CONSEJQO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERC PONENTE: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Bogota, dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012)

REF: Expediente 11001-03-15-000-2012-00319-00

Aceidén de Tutela

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Decide la Sala la tutela interpuesta por la Contraloria

General de la Reptblica, contra la sentencia de 22 de

septiembre de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Segunda,
Subseccidn “D”, gue revoca la sentencia del 11 de enero

de 2011, del Juzgado Doce (12) Administrativo de
Descongestidn del Circulc Judicial de Bogotd, dentro del

proceso promovido por la sefiora BLANCA NELLY LOPEZ,

I.- LA SOLICITUD DE TUTELA

I.1.- La doctora LUZ CARINE PINZON QUINTERO, en calidad de
apoderada de la Contraloria General de la Reptblica,
interpuso accién de tutela en contra del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Segunda,
Subseccidén *“D” por considerar vulnerados los derechos

fundamentales al debido proceso e igualdad.
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Actoxr: CONTRALORfA GENERAL DE LA REPUBLICA

I.2.- La vulneracidn de los derechos son inferidos por la

actora en sintegis de los siguientes hechos:

2.1. La sefiora Blanca Nelly Loépez Caroc, a Lravés de

apoderada  presenta demanda de accidn nulidad vy

restablecimiento del dereche, contra la Contraloria
General de 1la Replblica, en la que solicita como
pretensidén principal gque se revoque =l acto
administrativo, por medio del cual se declara

insubsistente en el cargo de profesicvnal especializado,

grado (04).

2.2. Mediante sentencia proferida por el Juzgado Doce
Administrativo del Descongestidn del Circuito de Bogotd,
resuelve “negar 1las pretensiones de la demanda, en
consideracidn a lo expuesto en la parte motiva y concluye
que vya fue acreditada la naturaleza del nombramiento
ordinaric de la actora en un carge de libre nombramiento
y  remocidn, luego, en ejercicio de la facultad
discrecional, el nominador podia retirarla en cualguier

momento sin motivar el acto correspondiente”.

2.3. El1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn
Segunda, mediante sentencia del 22 de septiembre de 2011,
resuelve el recurso de apelacidén, en la cual decide
revocar la sentencia del 11 de enero de 2011, y dispone
DECLARESE la nulidad de la Resolucidén 1221 del 30 de
septiembre de 2009, expedida por la Contraloria General
de la Repiblica y ordena reintegrar a la demandante al

cargo.
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2.4. Considera la Entidad que en el fallo de segunda
instancia se presenta un error Jjuridico, en la
apreciacidén de las pruebas, la interpretacidn normativa y
motivacidén por cuantc se toma el cargo de la actora como
un c¢argo de provisiconalidad y nc comoe de libre

nombramiento y remocidn.

2.5, 8e incurre en una flagrante via de hecho en el
fallo, al otorgar el beneficic de reintegro y pago de
salarios a una persona gue no desempeflaba cargo en
provisionalidad, sino en un cargoe de libre nombramiento vy
remocidn, es claro el desconccimiento de la normatividad
vigente, como la errdnea Iinterpretacidén de los Decretos
Leyes 268 v 270 de 2000, por los cuales se establece el
régimen especial de carrera administrativa y se crea la
planta de personal de la Contraloria General de la

Repliblica.

2.6. En contra del fallc del 22 de septiembre de 2011, no
existe otro medio de defensa, por 1o cual se eleva la
accidén de tutela con el cobjeto due se revise el fallo de
primera ingtancia donde se estudio a fondo la
normatividad especial de la Contraloria General de 1la

Replblica.

