DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL — Debido proceso legal

En la sentencia SU-159 de 2002, se efectia la distincion entre el debido
proceso de alcance constitucional del simplemente legal para referir que el
primero de ellos comprende no solamente las garantias previstas en el
articulo 29 de la C.P. sino agrupa todos los derechos constitucionales
fundamentales: “El constituyente no abordo todas las posibles violaciones al
debido proceso, de caracter legal, si no so6lo aquellos elementos que forman
parte del ambito de proteccién constitucional’. EI ambito del debido proceso
constitucional acorde a la referida sentencia, comprende “las formalidades
legales esenciales”. En ese sentido, se adujo que correspondia al juez
constitucional examinar si a pesar de la irregularidad que presente una
prueba, pueden subsistir otras con fundamento en las cuales pudo adoptarse
la decision; vale decir, siempre que no haya sido determinante para la
misma, a la prueba irregular se le resta importancia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29
NOTA DE RELATORIA: Corte Constitucional, sentencia SU-159 de 2002

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL. Presupuestos. Causales de
procedibilidad

La Corte Constitucional elabor6 el test de procedencia de la accién de tutela
contra decisiones judiciales, con la finalidad de destacar los eventos
excepcionales de aplicacion, los cuales deben satisfacerse plenamente en la
tarea de identificar cuando una sentencia judicial puede someterse al
examen de orden estrictamente constitucional, en aras de establecer si con
la actuacion se afectan derechos de relevancia constitucional o si la misma
no alcanza a vulnerar tales derechos porque se profirié6 dentro del marco de
actuacion propio de los 6rganos judiciales ordinarios. Tales presupuestos
son: (a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional: Lo anterior porque el juez constitucional no puede entrar a
estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios
y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada,
salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental
irremediable: Sefala la Corte Constitucional que de no ser asi, esto es, de
asumirse la accién de tutela como mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades
judiciales. (c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez: Es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a



partir del hecho que originé la vulneracién. (d) Cuando se trate de una
irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los
derechos fundamentales de la parte actora: Con fundamento en este
presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesion de
derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas
susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad; la proteccion
de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan
en el litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio. (e). Que la parte
actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible:
Indica la Corte que esta exigencia es comprensible, pues sin que la accion de
tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su
naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor
tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que
imputa a la decision judicial, que la haya planteado al interior del proceso y
que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccién
constitucional de sus derechos. (f). Que no se trate de sentencias de tutela:
Lo anterior se justifica bajo el riguroso proceso de seleccion que hace la
Corporacion. Igualmente, bajo el rétulo de las causales de procedibilidad se
redisefid el ambito de comprensiéon de la accion de tutela contra sentencias
judiciales, superando la nocién de via de hecho por la de decision ilegitima
con la finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accién de tutela contra
decisiones judiciales, la cual solamente cuando tenga eminente relevancia
constitucional resulta procedente. Al respecto, indica los defectos o vicios
que debe presentar la decision que se juzga: (a) Defecto organico: Que se
presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada,
carece absolutamente de competencia. (b). Defecto procedimental absoluto:
Que se origina cuando el juez actué completamente al margen del
procedimiento establecido. (c) Defecto factico: Que surge cuando el juez
carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en
el que se sustenta la decision. (d) Defecto material o sustantivo: Como son
los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion
entre los fundamentos y la decisién. (e) Error inducido: Que se presenta
cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y
ese engafo lo condujo a la toma de una decisibn que afecta derechos
fundamentales. (f) Decision sin motivacion: Que implica el incumplimiento de
los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos
de sus decisiones. (g) Desconocimiento del precedente: Segun la Corte
Constitucional, en estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del



derecho fundamental vulnerado (h.) Violacién directa de la Constitucion:
Procede cuando la decision judicial supera el concepto de via de hecho, es
decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de
la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la tutela contra providencia judicial: Corte
Constitucional, sentencia C-590 de 2005.

DEFECTO SUSTANTIVO — Concepto. Causales

Cuando se hace alusion al defecto sustancial o material, se hace referencia a
las normas que el operador juridico considera son aplicables, y/o a la
interpretacion que éste hace de las mismas frente a un caso concreto. En
ese orden de ideas, se ha considerado que se incurre en tal defecto (I)
cuando la decision impugnada se funda en una disposiciébn que ha sido
derogada, subrogada o declarada inexequible, (I) cuando la aplicacion o
interpretacion que se hace de la norma en el asunto concreto desconoce la
sentencia con efectos erga omnes que han definido su alcance, (Ill) cuando
la decision impugnada se funda en una disposicion que indiscutiblemente no
es aplicable al caso, (IV) cuando la norma pertinente para el asunto en
concreto es desatendida y por ende inaplicada, (V) cuando se interpreta una
disposicion normativa desbordando el sentido de la misma, y (VI) cuando la
interpretacion de ésta se hace sin tener en cuenta otras disposiciones
aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion
sistematica.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el defecto sustantivo: Corte Constitucional,
sentencia T-474 de 2008, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD - Fundamentos normativos del acto
administrativo de retiro / DEFECTO SUSTANTIVO — Configuracion por
aplicacion de norma derogada

Es necesario precisar, que esta Corporacion ha sostenido, “que respecto a
los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, no es
posible predicar fuero de estabilidad similar al que les asiste a los empleados
escalafonados, de tal manera que el nominador puede disponer su retiro
mediante acto administrativo que no requiere ser motivado, y el cual se
presume expedido por razones del servicio publico (...)", pero en aquellos
casos que se presentaron durante la vigencia de la Ley 443 de 1998 y
normas concordantes, esto es, antes de la Ley 909 de 2004. Se realiza la
anterior precision, porque la Ley 909 de 2004 mediante su articulo 54 derogo



la Ley 443 de 1998 (a excepcion de los articulos 24, 58, 81 y 82) y las demas
disposiciones que le son contrarias, como el Decreto 1572 de 1998
(modificado por el Decreto 2504 de 1998) que reglamentaba la Ley 443 del
mismo afio, aunque éste expresamente fue derogado por el articulo 112 del
Decreto 1227 de 2005, que reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 vy el
Decreto-Ley 1567 de 1998. Estima la Sala que la situacion antes descrita es
de significativa importancia, como quiera que las normas citadas por el
Tribunal como fundamento de su decision, al ser derogadas por la Ley 909
de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, no podian ser aplicadas
para determinar la legalidad o ilegalidad del Decreto N° 086 de 2007 del
Gobernador de Arauca, mediante el cual se declaré insubsistente el
nombramiento en provisionalidad del accionante como Profesional
Especializado, Cdédigo 222, Grado 04, de la Secretaria de Educacion
Departamental, como quiera que este acto administrativo se profiri6 después
de la derogatoria de la Ley 443 de 1998 y su decreto reglamentario. En ese
orden de ideas, evidencia la Sala que la sentencia de 11 de febrero de 2010
del Tribunal Administrativo de Arauca, al aplicar normas derogadas y la
jurisprudencia existente sobre las mismas, para resolver el recurso de
apelacion y verificar la legalidad del acto administrativo demandado, incurrio
en un defecto sustantivo.

