
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Se configura ya que no se aplicó el precedente de la Corte Constitucional / ACTO DE RETIRO DE EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD - Motivación cuando se produce por vencimiento del término para el que se nombró
En concordancia con lo expuesto, la Sala observa que la decisión adoptada por la autoridad enjuiciada en la providencia del 12 de marzo de 2018 además de contradecir a la ley y la Constitución, desconoció el precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-917 de 2010, (…) Es así, como se advierte que en el asunto sub examine se desatendió la postura contenida en la referida sentencia de unificación, dado que la autoridad tutelada negó las pretensiones de la demanda incoada por la actora con sustento en el vencimiento del término de los 6 meses para los cuales fue inicialmente nombrada y ante la ausencia de autorización por parte de la Comisión Nacional del Servicio Civil para prorrogar el mismo. (…) Ello, sin tener en cuenta que la tesis que fijó la Corte Constitucional (…) está encaminada a precisar el deber de motivación de los actos administrativos de retiro de funcionarios públicos nombrados en provisionalidad, cuyo cumplimiento tiene ciertas exigencias mínimas, tales como la exposición de argumentos puntuales relacionados con la prestación del servicio. (…) De esta forma, en la aludida sentencia de unificación se resaltó que la motivación de los actos administrativos de desvinculación de los funcionarios públicos nombrados en provisionalidad es “un instrumento realmente transitorio, cuyos efectos prácticos deberán desaparecer conforme se realicen concursos inspirados en el mérito y el acceso al empleo bajo parámetros de igualdad”. (…) En este orden de ideas, la Sala concederá el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia de la señora Rosa Sanclemente Torres, por lo que se procederá a dejar sin efectos la sentencia proferida el 12 de marzo de 2018 por la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca al resolver la segunda instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado bajo radicado 76-109-33-33-002-2012-00112-00.
FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 / LEY 909 DE 2004 – ARTÍCULO 41, PARAGRAFO 2.
NOTA DE RELATORIA: En cuanto al criterio que fue rectificado, acerca de la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, cuando se esté en presencia de la violación de derechos constitucionales fundamentales,  consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2012, exp: 11001-03-15-000-2009-01328-01(IJ), C.P. María Elizabeth García González, Jaime Córdoba 
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Radicación número: 11001-03-15-000-2018-03361-00 (AC)

Actor: ROSA SANCLEMENTE TORRES

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Decide la Sala en primera instancia la tutela promovida por la actora, por conducto de apoderado judicial, contra la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991 y por el numeral 2° del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015
. 

I. ANTECEDENTES
1. La petición de amparo

La señora Rosa Sanclemente Torres, actuando por conducto de apoderado judicial, ejerció acción de tutela
 con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia, los cuales estimó vulnerados con ocasión de la providencia proferida el 12 de marzo de 2018 por la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que revocó la decisión emitida el 27 de mayo de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Buenaventura para, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que promovió contra la Alcaldía Distrital de Buenaventura. 

En efecto, la parte actora solicitó:

“1) Que se decrete el amparo a los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administración de justicia. 

2) Que se ordena (sic) al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA – SALA SEGUNDA DE DECISIÓN ORAL, dictar una nueva sentencia con base en (sic) ley 909 de 2004 y de los lineamientos jurisprudenciales que ha emitido el Consejo de Estado y la Corta (sic) Constitucional como precedentes sobre la desvinculación de empleados en provisionalidad en cargos de carrera o de libre nombramiento y remoción.”

La petición de tutela, tuvo como fundamento los siguientes:
2. Hechos
 

La actora relató que fue vinculada a la planta de personal del Distrito de Buenaventura, con nombramiento en provisionalidad, para ejercer el cargo de carrera denominado secretaria código 440, grado 3 en la Oficina de Bienestar Social, mediante el Decreto No. 309 de 23 de junio de 2008
 y se posesionó con acta No. 717 del 27 de junio siguiente.  

Adujo que en el mes de abril de 2011, fue trasladada a la Institución Educativa San Rafael, entidad en la que continuó con la realización de idénticas funciones hasta el 31 de diciembre de la misma anualidad. 