En consgsecuencia selicita:

“E1 amparo inmediato al debido procesos, por via
de hecho subsumida dentro del género de “causales
genéricas de procedibilidad de la accién en la
aplicacién e interpretacién de  las  fuentes
formales de derecho se incoa la accién como
mecanismo transitorico y definitivo para que la
accionada no siga violando los derechos

25
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REF: Expediente 11001-03-15-000-2012-0031%-00
Accidn de Tutela )
Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

fundamentales evitdndose asi un perjuicio
irremediable que se producird al tener Ia
Contraloria General de la Reptiblica dar
cumplimiento a un fallo. Por lo anterior

respetuosamente solicita se ordene lo siguiente:

1. Que se ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CONTENCIOSO DE  CUNDINAMARCA DEJE SIN EFECTC
JURIDICO, el fallo del 22 de septiembre de 2011, y
se de aplicacidén a las normas vigentes gque dan al
caso en concreto nombramiento de libre
nombramiento y remocidn, y demds  normas
correspondientes aplicables a la Contraloria
General de la Reptblica.

2. Que como consecuencia de lo anterior se
ordene al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
tomar las medidas necesarias para restablecer los
derechos vulnerados y subsanar la via de hecho.

De igual manera se invoca por parte del accionante
se ordene la suspensién provisional de la
sentencia del 22 de septiembre de 2011, con esta
medida se busca que no se consolide el dafdo
irreparable con el pago ordenade mediante Ila
sentencia proferida”.

II. TRAMITE DE LA TUTELA

II.1. Mediante proveido del 29 de febrero de 2012 se
procedié a la admisidn de la presente accidn de tutela, y
en consecuencia se ordend notificar a la Seccién Segunda
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y por tener
interés directo en las resultas del proceso se ordend
notificar a la sefiora Blanca Nelly Ldpez Carc, parte
demandante dentro de la accidén de nulidad Yy

restablecimiento del derecho.

o
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Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

IT.2. ACTUACION DE LAS PERSONAS VINCULADAS AL PROCESO

Notificadas del auto admisorio de 1la demanda, las
personas en contra de quien se dirigid el libelo inicial
contestaron la demanda en los términos gue se resumen a

continuacidn:

IZ.2.1 INTERVENCION DE BLANCA NELLY LOPEZ CARO.

A través de escrito del 20 de abril de 2012 (fls. 131 a
136), seflala que la Contraloria General de la Repiblica
ha dade cumplimiento parcial a leo ordenado por el
Tribunal en Segunda Instancia, a la fecha esta
reintegrada a la entidad, pero falta el page desde la
fecha de retiro hasta su reintegro a efecto de completar

el cumplimiento total del fallo.

Se evidencia con el escrito de tutela de la Oficina
Juridica de la CGR, dgue va en contravia de los actos

administrativos proferidos por el representante legal de

la entidad, abiertamente se wvulneran 1los derechos
fundamentales v pretende desconocer los fallos
judiciales.

Manifiesta que ostenta la calidad de madre soltera y por
lo tanto cabeza de familia del menor de 13 afios, Daniel

José Taboada Lopez.

En relacién a los hecheos de la tutela manifiesta:

1. No es cierto que el cargo que venia desempefiando

fuera de libre nombramiento y remocidn, es un cargo
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de carrera administrativa, Yy fue nombrada

inicialmente por nombramiento ordinario.

2. El Juzgado Administrativo en primera instancia negd
las pretensiones de la demanda en una decisién
totalmente equivocada, gque desconocia la
jurisprudencia del mismo Consejo de Estado y de 1la
Corte Constitucional, con lo cual se vulnera los

derechos fundamentales.

3. Al ser un cargo de carrera, se adquirid la calidad
nombramiento provisional, toda vez que el honorable
Consejo de Estado, ha sido reiterativo en seflalar
que los nombramientos ordinarios en cargos de
carrera administrativa deberan considerarse como
nombramientos provisionales b4 su retiro del
servicio deberad producirse a través de un acto

administrativo debidamente motivol.

4. La oficina Juridica de la CGR, ademds de desconocer
los actos administrativos expedidos por la
Contralora General de la Repiublica, pretende
convertir a la accidén de tutela en una tercera
instancia, lo cual es contrarico al ordsnamiento
juridico. El Tribunal no incurridé en ninguna via de
hecho, al contrario reconocid y determind 1los
errores de la Entidad al desvincularla del
servicio, lo cual genexd la revocatoria del fallo

de primera instancia.