FUENTE FORMAL: LEY 443 DE 1998 / LEY 909 DE 2004 / DECRETO 1227
DE 2005

NOTA DE RELATORIA: Sobre el fuero de estabilidad de los empleados de
carrera: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 11 de junio de
2009, Rad. 2004-01324 (0012-2008), MP. Gerardo Arenas Monsalve.

JUEZ DE TUTELA - Alcance de las 6rdenes. No puede ordenar a la
autoridad el sentido del fallo / PRINCIPIO DE AUTONOMIA FUNCIONAL
DEL JUEZ — No es absoluto

Sobre las medidas de proteccion solicitadas por el petente, es preciso aclarar
gue el Consejo de Estado en esta oportunidad actlia como juez de tutela y no
como juez ordinario o de instancia, razon por la cual no puede ordenarle a la
autoridad judicial accionada que falle en determinado sentido el proceso
contencioso promovido por el accionante, so pena de desconocer que
legalmente el Tribunal Administrativo de Arauca es el competente para
resolver en segunda instancia la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho. En concordancia con lo anterior, no es valido que en proteccion del
derecho al debido proceso se obligue a la autoridad judicial demandada a
resolver en favor del petente la referida accién, o que se le indique la forma
en que debe interpretar las normas aplicables al asunto que fue puesto en su



conocimiento, so pena de desconocer el principio de la autonomia funcional y
su condicién de juez natural del asunto. No obstante lo anterior, ante la
evidente vulneracion del derecho al debido proceso por la configuracion de
un defecto sustancial en el sentido expuesto, no puede predicarse el caracter
absoluto del principio de la autonomia funcional y por ende la intangibilidad
de la providencia controvertida, so pena de no reconocer el caracter
prevalente que le asigna la Constitucion Politica a este derecho fundamental,
y la supremacia que ésta tiene como norma de normas. En ese orden de
ideas, estima la Sala que para armonizar los principios de la autonomia
funcional y la legalidad en la asignacion de competencias, con el derecho
fundamental al debido proceso, debe dejarse sin efectos la sentencia
controvertida, y ordenarsele al Tribunal Administrativo de Arauca, que en el
término prudencial de un mes a partir de la notificacion del presente fallo,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con radicacién
2007-00120, profiera una nueva sentencia teniendo en cuenta el marco legal
vigente a la fecha del expedicion del Decreto 086 del 9 de mayo de 2007,
proferido por el Gobernador de Arauca.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2010-00540-00(AC)

Actor: RUBEN DARIO LARA BUSTAMANTE

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Decide la Sala la accion de tutela interpuesta mediante apoderado judicial,
por el ciudadano Rubén Dario Lara Bustamante, contra el Tribunal

Administrativo de Arauca, por la expedicion de la sentencia del 11 de febrero



2010, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con
radicacion 2007-00120.

EL ESCRITO DE TUTELA

Solicita en amparo de los derechos fundamentales al debido proceso,
defensa y acceso a la administracion de justicia, que se deje sin efectos la
sentencia antes sefalada, y se le ordene al Tribunal Administrativo de
Arauca proferir un fallo sustitutivo en el que aplique la normatividad vigente
para la fecha de expedicion del Decreto 086 de 2007 del Gobernador de
Arauca, que en su criterio exige que los actos administrativos mediante los
cuales se retira a los empleados publicos en provisionalidad deben
motivarse, y que se fundamenten en alguna de las causales de retiro del

servicio establecidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

Como hechos y consideraciones en los que sustenta sus pretensiones

expuso los siguientes (Fls. 1-29):

Afirma que mediante el Decreto 425 del 4 de octubre de 2005, fue nombrado
en provisionalidad por el Gobernador del Departamento de Arauca, para
desempeniiar el cargo de carrera administrativa, “Profesional Especializado,

Caddigo 222, grado 04, de la Secretaria de Educacion Departamental”.

Indica que mediante el Decreto 086 de 2007, el Gobernador del
Departamento de Arauca declar6 insubsistente su nombramiento en

provisionalidad, sin expresar las razones de su decision.

Subraya que para la fecha de expedicion del decreto antes sefialado estaba
vigente la Ley 909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 1277 de 2005, que



exigen motivar los actos a través de los cuales se retira del servicio a los

empleados publicos en provisionalidad.

Relata que el dia 3 de septiembre de 2007 interpuso contra el Decreto 086
de 2007 la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, para que se
declarara su nulidad y se ordenara su reintegro con el pago de los salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir.

Asevera que a través de la sentencia del 1° de diciembre de 2008 el Juzgado
Segundo Administrativo de Arauca accedi6 a las pretensiones de la
demanda, pero que esta providencia en segunda instancia fue revocada en
su totalidad por el Tribunal accionado mediante el fallo del 11 de febrero de
2010, argumentando que los actos administrativos que disponen el retiro del
servicio de los empleados publicos que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad no requieren motivacion, pues son expedidos en ejercicio de

la facultad discrecional y se presumen proferidos por razones del servicio.

Sefiala que el Tribunal Administrativo de Arauca cité como fundamento
normativo de de la decision controvertida, la Ley 443 de 1998 y los Decretos
1572, 1567 y 2504 de 1998.

Manifiesta que el Juzgado Segundo Administrativo de Arauca, mediante auto
del 10 de marzo del afio en curso, orden¢ estarse a lo resuelto por el Tribunal
accionado en la sentencia del 11 de febrero de 2010.

Subraya que el articulo 58 de la Ley 909 de 2004 derogd expresamente la
Ley 443 de 1998, excepto los articulos 24, 58, 81y 82, y que el Decreto 1227
de 2005, a su vez derog0 los Decretos 1572 de 1998, 2504 de 1998, 1173 de

1999, y demas disposiciones concordantes.



Considera que al quedar derogadas las normas antes sefialadas, las cuales
fueron indebidamente aplicadas por el Tribunal accionado para negar las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento que instauré, éste
incurrié en un defecto sustantivo que hace procedente el amparo solicitado,
de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre esta
causal de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales.