Indicó que por medio del Decreto No. 037 de 23 de enero de 2012, el alcalde del Distrito de Buenaventura declaró insubsistente el nombramiento del cargo que desempeñaba, sin que dicha decisión fuera acompañada de motivación alguna. 

Sostuvo que presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
 contra la Alcaldía Distrital de Buenaventura para que se dejara sin efectos el aludido acto administrativo, se ordenara su reintegro al cargo que ocupaba y se reconociera el pago de los salarios, prestaciones sociales y demás emolumentos que dejó de percibir. 

Afirmó que del proceso conoció el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Buenaventura, que mediante providencia de 27 de mayo de 2014 accedió a las súplicas de la demanda porque el acto enjuiciado incurrió en desviación del poder. 

Lo anterior, al considerar que en su desvinculación no se tuvo en cuenta las directrices trazadas por la Comisión Nacional del Servicio Civil ni los preceptos contemplados en el Decreto No. 1227 de 2005 y la Ley 909 de 2004
, pues no se encontró acreditada la configuración de alguna de las causales previstas en el artículo 41 de esta última disposición.  

Refirió que inconforme con dicha decisión, la parte demandada interpuso recurso de apelación por medio del cual arguyó que la motivación del decreto acusado se encontraba debidamente justificada, pues su nombramiento se encontraba más que expirado debido a que éste fue inicialmente sólo por 6 meses. 

Señaló que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca con fallo de 12 de marzo de 2018, revocó el proveído del a quo para, en su lugar, negar las pretensiones que expuso en el medio de control, tras sostener que el acto puesto en tela de juicio se encontraba debidamente motivado en el vencimiento del plazo por el cual fue nombrada en el cargo de provisionalidad y concluir que la prolongación del vínculo laboral en el tiempo no significaba que la actora podía permanecer indefinidamente en el cargo. 

3. Sustento de la petición
La parte actora estima que la autoridad judicial censurada, en la providencia que ahora se cuestiona en sede de tutela, incurrió en defecto material o sustantivo al no aplicar el parágrafo 2º del artículo 41 de la Ley 909 de 2004, que prevé las causales de retiro del servicio de quienes desempeñan empleos de libre nombramiento y remoción, junto con los de carrera administrativa y del inciso 4º del artículo 125 de la Constitución Política, en el cual se indica que el retiro de los empleos de carrera administrativa se realiza por “calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley”. 

Igualmente, indicó que se desconoció el precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-917 de 2010 y la Sección Segunda del Consejo de Estado en la providencia del 23 de septiembre de 2010
, pronunciamientos en los cuales se establecieron los requisitos en los cuales debe encuadrar la motivación del acto administrativo de retiro de servidores públicos nombrados en un cargo de carrera administrativa en provisionalidad.
4. Trámite, contestaciones e intervenciones
Con auto de 19 de septiembre de 2018 (fol. 31) se admitió la solicitud de amparo y se ordenó notificar esta decisión como tutelados a los magistrados que integran la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca; por otro lado, se decidió comunicar al juez Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial Buenaventura y al alcalde de ese mismo distrito en calidad de terceros con interés. 

Mediante proveído de 18 de octubre del presente año
, se vinculó a la persona que se encuentra actualmente en el cargo de secretario código 440, grado 3 de la planta global de la administración central de la Alcaldía Distrital de Buenaventura, por cuanto puede verse afectada con la decisión definitiva que se adopte en la presente acción de tutela. 

A pesar de haber sido notificadas
 en debida forma, únicamente intervino el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca con escrito del 1º de octubre del presente año
, por medio del cual solicitó declarar improcedente la solicitud de amparo al considerar que no se cumplen los requisitos adjetivos de procedibilidad y sostener que adoptó la decisión cuestionada al tenor de lo previsto en la Ley 909 de 2004 y de los pronunciamientos que al respecto profirió la Corte Constitucional y esta Corporación, en los cuales se ha reiterado que “la declaratoria de insubsistencia de empleados nombrados en provisionalidad, debe efectuarse a través de acto administrativo motivado”. 