! sentencia del 20 de junio de 2002, con radicado 2500-23-25-000-199-3487-01,
Magistrada Ponente-: Ana Margarita Olaya Forero.
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IT.2.2. INTERVENCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA.

El Magistrado de la Seccidn Segunda, Subseccidn ™D” del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seflala gque la
providencia gque se acusa por via de tutela tuvo como
soporte, el fallo proferido por la Corte Constitucional
de abril de 2011, Magistrada Ponente Dra. Maria Victoria
Calle Correa, mediante el cual reiterd la tesis sostenida
en la sentencia C-405 de 15924, sobre la naturaleza de
los empleos de la Contraloria General de la Replblica, en
el cual indicé que son las funciones seflaladaz en los
reglamentos lo gque determina si un empleoc es de libre
nombramiento y remociédn o de carrera, bajo el entendido
que g1 dichos empleos no tienen asignadas funciones de
alta confianza gino meramente administrativas o

profesionales, no pueden ser considerados de esta indole.

El Tribunal comprobd que las funciones que desempefiaba la
profesional especializada, grado (04), no tiene gque ver
con la asesoria ¢ la orientacidn instituciomal, su cargo
por ser del nivel profesional, era de aquellos donde su
desempeflo requeria la aplicacidén de conocimientos propios
de la carrera profesional, las funciones gque ejecutaba la
sefiora Lépez Caro, no correspondian aguellas de direccidn
y nho cumplian un papel directivo, de manejo o de
conduccidén, en cuyo ejercicio se adopten politicas o
directrices fundamentales, al contraric sus labores, eran
limitadas, como se desprende a su vez del oficio del 2 de
diciembre de 2008, emitido por 1la Contralora Delegada

para las Investigaciones - Juicios Fiscales Y
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Jurisdiceién Coactiva, en el que se le asignd a la

accionante funciones internas.

De otro lado, la Corte Constitucional al estudiar la Ley
106 de 1993, por medio de la cual se dictan normas sobre
la organizacién y funcionamiento de 1la Contraloria
General de la RepGblica, en sentencia C-405 de 1994, fue
clara en determinar que los cargos de profesional no son
de 1libre nombramiento y remocidn, precisando que los
gservidores plblicos gque estuvieran vinculados a 1los
Despachos del Contralor General, Vicecontralor,
Secretario General, Secretario Administrativo y Auditor
General (comoc en el caso de la accionante), constituye un
personal que no participa en la adopcién de la politica
de la entidad, ni en la definicién de situaciones en 1las

que se comprometa la orientacidn de la misma.

Si bien es cierto que la normatividad aplicable en el
caso sub examine, es el Decreto Ley 268 de 2000, el cual
nuevamente incluyd® gque eran de 1libre nombramiento vy
remocién agquellos funcionarios creados en el Despacho del
Contralor General, no obstante haber sido declarado
inexequible por la Corte Constitucional en vigencia de 1la
Ley 106 de 1993, también lo es que el operador juridico
amparado en la excepcidn de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4 de la Constitucidn Politica,
puede inaplicar esta disposicién cuando observe de forma
clara que la misma viola dicho mandato superior o va en

contravia del mismo.

Se inaplicdé el articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000,

porque viola la Constitucidén, al establecer que todos los
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empleados que se encuentran adscritos al Despacho del
Contralor General se consideran de libre nombramiento y
remocién, puesto que, se reitera, lo anteriormente
sefialado por la H Corte Constitucional. Asi entonces, se
considerd que el cargo de la accionante, de profesional
especializado, grado (04) del Despacho del Contralor
General de la Repfliblica, es de carrera administrativa, y
los empleadog nombrados en provisional, gue sean
retirados en vigencia de la Ley 909 de 2004,
independientemente de la fecha en que se vincularon a la
entidad, debe motivarse el acto, sefialando las razones de

su desvinculacién.