Lo anterior, porque al momento de proferirse el decreto que lo declaré
insubsistente, las normas que fueron aplicadas por el Tribunal Administrativo
de Arauca habian sido derogadas por la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227
de 2005, que exigen para el retiro del servicio de un empleado publico en
provisionalidad, que el mismo se efectie mediante un acto administrativo
motivado proferido por la autoridad competente, y por las causales previstas
en la Constitucion Politica y la ley.

Sostiene que la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005 tienen como
finalidad, brindar un tratamiento distinto a los empleados publicos nombrados
en provisionalidad, al que se les otorga a los empleados publicos de libre
nombramiento y remocién, como lo expreso la Seccion Segunda del Consejo

de Estado, en la sentencia del 21 de agosto de 2008*.

Aflade que la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en el
concepto emitido el 14 de julio de 20052, también expresd que en virtud de
las normas antes citadas, para el retiro de un empleado publico en

provisionalidad se requiere de un acto administrativo motivado proferido por

! Expediente 0500-1233-1000-2002-01469-02. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
2 Radicado 11001-03-06-000-2005-01652-00 (1652). C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.



la autoridad competente, que tenga en cuenta las causales previstas para tal

efecto en la Constitucion Politica y la ley.

A patrtir de las consideraciones expuestas concluye, que su retiro del cargo
que venia desempefiando debia estar precedido de un acto administrativo
motivado, de conformidad con lo establecido en los articulos 41 de la Ley 909
de 2004 y 10 del Decreto 1227 de 2005, que el Tribunal accionado
desconocié al pronunciarse en segunda instancia sobre la legalidad del
Decreto 086 de 2007 del Gobernador de Arauca.

Manifiesta que la decision controvertida incurre en violacion directa de la
Constitucion, que constituye otra causal de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales, por cuanto al sostener que el acto que lo
declaré insubsistente no necesita motivarse, desconoce los articulos 29, 53y
229 de la Constitucion Politica, esto es, los derechos a la defensa, debido
proceso, acceso a la administracion de justicia y el principio de estabilidad
laboral, que a partir de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, se
predica claramente frente a los empleados que ocupan en provisionalidad

cargos de carrera administrativa.

Indica que con Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, se introdujo la
obligacion de motivar los actos administrativos mediante los cuales se
pretende retirar del servicio a un empleado publico en provisionalidad, motivo
por el cual esta potestad fue sustraida de las facultades discrecionales a las
que hace referencia el articulo 36 del C.C.A., para entrar en la érbita de las
reguladas en el articulo 35 de la misma normatividad, de manera tal que los
funcionarios en provisionalidad gozan de todas las garantias establecidas por
el ordenamiento juridico, particularmente de las que ofrecen los derechos a la



defensa y al debido proceso, para controvertir las decisiones carentes de

motivacion que afectan sus intereses.

Afade que la providencia del Tribunal Administrativo de Arauca contraviene
el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal
consagrado en el articulo 228 constitucional, y el deber del Estado
colombiano de garantizar la efectividad de los derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, previsto en el articulo 2° del mismo cuerpo

normativo.

ACTUACION PROCESAL

Mediante auto del 7 de mayo de 2010, se admiti6 la accion de tutela
interpuesta por Rubén Dario Lara Bustamante contra el Tribunal
Administrativo de Arauca, y se ordenaron las pruebas y notificaciones
pertinentes (Fl. 392).

INTERVENCIONES

Surtidas las comunicaciones de rigor, acudié a la presente actuacion el
Gobernador encargado del Departamento de Arauca, Dr. José Antonio
Bermudez Contreras (Fls.406-416).

Afirma que la declaratoria de insubsistencia es una medida prevista por el
ordenamiento juridico a favor de la Administracion, la cual estd amparada por
la presuncion de legalidad, que se puede desvirtuar cuando se acredita que

las autoridades hicieron uso de dicha potestad en abuso o desvio del poder.



Manifiesta que en los funcionarios amparados por el fuero especial que
otorga la carrera administrativa, la declaratoria de insubsistencia deja de ser
una potestad discrecional porque su ejercicio esta condicionado al
acaecimiento de ciertas circunstancias y con arreglo a un procedimiento
preestablecido, que establece que los empleados de carrera deben
declararse insubsistentes por la autoridad nominadora, en forma motivada,
cuando hayan obtenido calificacion no satisfactoria como resultado de la

evaluacion del desempefio laboral.

Indica que el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 consagra una competencia
del nominador para declarar insubsistente en forma motivada el
nombramiento de un empleado de carrera administrativa cuando haya
obtenido calificacion no satisfactoria como resultado de la evaluacion del
desempefio laboral, y que tal disposicion no hace referencia a los

funcionarios nombrados en provisionalidad.

Sefiala que de conformidad con el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, los
nombramientos en provisionalidad se realizan cuando los titulares de los
empleos de carrera se encuentren en situaciones administrativas que
impliguen separacion temporal de los mismos, y cuando no fuere posible
proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera

administrativa.

Expone que con posterioridad se expidi6 el Decreto 1227 de 2005, que en su
criterio va mas alla de lo previsto en la Ley 909 de 2004, por cuanto en su
articulo 10° establece que cuando el nhominador quiera dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad, antes de cumplirse el término de duracién

del mismo, debe hacerlo mediante resolucién motivada.



Argumenta que en el caso de autos el accionante no pertenecié a la carrera
administrativa, de manera tal que podia ser declarado insubsistente en
cualquier momento, sin necesidad de motivar el respectivo acto
administrativo, en virtud de la facultad que tiene el Gobierno de nombrar y

remover libremente a sus empleados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1°- Competencia.

La Sala es competente para conocer la accion de tutela interpuesta por el
sefior Rubén Dario Lara Bustamante contra el Tribunal Administrativo de

Arauca, de conformidad con las reglas previstas en el Decreto 1382 de 2000.

2°- La accion de tutela contra decisiones judiciales.

El debate jurisprudencial sobre la procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales tiene génesis en la sentencia C-543 de 1992 de la Corte
Constitucional que declaré la inexequibilidad del articulo 40 del Decreto 2591
de 1991. Mas adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permitid
de forma excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, el
reexamen de la decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de
establecer si el fallo judicial se adoptd, en apariencia revestida de forma

juridica, cuando en realidad envolvia una via de hecho.

La via de hecho entendida como una manifestacion burda, flagrante y
desprovista de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspird la

posibilidad de instaurar la accion de tutela contra decisiones judiciales, pues no



obstante el reconocimiento al principio de autonomia funcional del juez, quien
la administra quebranta, bajo la forma de una providencia judicial, derechos

fundamentales.