En ese sentido, aseguró que el acto acusado en el medio de control estuvo debidamente justificado y, por lo tanto, ajustado a derecho comoquiera que la entidad territorial demandada argumentó que declaró insubsistente el nombramiento de la señora Sanclemente Torres con ocasión al vencimiento del periodo para el cual fue elegida en el cargo que desempeñaba, el cual resulta a su juicio un motivo constitucionalmente admisible. 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la acción de tutela de conformidad con lo establecido por el Decreto 2591 de 1991
 y el numeral 2° del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015
, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017. 
2.2. Problema jurídico
De conformidad con los antecedentes, la Sala procederá a determinar si la autoridad judicial cuestionada vulneró los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia de la señora Rosa Sanclemente Torres, por incurrir en defecto sustantivo y desconocimiento del precedente, al considerar que el acto administrativo mediante el cual la Alcaldía Distrital de Buenaventura declaró la insubsistencia del nombramiento en provisionalidad efectuado a la actora estuvo debidamente motivado. 
Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos:         i) el criterio de la Sección sobre la procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales; ii) estudio sobre los requisitos adjetivos de procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados se estudiará, iii) el fondo del reclamo.

2.3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012
, unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, y en ella concluyó: 

“…si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
 (Negrilla fuera de texto)

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Así, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los “…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…”. En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características. 

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos  generales y  otros  específicos  de  procedencia de  la acción de  tutela, sin distinguir  cuáles  dan  origen  a  que  se  conceda  o  niegue el  derecho  al  amparo –procedencia sustantiva– y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto –procedencia adjetiva–.

En ese orden, primero se verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado; y iii) inmediatez.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo solicitado y no entrará a analizar el fondo del asunto.

Por el contrario, cumplidos esos parámetros, corresponderá a la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

2.4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

2.4.1. No se trata de una tutela contra decisión de igual naturaleza, puesto que la providencia judicial que censura la tutelante fue proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovió en contra de la Alcaldía Distrital de Buenaventura, identificado bajo radicado 76-109-33-33-002-2012-00112-00.

2.4.2. De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de inmediatez comoquiera que la acción de tutela pretende cuestionar el fallo proferido el 12 de marzo de 2018 por la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, proveído que fue notificado por correo electrónico el 13 de marzo siguiente
 y quedó ejecutoriado el 16 del mismo mes y año; mientras que la solicitud de amparo se presentó el 12 de septiembre de la misma anualidad, término que se considera razonable para acudir ante el juez de tutela en defensa de los derechos fundamentales invocados.

2.4.3. Respecto a la subsidiariedad, la Sala encuentra que la actora no dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o extraordinarios, para censurar la providencia proferida por la mencionada autoridad judicial, toda vez que lo manifestado por la señora Sanclemente Torres no se ajusta a las causales señaladas en el artículo 248 de la Ley 1437 de 2011 para que proceda el recurso extraordinario de revisión y tampoco los supuestos fácticos y jurídicos contenidos en la presente acción de tutela se ajustan a la causal señalada en el artículo 258 ejusdem establecida para que se formule el recurso extraordinario de unificación de jurisprudencial.

Superadas dichas exigencias, la Sala abordará el fondo de la solicitud, sin perjuicio de resaltar el carácter excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomía judicial, la protección de derechos de terceros de buena fe, la seguridad jurídica y la confianza en los fallos judiciales. 
2.5. Caso concreto
La señora Sanclemente Torres controvierte la providencia proferida el 12 de marzo de 2018 por la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en el marco del medio de control que promovió contra la Alcaldía Distrital de Buenaventura para que se dejara sin efectos el acto mediante el cual se declaró insubsistente el nombramiento, en provisionalidad, en el cargo que ocupó como secretaria código 440, grado 03. 

El reproche formulado por la parte actora radica en que la autoridad judicial tutelada incurrió en (i) defecto sustantivo al no aplicar el parágrafo 2º del artículo 41 de la Ley 909 de 2004
 y el inciso 4º del artículo 125 de la Constitución Política, y (ii) desconocimiento del precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia  SU-917 de 2010 y la Sección Segunda del Consejo de Estado en la providencia del 23 de septiembre de 2010
. 

Ahora bien, de la revisión de la providencia controvertida, la Sala observa que el mencionado tribunal previo a resolver la discusión planteada por la accionante hizo referencia al artículo 125 de la Constitución Política, el cual dispone: 

“Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.

