo alguno, y ii) respecto al enunciado normativo “[...] En el transcurso
del término citado se debera abrir el concurso respectivo para proveer el
empleo definitivamente; [...]”, la Sala debe indicar que si bien es cierto, la
autoridad judicial accionada no la mencion6 al momento de resolver el caso sub
examine, el sentido de la decision no hubiera sido diferente, toda vez que este
altimo enunciado dispuso una obligacion de hacer con el fin de que se abriera el
concurso para proveer el empleo definitivamente, en donde se debe hacer énfasis
en gque es un supuesto de hecho totalmente diferente a lo establecido en el
presente caso, donde el Tribunal al interpretar de manera razonable y correcta la

norma juridica en su integridad, concluyé que:

“[...] Segun ésta ultima norma, se insiste, una vez finalizado el término
maximo de vinculacién de 6 meses, por mandato legal, el empleado no
podré continuar en el ejercicio del cargo, razén que era conocida por el
demandante desde el momento en que fue vinculado como Registrador
Municipal de Ciénega a través de la Resolucién No. 371 de 2015, en
donde expresamente se le indico que el retiro del servicio se producia
al vencimiento de los 6 meses contados a partir de la posesién, sin que
fuera necesario la expedicion de acto administrativo alguno [...]”.
(Resaltado por la Sala).

84. Se debe recordar que con fundamento en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para efectos de que se configure el defecto en cuestion, se debe
acreditar en el caso concreto que la interpretacion que se hace de una norma
juridica sea grosera y arbitraria que traiga como consecuencia la vulneracion de
los derechos fundamentales, situacion que no acontecié en el presente caso,
teniendo en cuenta que el ejercicio hermenéutico de interpretacion del literal c) del

articulo 20 de la Ley 1350 de 2009, se realizé de manera razonable.

85. Ademas, la Corte ha dicho que se trata de una de las causales mas
restringidas, dado que la interpretacion de la ley es un escenario en el que se
evidencian con especial intensidad los principios de independencia y autonomia
judicial que dentro del marco del Estado Social de Derecho se busca proteger al
operador judicial de injerencias indebidas en su rol de resolver las controversias
juridicas que se sometan a su conocimiento a partir de la interpretacion que

estimen mas ajustada al ordenamiento juridico.
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86. En ese orden de ideas, la Sala i) concedera el amparo de los derechos
fundamentales del actor citados supra, por encontrarse configurado el defecto

sustantivo por desconocimiento del precedente judicial;

ii) se dejar& sin efectos la sentencia proferida el 10 de julio de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Boyaca dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho identificado con el ndmero Unico de radicacion 15001-33-33-015-2016-
00304-01y,

iii) se ordenard a dicho Tribunal que en el término de 40 dias, contado a partir de
la notificacion de esta sentencia profiera la providencia de reemplazo, teniendo en

cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Conclusiones de la Sala

87. En suma, para la Sala, el Tribunal Administrativo de Boyaca incurrié en defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente judicial, toda vez que al proferir
sentencia de 10 de julio de 2019 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho identificado con el nimero Unico de radicacion 15001-33-33-015-
2016-00304-01, trajo como consecuencia la afectacion de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a la administracion de

justicia de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

Ill. RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y al acceso a la administracion de justicia invocados por el sefior Arley
Parra Gil, los cuales fueron vulnerados por el Tribunal Administrativo de Boyaca.
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En consecuencia, DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 10 de julio de 2019, por la
citada Corporacion, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con el nimero Unico de radicacion 15001-33-33-015-2016-00304-01,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Boyaca que dentro de los
cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, profiera la
providencia de reemplazo con fundamento en las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: Si no fuere impugnada la sentencia conforme lo sefiala el articulo 31
del Decreto Ley num. 2591 de 1991, REMITIR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a

la ejecutoria de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO
LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO
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Consejero de Estado Consejero de Estado