De ahi que salvo eventos sumamente excepcionales, la accion de tutela contra
decisiones judiciales es improcedente, en razén a que la seguridad juridica y el
respeto al debido proceso no permiten el caracter temporal de tales decisiones
ni la existencia de la tutela como instancia ultima de todos los procesos y
acciones. Ademas, porque el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia son 6rganos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, de modo que

sus decisiones son Ultimas, intangibles e inmodificables.

La evolucion de la jurisprudencia condujo a que desde la sentencia T-231 de
1994 se determinaran cudles defectos podian conducir a que una sentencia
fuera calificada como via de hecho, indicando que ésta se configura cuando se
presenta, al menos, uno de los siguientes vicios o defectos protuberantes: (1)
Defecto sustantivo, que se produce cuando la decision controvertida se funda
en una norma indiscutiblemente inaplicable; (2) Defecto factico, que ocurre
cuando resulta indudable que el juez carece de sustento probatorio suficiente
para proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta la decision; (3)
Defecto orgéanico, se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; v,
(4) Defecto procedimental, que aparece en aquellos eventos en los que se
actué completamente al margen del procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido precisada y reiterada en varias decisiones
de unificacion proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, entre las
cuales se encuentran las sentencias SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002.



En la referida sentencia SU-1184 de 2001, la Corte Constitucional preciso el
ambito de la via de hecho por defecto factico y sefiald6 que la violacion al
debido proceso ha de ser grave porque el juez de tutela tiene el deber de
respetar, en el mayor grado posible, la valoraciéon que del material probatorio

hace el juez natural.

De ahi que se fijaron las siguientes pautas para constituir el anterior defecto:

“cuando se omite la practica o consideracién de pruebas decisivas?®, las
pruebas existentes se valoran de manera contra-evidente*, se consideran
pruebas inadmisibles® o cuando la valoraciéon resulta abiertamente
contraria a los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo
la Corporacion en la sentencia T-025 de 20015, las pruebas omitidas o
valoradas indebidamente, “deben tener la capacidad inequivoca de
modificar el sentido del fallo”, de suerte que si las pruebas en cuestién no
son determinantes para la decision, al juez de tutela le esta vedado entrar
a analizar la valoracion que de ellas hizo el juez”.

Y en la sentencia SU -159 de 2002 se dijo:

“Finalmente, la Corte debe advertir, en concordancia con su propia
jurisprudencia, que sélo es factible fundar una accion de tutela cuando se
observa que de una manera manifiesta aparece arbitraria la valoracion

3 Sobre el particular ver, entre otras, sentencias SU-477 de 1997, T-329 de 1996. Sobre la omision de
practica de pruebas decisivas ver sentencias T-488 de 1999, T-452 de 1998, T-393 de 1994, entre otras
4 Sobre el particular ver, entre otras, la sentencia T-452 de 1998 que sefialo:

“en relacién con la valoracion que hacen los jueces de la pruebas dentro de un proceso, la posible
configuracion de una via de hecho en la misma requiere de un comportamiento del funcionario que la
adelanta, claramente irregular, en donde se impone su voluntad, en contravia de lo que puede arrojar
objetivamente el cuaderno de pruebas allegado o solicitado para su préctica...”

S El articulo 29 de la Carta dispone que “[E]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion
del debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corte sefial0 al respecto:

“Esta Sala no puede menos que indicar que s6lo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de pleno
derecho constituya la Gnica muestra de culpabilidad del condenado, sin la cual necesariamente habria
de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la decision judicial que la tuvo en cuenta,
siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de procedibilidad de la accién.”

6 M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En similar sentido T-329 de 1996 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.



probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia. El error en
el juicio valorativo de la prueba “debe ser de tal entidad que sea
ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia
directa en la decision, pues el juez de tutela no puede convertirse en una
instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que
ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de
competencia”’.
En otros de los apartes de la sentencia anterior, se efectla la distincion entre el
debido proceso de alcance constitucional del simplemente legal para referir
que el primero de ellos comprende no solamente las garantias previstas en el
articulo 29 de la C.P. sino agrupa todos los derechos constitucionales

fundamentales:

“El constituyente no abordd todas las posibles violaciones al debido
proceso, de caracter legal, si no s6lo aquellos elementos que forman
parte del ambito de proteccion constitucional”.

El ambito del debido proceso constitucional acorde a la referida sentencia,
comprende “las formalidades legales esenciales”. En ese sentido, se adujo que
correspondia al juez constitucional examinar si a pesar de la irregularidad que
presente una prueba, pueden subsistir otras con fundamento en las cuales
pudo adoptarse la decision; vale decir, siempre que no haya sido determinante

para la misma, a la prueba irregular se le resta importancia.

Igualmente aplicando los estrictos términos del articulo 86 de la C.P., es
pertinente examinar la procedencia de la accién de tutela cuando aun
existiendo medios de defensa judicial, aquélla se utilice como MECANISMO

TRANSITORIO para evitar un perjuicio irremediable.

La evolucién jurisprudencial, condujo a proferir la sentencia C-590/05, en la

"Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell.



cual la Corte Constitucional resalté el caracter sumamente excepcional de la
accion de tutela, vale decir cuando de forma protuberante se vulneren o
amenacen derechos fundamentales. La regla general de improcedencia de la
accion de tutela contra tales decisiones, se expone en la anterior providencia al
destacar que incluso las sentencias judiciales constituyen ambitos ordinarios
de reconocimiento y realizacion de los derechos fundamentales y ademas,
porque el valor de cosa juzgada de las sentencias, la garantia del principio de
seguridad juridica y la autonomia e independencia son principios que

caracterizan a la jurisdiccion en la estructura del poder publico.

En otro aparte la mencionada decision, preciso:

“...22. Con todo, no obstante que la improcedencia de la accion de tutela
contra sentencias es compatible con el caracter de &mbitos ordinarios de
reconocimiento y realizacion de los derechos fundamentales inherente a
los fallos judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y con
la autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccién en la
estructura del poder publico; ello no se opone a que en supuestos
sumamente excepcionales la accion de tutela proceda contra aquellas
decisiones que vulneran o amenazan derechos fundamentales...”.

En ese orden, se elaboro el test de procedencia de la accion de tutela contra
decisiones judiciales, con la finalidad de destacar los eventos excepcionales de
aplicacién, los cuales deben satisfacerse plenamente en la tarea de identificar
cuando una sentencia judicial puede someterse al examen de orden
estrictamente constitucional, en aras de establecer si con la actuacion se
afectan derechos de relevancia constitucional o si la misma no alcanza a
vulnerar tales derechos porque se profirié dentro del marco de actuacién propio

de los 6rganos judiciales ordinarios.