En ningún caso la filiación política de los ciudadanos podrá determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remoción.

PARÁGRAFO. <Parágrafo adicionado por el artículo 6 del Acto Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los períodos establecidos en la Constitución Política o en la ley para cargos de elección tienen el carácter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo harán por el resto del período para el cual este fue elegido.” (Negrilla fuera de texto original)

A su vez, expuso el marco legal que regula el nombramiento en provisionalidad en los cargos de carrera administrativa, para lo cual citó el artículo 25 de la Ley 909 de 2004 que prevé la “provisión de los empleos por vacancia temporal” y el artículo 44 del Decreto - Ley 760 de 2005
, el cual establece que la Comisión Nacional del Servicio Civil podrá autorizar el nombramiento provisional en empleos de carrera, sin previa convocatoria a concurso. 

Adicionalmente, trajo a colación los artículos 8 y 10 del Decreto 1227 de 2005 (derogado por el Decreto 1083 de 2015), a partir de los cuales precisó que las normas que regulan actualmente la provisión de empleos de carrera administrativa contemplan excepcionalmente el nombramiento provisional cuando se encuentra el cargo vacante, esto es, mientras perdura la situación administrativa del empleado que se separa temporalmente de sus funciones o se realiza el concurso de méritos para proveer de manera definitiva el empleo, el cual fue previsto por el legislador extraordinario por un término de duración de 6 meses, el cual puede ser prorrogado por la Comisión Nacional del Servicio Civil ante la existencia de circunstancias especiales. 

De conformidad con lo anterior, sostuvo que la Ley 909 de 2004 en su artículo 41 contempló las causales para el retiro del servicio de quienes desempeñan empleos de libre nombramiento y remoción, junto con el de carrera administrativa, en cuyo parágrafo 2º dispone: 

“Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitución Política y la ley y deberá efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remoción en empleos de libre nombramiento y remoción es discrecional y se efectuará mediante acto no motivado.”

Del citado texto, y en atención a lo señalado en el artículo 10 del Decreto 1227 de 2005
 –por medio del cual se reglamentó la Ley 909 de 2004– concluyó que uno de los cambios que incorporó la mencionada ley fue el relativo a que las entidades públicas están en la obligación de expresar las razones por las cuales disponen el retiro del servicio de los empleados nombrados en provisionalidad en aras de salvaguardar el principio a la igualdad, presupuesto que en el asunto sub judice encontró demostrado a partir del material probatorio aportado al plenario, en particular, el Decreto No. 037 de 2012, mediante el cual se retiró del servicio a la señora Sanclemente Torres.      

Esto, debido a que dicho acto se sustentó en el vencimiento del término de los 6 meses para los cuales la actora fue inicialmente nombrada y en la ausencia de autorización por parte de la Comisión Nacional del Servicio Civil para prorrogar el mismo, circunstancias que llevaron a la entidad territorial a considerar que el nombramiento carecía de sustento legal. 

Lo primero que resulta menester precisar, es que los lineamientos que contiene el inciso 4º del artículo 125 de la Constitución Política fueron estatuidos por el legislador extraordinario para regular las situaciones particulares de los funcionarios que ingresaron por mérito a un cargo de carrera administrativa, mas no para aquellos que fueron nombrados, en ejercicio de una facultad discrecional de manera provisional. 
Adicionalmente, es de anotar que el parágrafo 2º del artículo 41 de la Ley 909 de 2004, hace referencia al retiro de los empleos de carrera y la competencia para remover a las personas que ocupen empleos de libre nombramiento y remoción –posición diferente a la que ostenta un empleado nombrado en provisionalidad–
, la cual “es discrecional y se efectuará mediante acto no motivado”. (Negrilla fuera de texto original)

Bajo este contexto, en principio se podría considerar que la colegiatura tutelada no vulneró los derechos fundamentales de la actora, pues al aplicar esta última norma al análisis de legalidad del acto de desvinculación hubiera contrariado la postura que acogió en la providencia bajo estudio, es decir, que para el retiro de los empleados nombrados en provisionalidad se exige la expedición de un acto motivado. 