Tales presupuestos son: (a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente



relevancia constitucional: Lo anterior porque el juez constitucional no puede
entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo
que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental
irremediable: Sefala la Corte Constitucional que de no ser asi, esto es, de
asumirse la accion de tutela como mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades
judiciales. (c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez: Es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracién. (d) Cuando se trate de una irregularidad
procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora: Con fundamento en este presupuesto, se
precisa que la irregularidad debe comportar grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles
de imputarse como crimenes de lesa humanidad; la proteccion de tales
derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el
litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio. (e). Que la parte actora
identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion
como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: Indica la Corte que esta
exigencia es comprensible, pues sin que la accion de tutela llegue a rodearse
de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al
fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la decisién judicial, que
la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al

momento de pretender la proteccion constitucional de sus derechos. (f). Que



no se trate de sentencias de tutela: Lo anterior se justifica bajo el riguroso

proceso de seleccion que hace la Corporacion.

Igualmente, bajo el rotulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se
rediseid el &mbito de comprension de la accidon de tutela contra sentencias
judiciales, superando la nocion de VIA DE HECHO por la de DECISION
ILEGITIMA con la finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accién de tutela
contra decisiones judiciales, la cual solamente cuando tenga eminente

relevancia constitucional resulta procedente.

Al respecto, indica los defectos o vicios que debe presentar la decision que se
juzga: (a) Defecto organico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada, carece absolutamente de competencia. (b).
Defecto procedimental absoluto: Que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido. (¢) Defecto factico:
Que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision. (d) Defecto
material o sustantivo: Como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision. (e) Error inducido:
Que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte
de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta
derechos fundamentales. (f) Decisibn sin motivacion: Que implica el
incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos
facticos y juridicos de sus decisiones. (g) Desconocimiento del precedente:
Segun la Corte Constitucional, en estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (h.)

Violacién directa de la Constitucion: Procede cuando la decision judicial supera



el concepto de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta
ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que
afectan derechos fundamentales.

La Sala se ha detenido en el andlisis de la posicién de la Corte Constitucional
respecto de la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales,
no porque considere que deba seguir estrictamente sSus criterios

interpretativos, sino por otras importantes razones:

La primera es que en este aspecto, comparte plenamente la idea cardinal de
que en el Estado Social de Derecho la prevalencia de los derechos
fundamentales compromete la actuacion de “cualquier autoridad publica” (C.P.
articulo 86) incluidos desde luego los jueces de la Republica de todas las

jurisdicciones y rangos y sus respectivos organos de cierre.

En segundo lugar, se trae a colacion la jurisprudencia constitucional respecto
de la tutela contra decisiones judiciales por cuanto muestra que ha sido la
misma jurisdiccion constitucional la que se ha encargado de destacar, que Si
bien la accion resulta procedente, ella es absolutamente excepcional y no
puede significar, en modo alguno, una prolongacion indefinida del debate

juridico.

Finalmente, estima la Sala que la metodologia contenida en la jurisprudencia
constitucional para verificar si una decision judicial debe o no ser tutelada,
constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcion facilita

el andlisis de este complejo problema.

3° Analisis del caso en concreto.



En sintesis el accionante argumenta, que la sentencia del 11 de febrero del
presente afo, proferida por el Tribunal accionado, al invocar como
fundamento normativo la Ley 443 de 1998 y los Decretos 1572, 1567 y 2504
de 1998, incurrié en un defecto sustantivo, por cuanto desconocio que estas
disposiciones fueron derogadas por la Ley 909 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 1227 de 2005, que establecen la necesidad de expresar las
razones por las cuales se retira del servicio a un empleado que ocupa en

provisionalidad un cargo de carrera administrativa.

Por su parte, el Departamento de Arauca se opone a la pretension de la
accion de tutela de dejar sin efectos la sentencia de segunda instancia del
Tribunal demandado, indicado que en el proceso contencioso no se desvirtud
la legalidad del acto mediante el cual se retird del servicio al petente, porque
éste no pertenecia a la carrera administrativa, de manera tal que podia ser
declarado insubsistente en cualquier momento, sin necesidad de expresar las

razones de la decision adoptada.

Ademas considera, que el Decreto 1227 de 2005 al exigir que se motive el
acto mediante el cual se da por terminado el nombramiento en
provisionalidad antes de cumplirse el término de duracion éste, excede lo
previsto en la Ley 909 de 2004, que en su criterio sb6lo consagra esta

garantia para los empleados de carrera administrativa.

Sobre los argumentos antes expuestos, en primer lugar es necesario
precisar, que el analisis planteado mediante la accion objeto de estudio debe
limitarse a establecer si la sentencia controvertida incurrié en alguna de las
causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales, y no como en parte pretende el Departamento de Arauca y el

petente, a establecer cudl es la interpretacion y correcta aplicacion de la Ley



909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, a proposito del retiro de los
empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera

administrativa.

Lo anterior, porque al revisar las sentencias de primera y segunda instancia
que resolvieron la acciébn de nulidad y restablecimiento del derecho
promovida por el accionante (Fls. 301-325, 370-382), se advierte que dichos
asuntos no fueron objeto de discusion en el proceso contencioso, por lo que
mal haria el juez de tutela al abordar los mismos como si fuera una instancia
mas dentro éste, de un lado, porque no tiene competencia para ello, y de
otro, porque desnaturalizaria el carécter subsidiario y excepcional de la
accion de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos

fundamentales.

En ese orden de ideas, estima la Sala que el problema juridico en el caso de
autos se contrae a determinar si la sentencia del 11 de febrero de 2010 del
Tribunal Administrativo de Arauca, incurrid en alguna de las causales de
procedibilidad de la acciébn de tutela contra providencias judiciales,
particularmente, en un defecto sustancial al tener como fundamento
normativo la Ley 443 de 1998 y los Decretos 1572, 1567 y 2504 de 1998, que
en criterio del accionante no podian aplicarse, porque fueron derogados por
Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, antes de proferirse el acto

demandado.

Para tal efecto, a continuacion se expondra brevemente (I) en qué consiste el
defecto sustancial de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
(1) se determinara si las normas (Ley 443 de 1998 y los Decretos 1572, 1567
y 2504 de 1998) citadas por el Tribunal Administrativo de Arauca en la



sentencia controvertida® eran o no aplicables para determinar la legalidad del
acto que declar6 insubsistente el nombramiento en provisionalidad del actor,
y si la Corporacién accionada debia o no aplicar la Ley 909 de 2004 y el
Decreto 1227 de 2005 como lo indica el petente, y en caso afirmativo, (lll) si

la aplicacién de estas disposiciones tiene relevancia constitucional.

3.1. Defecto sustancial.

Cuando se hace alusion al defecto sustancial o material, se hace referencia a
las normas que el operador juridico considera son aplicables, y/o a la

interpretacion que éste hace de las mismas frente a un caso concreto.

En ese orden de ideas, se ha considerado que se incurre en tal defecto (1)
cuando la decision impugnada se funda en una disposicion que ha sido
derogada, subrogada o declarada inexequible, (I) cuando la aplicacion o
interpretacion que se hace de la norma en el asunto concreto desconoce la
sentencia con efectos erga omnes que han definido su alcance, (Ill) cuando
la decision impugnada se funda en una disposicion que indiscutiblemente no
es aplicable al caso, (IV) cuando la norma pertinente para el asunto en
concreto es desatendida y por ende inaplicada, (V) cuando se interpreta una
disposicion normativa desbordando el sentido de la misma, y (VI) cuando la
interpretacion de ésta se hace sin tener en cuenta otras disposiciones
aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion

sistematica.®

8 Folio 380 del expediente.
® Sobre el particular puede apreciarse la sentencia T-474 de 2008 de la Corte Constitucional, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez.



Sobre el particular, la Sala estima pertinente traer a colacion el siguiente
aparte de la sentencia que se viene citando, fallo que pone de presente a
proposito del defecto sustancial, la limitacion que es inherente al principio de

la autonomia de los jueces para aplicar e interpretar las normas:

“Puede, entonces, sefalarse que la funcion otorgada a los funcionarios
judiciales en su labor de administrar justicia y concretamente de
aplicacion e interpretacion de las normas juridicas que encuentra su
soporte en el principio de autonomia e independencia judicial no es
absoluta por cuanto se encuentra sujeta a los valores, principios y
derechos previstos en la Constitucion. Por ello, “pese a la autonomia de
los jueces para elegir las normas juridicas pertinentes al caso concreto,
para determinar su forma de aplicacion y para establecer la manera de
interpretar e integrar el ordenamiento juridico, en esta labor no le es
dable apartarse de las disposiciones de la Constitucién o la ley, ya que
la justicia se administra con sujecion a los contenidos, postulados y
principios constitucionales que son de forzosa aplicacion...°".

3.2. Del fundamento juridico invocado por el Tribunal accionado.

Al revisar la sentencia controvertida mediante la accién objeto de estudio se
observa (Fls. 370-382), que el Tribunal accionado sostiene que el fallo de
primera instancia que accedio a las suplicas de la demanda, debe revocarse
de conformidad con la jurisprudencia que el Consejo de Estado ha construido
sobre el nombramiento y retiro de los empleados nombrados en

provisionalidad??,

10 Sentencia T-284 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
11 Cita la sentencia del 26 de junio de 2008, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren. Radicado 0606.



Para tal efecto el Tribunal Administrativo de Arauca indica, que esta
Corporacion ha sefialado que dichos empleados no gozan de la estabilidad
que se predica del personal de carrera administrativa, en tanto su
nombramiento y retiro del servicio se realiza en ejercicio de la facultad
discrecional, motivo por el cual el nominador puede declarar la insubsistencia
del mismo mediante acto administrativo que no requiere ser motivado, el cual

se presume proferido por razones del servicio.

Afirma el mencionado Tribunal, que el Consejo de Estado fundamenta la
posicion antes descrita en la Ley 443 de 1998 y su Decreto Reglamentario
1572 de 1998, que a su vez fue modificado por el Decreto 2504 de 1998, y
en los articulos 3 a 8 y el capitulo 2 del Decreto 1567 de 1998.

Considera la corporacion judicial accionada, que la sentencia del A Quo debe
revocarse porque es incoherente, toda vez que a pesar de citar la
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el retiro de los empleados
publicos en provisionalidad, llega a la conclusion que el acto demandado
debe ser declarado nulo, a pesar que el actor no desvirtué la presuncion de
legalidad que cobija al mismo.

Sobre el particular es necesario precisar, que esta Corporacion en efecto ha
sostenido, “gue respecto a los empleados que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera, no es posible predicar fuero de estabilidad similar al que
les asiste a los empleados escalafonados, de tal manera que el nominador
puede disponer su retiro mediante acto administrativo que no requiere ser

motivado, y el cual se presume expedido por razones del servicio publico



(...)"*?, pero en aquellos casos que se presentaron durante la vigencia de la
Ley 443 de 1998'2 y normas concordantes, esto es, antes de la Ley 909 de
2004.

Se realiza la anterior precision, porque la Ley 909 de 2004!* mediante su
articulo 54 derogo la Ley 443 de 1998 (a excepcion de los articulos 24, 58,
81 y 82) y las demas disposiciones que le son contrarias, como el Decreto
1572 de 1998 (modificado por el Decreto 2504 de 1998) que reglamentaba la
Ley 443 del mismo afio, aunque éste expresamente fue derogado por el
articulo 112 del Decreto 1227 de 2005, que reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de 1998.

Estima la Sala que la situacion antes descrita es de significativa importancia,
como quiera que las normas citadas por el Tribunal como fundamento de su
decision, al ser derogadas por la Ley 909 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 1227 de 2005, no podian ser aplicadas para determinar la
legalidad o ilegalidad del Decreto N° 086 de 2007 del Gobernador de Arauca,
mediante el cual se declar6 insubsistente el nombramiento en provisionalidad
del accionante como Profesional Especializado, Codigo 222, Grado 04, de la
Secretaria de Educacion Departamental, como quiera que este acto
administrativo se profirié6 después de la derogatoria de la Ley 443 de 1998 y

su decreto reglamentario.

En ese orden de ideas, evidencia la Sala que la sentencia de 11 de febrero

de 2010 del Tribunal Administrativo de Arauca, al aplicar normas derogadas y

12 Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia del 11 de junio de 2009. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
Expediente 08001-23-31-000-2004-01324-01. N° interno 0012-2008.

13 “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.”

14 “pPor la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.”



la jurisprudencia existente sobre las mismas, para resolver el recurso de
apelacién y verificar la legalidad del acto administrativo demandado, incurrid
en un defecto sustantivo en los términos expuestos en el numeral 3.1. de la

parte motiva de esta providencia.