No obstante, se advierte que el reparo formulado por la parte actora está llamado a prosperar, en atención a que esta Sección ha sostenido en casos similares al discutido que “la Administración no podrá alegar más como motivación suficiente de sus decisiones de retiro, ante la imposibilidad de aplicar objetivamente la norma suspendida, la finalización del plazo autorizado por la CNSC.”

Lo anterior, en la medida que si bien el artículo 8º del Decreto 1227 de 2005, vigente para la época en que fue retirada del servicio la actora –año 23 de enero de 2012–, en su inciso primero contemplaba la provisión de cargos de carrera mediante encargo o nombramiento en provisionalidad por un término de 6 meses mediante la autorización de la Comisión Nacional del Servicio Civil a los jefes de las entidades públicas, el cual puede ser prorrogable ante la existencia de razones válidas para no realizar el concurso en el plazo inicialmente otorgado, lo cierto es que desde la óptica de esta Sala dicha circunstancia no es un motivo que justifique la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento en provisionalidad, bajo la siguiente línea argumentativa: 

“… En esa medida, que la Administración invoque el fin del plazo otorgado como motivación del acto de retiro, implica necesariamente que está aceptando que a pesar de haber pedido autorización a la CNSC para hacer uso de una herramienta excepcional para proveer los cargos de carrera, no cumplió con el deber correlativo de convocar a concurso el empleo para proveerlo en debida forma. Y que además desconoce que la posibilidad de hacer uso de los nombramientos en provisionalidad responde a la necesidad de proveer un cargo de carrera mientras se agota el procedimiento necesario para designar de forma definitiva a su titular.

Dicho brevemente, el plazo de 6 meses es una condición que se quiso imponer en cabeza de la Administración para que realice la convocatoria a concurso del empleo y no un término para mantener el nombramiento. Así las cosas, lo que la norma quiere es que al cabo de los 6 meses llegue a ocupar el cargo quien ha obtenido un lugar en la lista de elegibles. Bajo esta óptica, la motivación del retiro no es la finalización del plazo autorizado, sino la llegada de quien tiene el derecho por mérito al cargo…”
 

De ahí, que esta Corporación ha concluido que se ocasiona un menoscabo del derecho fundamental al debido proceso de los empleados que ocupaban un cargo de carrera en provisionalidad cuando son retirados del servicio con sustento en el vencimiento del plazo conferido para convocar al concurso del empleo, debido a que se desconoce que la autorización brindada por la Comisión Nacional del Servicio Civil pretende propiciar la realización de la convocatoria para proveer el cargo de carrera, mas “no constituye una causal de retiro lo que se traduce en que la finalidad del plazo es uno y la del acto de retiro otro y, en esa medida, les corresponde cumplir con la carga legal de justificar la decisión de desvinculación.”

En concordancia con lo expuesto, la Sala observa que la decisión adoptada por la autoridad enjuiciada en la providencia del 12 de marzo de 2018 además de contradecir a la ley y la Constitución, desconoció el precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-917 de 2010, teniendo en cuenta que esta Sección se pronunció
 en un caso similar al de la señora Sanclemente Torres, en los siguientes términos: 

«Ahora bien, respecto del problema jurídico planteado la Sala encuentra que el razonamiento efectuado por el juez de instancia del proceso ordinario, desconoce la razón de decisión expuesta por la Corte Constitucional en la sentencia SU-917 de 2010, en donde se asimilaron como justificaciones constitucionalmente admisibles para el retiro de funcionarios en provisionalidad, aquellas circunstancias que permitan establecer “la provisión definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposición de sanciones disciplinarias, la calificación insatisfactoria ‘u otra razón específica atinente al servicio que está prestando y debería prestar el funcionario concreto”.»

Es así, como se advierte que en el asunto sub examine se desatendió la postura contenida en la referida sentencia de unificación, dado que la autoridad tutelada negó las pretensiones de la demanda incoada por la actora con sustento en el vencimiento del término de los 6 meses para los cuales fue inicialmente nombrada y ante la ausencia de autorización por parte de la Comisión Nacional del Servicio Civil para prorrogar el mismo. 