Sobre el particular se destaca la forma en que el Tribunal Administrativo de
Arauca aplicd los criterios de interpretacion establecidos por esta
Corporacion en vigencia de la Ley 443 de 1998, a propoésito del retiro de los
empleados que desempefian cargos de carrera administrativa en
provisionalidad, por cuanto calificé los mismos como antecedentes
jurisprudenciales para resolver el recurso de alzada contra la sentencia del 1°
de diciembre de 2008 del Juzgado Segundo Administrativo de Arauca, sin
advertir que la norma antes sefialada y las concordantes, se encontraban

derogadas para la fecha de expedicion del acto acusado.

En otras palabras, estima la Sala que el Tribunal accionado no podia
considerar como antecedente jurisprudencial para verificar en segunda
instancia la legalidad del acto administrativo demandado, sentencias que
fueron proferidas por esta Corporacién bajo un régimen juridico distinto al
que rige a éste, sin al menos precisar la pertinencia de las mismas bajo la

nueva situacion de derecho.

3.3. La relevancia constitucional de aplicar las normas vigentes a la
fecha de expedicion del acto administrativo demandado para verificar

su legalidad.

Estima la Sala que el error en el que incurrié el Tribunal accionado es de
entidad constitucional, toda vez que el respeto y garantia del derecho al

debido proceso, en tratdndose del control de legalidad de actos



administrativos implica, que la validez de los mismos sea analizada teniendo
como fundamento las normas vigentes al momento de su expedicién, para
verificar si la Administracion hizo uso de las potestades conferidas cifiéndose
al ordenamiento juridico de esa época, y correlativamente, si se garantizo el
margen de proteccidn existente en ese entonces para los destinatarios de las

decisiones o los terceros interesados.

Se hace énfasis en que el control de la legalidad de los actos administrativos
debe realizarse a la luz de los postulados vigentes para la época en que se
profirieron, porque no es légico que la validez de los mismos se constate a
partir de enunciados normativos que se encontraban derogados a la fecha de
su expedicion, o que entraron en vigencia con posterioridad, maxime cuando

éstos regularon de forma distinta la situacion objeto de andlisis.

En ese orden ideas se reitera, que en garantia del derecho al debido al
proceso, la legalidad del Decreto que declaré insubsistente el nombramiento
en provisionalidad del actor, debi6 ser analizada de conformidad con las
normas vigentes a la fecha de su expedicion, y de ninguna manera a la luz
de la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, que fueron derogados

antes de la emision del acto administrativo controvertido.
4. De las 6rdenes a proferir
l. De las 6rdenes a proferir.
Como medidas de proteccion el actor solicita que se deje sin efectos la
sentencia 11 de febrero de 2010 del Tribunal Administrativo de Arauca dentro

del proceso de nulidad y restablecimiento que promovié, y se le ordene al

mismo proferir un fallo sustitutivo, en el que aplique la normatividad vigente



para la fecha de expedicion del Decreto 086 de 2007 del Gobernador de
Arauca, que en su criterio exige que los actos administrativos mediante los
cuales se retira a los empleados publicos en provisionalidad deben
motivarse, y que se fundamente en algunas de las causales de retiro del

servicio establecidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

Sobre las medidas de proteccién solicitadas por el petente, es preciso aclarar
que el Consejo de Estado en esta oportunidad actiia como juez de tutela y no
como juez ordinario o de instancia, razon por la cual no puede ordenarle a la
autoridad judicial accionada que falle en determinado sentido el proceso
contencioso promovido por el accionante, so pena de desconocer que
legalmente el Tribunal Administrativo de Arauca es el competente para
resolver en segunda instancia la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho.

En concordancia con lo anterior, no es valido que en proteccion del derecho
al debido proceso se obligue a la autoridad judicial demandada a resolver en
favor del petente la referida accion, o que se le indique la forma en que debe
interpretar las normas aplicables al asunto que fue puesto en su
conocimiento, so pena de desconocer el principio de la autonomia funcional y

su condicion de juez natural del asunto.

No obstante lo anterior, ante la evidente vulneracién del derecho al debido
proceso por la configuracion de un defecto sustancial en el sentido expuesto,
no puede predicarse el caracter absoluto del principio de la autonomia
funcional y por ende la intangibilidad de la providencia controvertida, so pena
de no reconocer el caracter prevalente que le asigna la Constitucién Politica
a este derecho fundamental, y la supremacia que ésta tiene como norma de

normas.



En ese orden de ideas, estima la Sala que para armonizar los principios de la
autonomia funcional y la legalidad en la asignacion de competencias, con el
derecho fundamental al debido proceso, debe dejarse sin efectos la
sentencia controvertida, y ordenarsele al Tribunal Administrativo de Arauca,
que en el término prudencial de un mes a partir de la notificacion del presente
fallo, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con
radicacion 2007-00120, profiera una nueva sentencia teniendo en cuenta el
marco legal vigente a la fecha del expedicién del Decreto 086 del 9 de mayo

de 2007, proferido por el Gobernador de Arauca.

Sobre el particular se precisa, que el Tribunal accionado proferira la
sentencia sustitutiva como juez de segunda y no de primera instancia dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovié el actor,
motivo por el cual el objeto de la impugnacién interpuesta contra el fallo del
1° de diciembre de 2008 del Juzgado Segundo Administrativo de Arauca,
constituye el marco dentro del cual la corporacién judicial tiene competencia

para verificar la legalidad del decreto acusado.

De esta forma se garantiza que el juez competente en segunda instancia
analice el acto administrativo demandado a la luz de la normatividad vigente
para la fecha de su expediciéon, y que el Tribunal Administrativo de Arauca
como juez natural del asunto profiera en derecho la decision que

corresponda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:



FALLA

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso del sefor
Rubén Dario Lara Bustamante, con fundamento en las razones expuestas en

la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS las sentencia del 11 de febrero 2010
proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca, dentro del proceso de

nulidad y restablecimiento del derecho con radicacion 2007-00120.
TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Arauca, que en el
término de un mes a partir de la notificacion del presente fallo, dentro del
proceso contencioso antes sefalado, profiera una nueva sentencia teniendo
en cuenta el marco legal vigente a la fecha de expedicion del Decreto 086 del
9 de mayo de 2007 del Gobernador de Arauca.

CUARTO: Notifiquese en legal forma a las partes.

QUINTO: De no ser impugnada la presente providencia, remitase a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE



BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Con salvamento de voto

SALVAMENTO DE VOTO DE LA DOCTORA BERTHA LUCIA RAMIREZ
DE PAEZ

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL — Improcedencia

Es al Juez al que le corresponde resolver en forma definitiva las
controversias ya que si los conflictos no encuentran una instancia definitiva
de solucién derivan en litigios interminables, que no permiten tener certeza
sobre los derechos e intereses. Previendo la falibilidad de las decisiones
judiciales se han establecido mecanismos ordinarios y extraordinarios que
permiten su revision dentro de sus propias jurisdicciones. El articulo 31 de la
Constitucion Politica establece que toda sentencia judicial podra ser apelada
0 consultada, salvo las excepciones que consagre la ley, es decir, que, como
regla general, las sentencias judiciales, esto es, las providencias que ponen
término a un proceso, pueden ser objeto de revision por otro Juez, superior
funcional del que las emitid; existen, ademas, los recursos extraordinarios de
suplica, casaciéon y revision, en los términos previstos por la ley, que se
confian a los Tribunales Supremos de cada Jurisdiccion, o sea, a los Jueces
con mayor calificacion profesional y experiencia. Un nuevo examen judicial
de las providencias de los Jueces no tiene, en principio, justificacion pues
éstos actian sometidos a la Normatividad y en defensa de los derechos
constitucionales y legales de los asociados a quienes se rodea de todas las
garantias para su Defensa propiciando la aplicacion adecuada y justa de las
normas juridicas. Por seguridad juridica y por respeto al debido proceso no
se puede permitir la interinidad de las decisiones judiciales ni la existencia de
la tutela como instancia ultima de todos los procesos y acciones. La Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado son 6rganos de cierre de sus
respectivas jurisdicciones, conforme a los articulos 34 y 237, numeral 1, de la
Constitucion y, por ende, sus decisiones son Ultimas, intangibles e
inmodificables. Segun el articulo 228 de la Carta la Administracion de Justicia
es independiente en sus decisiones y, de acuerdo con el articulo 230, ibidem
los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley.
Por consiguiente, intervenir en el sentido de la interpretacion y aplicacion que
de la norma hace el Juez Natural viola sus atributos esenciales, a la vez que
desconoce que la interpretacion de las normas depende de la concepcion



politica, social y juridica del juzgador, de su criterio de lo justo y de su
apreciacion de la realidad, lo cual es igualmente valido respecto del Juez
Constitucional, razén por la cual no puede aceptarse que este por el hecho
de serlo, no incurra en errores 0 posea una vision o una interpretacion de
naturaleza superior. Pretender que por la via de la tutela se controlen las
providencias judiciales, contraria el articulo 86 de la Constitucion Politica
pues la accion fue instituida como mecanismo subsidiario y residual y no en
una instancia mas para el accionante vencido en un proceso judicial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 31 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 34 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 /

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 230 / CONSTITUCION POLITICA
— ARTICULO 237

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2010-00540-00(AC)
Actor: RUBEN DARIO LARA BUSTAMANTE

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Con mi acostumbrado respeto por la posicibn mayoritaria me aparto de la
tesis acogida en la sentencia, que tutelé el derecho fundamental al debido
proceso del sefior Rubén Dario Lara Bustamante; dejo sin efectos las

sentencia de 11 de febrero de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo



de Arauca dentro del proceso 2007-00120 y ordend al que en el término de
un mes profiera una nueva sentencia, luego de analizar el caso concreto por

las siguientes razones:

Excepcionalmente esta Sala tramitd acciones de tutela contra providencias
judiciales considerando que el amparo procedia cuando se demostraba la
existencia de una via de hecho por defecto sustantivo, factico, organico y
procedimental y cuando, a pesar de que el interesado contaba con otro
medio o recurso de defensa judicial, se probaba la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

Pese a lo anterior como en la actualidad la accion de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y reglamentada por el Decreto 2591 del
19 de noviembre de 1991, se ha desnaturalizado hasta el punto de
quebrantar el orden juridico por falta de seguridad juridica y por
desconocimiento del principio de la cosa juzgada, la tesis fue replanteada
para concluir que es improcedente para controvertir decisiones judiciales por

las siguientes razones:

Es al Juez al que le corresponde resolver en forma definitiva las
controversias ya que si los conflictos no encuentran una instancia definitiva
de solucién derivan en litigios interminables, que no permiten tener certeza

sobre los derechos e intereses.

Previendo la falibilidad de las decisiones judiciales se han establecido
mecanismos ordinarios y extraordinarios que permiten su revision dentro de
sus propias jurisdicciones. El articulo 31 de la Constitucion Politica establece
que toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las

excepciones que consagre la ley, es decir, que, como regla general, las



sentencias judiciales, esto es, las providencias que ponen término a un
proceso, pueden ser objeto de revision por otro Juez, superior funcional del
que las emitio; existen, ademads, los recursos extraordinarios de suplicat®,
casacion y revision, en los términos previstos por la ley, que se confian a los
Tribunales Supremos de cada Jurisdiccion, o sea, a los Jueces con mayor

calificacion profesional y experiencia.

Un nuevo examen judicial de las providencias de los Jueces no tiene, en
principio, justificacion pues éstos actian sometidos a la Normatividad y en
defensa de los derechos constitucionales y legales de los asociados a
quienes se rodea de todas las garantias para su Defensa propiciando la

aplicacion adecuada y justa de las normas juridicas.

Por seguridad juridica y por respeto al debido proceso no se puede permitir la
interinidad de las decisiones judiciales ni la existencia de la tutela como
instancia ultima de todos los procesos y acciones. La Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado son 6rganos de cierre de sus respectivas
jurisdicciones, conforme a los articulos 34 y 237, numeral 1, de la
Constitucion 'y, por ende, sus decisiones son Ultimas, intangibles e

inmodificables.

Segun el articulo 228 de la Carta la Administracion de Justicia es
independiente en sus decisiones y, de acuerdo con el articulo 230, ibidem
los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley.
Por consiguiente, intervenir en el sentido de la interpretacion y aplicacion que
de la norma hace el Juez Natural viola sus atributos esenciales, a la vez que

desconoce que la interpretaciéon de las normas depende de la concepcidn

15 Derogado por la Ley 954 de 2005



politica, social y juridica del juzgador, de su criterio de lo justo y de su
apreciacion de la realidad, lo cual es igualmente valido respecto del Juez
Constitucional, razén por la cual no puede aceptarse que este por el hecho
de serlo, no incurra en errores o posea una visidbn o0 una interpretacion de

naturaleza superior.

Pretender que por la via de la tutela se controlen las providencias judiciales,
contraria el articulo 86 de la Constitucion Politica pues la accion fue instituida
como mecanismo subsidiario y residual y no en una instancia mas para el

accionante vencido en un proceso judicial.

Con todo comedimiento,

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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