Ello, sin tener en cuenta que la tesis que fijó la Corte Constitucional en la sentencia SU-917 de 2010 está encaminada a precisar el deber de motivación de los actos administrativos de retiro de funcionarios públicos nombrados en provisionalidad, cuyo cumplimiento tiene ciertas exigencias mínimas, tales como la exposición de argumentos puntuales relacionados con la prestación del servicio. 

De esta forma, en la aludida sentencia de unificación se resaltó que la motivación de los actos administrativos de desvinculación de los funcionarios públicos nombrados en provisionalidad es “un instrumento realmente transitorio, cuyos efectos prácticos deberán desaparecer conforme se realicen concursos inspirados en el mérito y el acceso al empleo bajo parámetros de igualdad”.

En este orden de ideas, la Sala concederá el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia de la señora Rosa Sanclemente Torres, por lo que se procederá a dejar sin efectos la sentencia proferida el 12 de marzo de 2018 por la Sala Segunda de Decisión Oral del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca al resolver la segunda instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado bajo radicado 76-109-33-33-002-2012-00112-00.

En consecuencia, se ordenará a dicha autoridad judicial que en el término de 30 días siguientes a la notificación del presente proveído proceda a dictar sentencia de reemplazo, con observancia de las consideraciones expuestas en esta providencia, en especial, las relacionadas con el contenido mínimo de la motivación de los actos administrativos de retiro de funcionarios públicos en situación de provisionalidad, señalado en la sentencia de unificación SU-917 de 2010 a la luz de las razones expuestas por la Alcaldía Distrital de Buenaventura al momento de terminar su relación laboral con la tutelante.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA 

PRIMERO: Ampáranse los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia de la señora Rosa Sanclemente Torres vulnerados por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca - Sala Segunda de Decisión Oral. 

SEGUNDO: En consecuencia, déjase sin efectos la providencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca - Sala Segunda de Decisión Oral el 12 de marzo de 2018, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento identificado con el número de radicado 76-109-33-33-002-2012-00112-00, y ordénase al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca - Sala Segunda de Decisión Oral que dentro de los 30 días siguientes a la notificación de esta providencia profiera una nueva decisión mediante la cual tenga en cuenta lo analizado en esta providencia. 
TERCERO: Notifíquese a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: De no ser impugnada la presente providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero

Salva voto

� Modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017. 


� Folios 1 a 8. 


� Folio 1. 


� Es de anotar que algunos de los hechos fueros extraídos del expediente, pues en el escrito de la tutela no se expusieron a pesar de que son relevantes para lograr una mayor comprensión de la decisión que se adoptará.


� La Comisión Nacional del Servicio Civil - CNSC autorizó a la Alcaldía Distrital del Buenaventura para realizar nombramientos provisionales dada la necesidad y mejoramiento del servicio. 


� Proceso identificado bajo radicado 76-109-33-33-002-2012-00112-00. 


� “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones.”


� C.P. Gerardo Arenas Monsalve, rad. 25000-23-25-000-2005-01341-02, No. interno: 0883-2008. 


� Folio 59. 


� Folios 32 a 35 y 68. 


� Folios 36 a 45. 


� “Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política.”


� “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.”


� Sala Plena del Consejo de Estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de tutela - Importancia jurídica. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. C. P.: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra de páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñado. 


� Ibídem.


� Entre otras, en las T-949 del 16 de octubre de 2003, T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� De acuerdo con la constancia secretarial visible a folio 287 del expediente allegado en calidad de préstamo. 


� “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones”


� C.P. Gerardo Arenas Monsalve, rad. 25000-23-25-000-2005-01341-02, No. interno: 0883-2008. 


� “Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisión Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones.”


� “Artículo 10. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda - Subseccion B, C.P. Tarsicio Cáceres Toro, sentencia de 13 de marzo de 2003, rad. 76001-23-31-000-1998-1834-01.


� Ver sentencia de 17 de septiembre de 2015, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, rad. 11001-03-15-000-2015-01561-00. 


� Ibíd. 


� Sentencia de 16 de agosto de 2018, C.P. Dra. Rocío Araújo Oñate, rad. 11001-03-15-000-2018-00452-01. 