Finalmente sefala que para que la accién de tutela
precede contra decisiones judiciales, es necesario
acreditar la existencia de requisitos o causales
especiales de procedibilidad, es decir debe presentar al
menos, uno de los vicios o defectos que seflala la Corte,
en el presente acaso no se configura en la providencia
proferida por el Tribunal ninguno de los . defectos

indicados.

IIY.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

IIT.1- La accidn de tutela ha sido instituida como un
instrumento preferente y sumario, destinado a proteger de
manera efectiva e inmediata los derechos constitucionales
fundamentales cuando hayan sido vulnerados o amenazados
por las autoridades plblicas o por los particulares en
los casos expresamente seflalados. Procede a falta de otro

medio de defensa judicial a menos gue se utilice como
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mecanismo transitorio para prevenir un  perjuicio

irremediable.

Del mismo modo, la Accidén de Tutela no es procedente para
dirimir  derechos litigiosos gue  provengan de la
interpretacidén de la 1ley, tampoco para  resolver
conflictos Jjudiciales cuyas competencias se encuentren
claramente seflaladas en el ordenamiento juridico
colombiano, pues con ello se llegaria a 1la errada
conclusidén de gque el juez de tutela puede sustituir al
juez ordinario, con excepcidn de los casos en los cuales
se configura una violacidén de los derechos fundamentales,
Yy sea inminente la existencia de un perjuicio

irremediable, como ya se anotd.

III.2 - Pretende la actora que se le ampare el derecho
fundamental invocado, y en consecuencia se ordenen dejar
sin efecto el fallo de 22 de septiembre de 2011 proferido
por la Seccidn Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el cual revocd la dgecisidn adoptada en
primera  instancia por el Juzgado  doce (12) de
Descongestién del Circuito de Bogotd que negd las

pretensiones de la demanda.

Sea lo primero manifestar gque la Seccidn Primera
inveteradamente ha sido partidaria de tramitar las
acciones de tutela en primera y segunda instancia, cuando
en ellas se controviertan providencias judiciales por
supuestas vias de hecho, e inclusive, en diversas
oportunidades, llegd a conceder el amparo solicitado
cuando concluyd gue la providencia estaba afectada con

dicho vicio.
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Empero, tal posicidén fue rectificada por la Sala en
sentencia de 9 de julio de 2004, proferida dentro de la
accidn de tutela radicada bajo el nim. 2004-00308
(Actora: Inés Velasquez de Veldsquez, Magistrado Ponente
doctor Rafael E. Cstau de Lafont Pianeta), en la que se
concluyd que, en términos generales, la accidn de tutela
es improcedente contra sentencias judiciales que pongan

fin a un proceso o actuacidn.

Solo excepcionalmente en los casos en gue una providencia
judicial vulnera el derecho constitucional de acceso a la
Administracidén de Justicia, cuya condicidén de derecho
fundamental de primer orden resulta indiscutible, la Sala
ha venido admitiendo la accidn de tutela contra la misma,
siempre y cuando la parte perjudicada con tal providencia
no cuente con otro mecanismo para obtener la proteccidn

del derecho o derechos conculcados.

Como quiera que lo que se impugna en el sub lite es la
sentencia de 22 de septiembre de 2011, proferida por el
Tribunal Administrative de Cundinamarca dentro del
broceso de accidn de nulidad y restablecimiento incoado,
la Sala reltera en esta oportunidad su tesis de que no
procede la accidn de tutela contra decisiones judiciales
como la agqul controvertida, dictada en un proceso
judicial en el que se brindd a las partes la plena

posibilidad de hacer valer los derechos que les asigten.

En ege sentido y por las razones antes seflaladas, la Sala
negara por improcedente la tutela impetrada, como en
efecto se dispondrada en la parte resolutiva de esta

pProvidencia.

4
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, administrando
justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la

Ley,
FALLA

PRIMERO: DENIEGASE por improcedente la solicitud de tutela
impetrada por parte actora en contra del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, per las  razones

eXxpuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Si no fuere impugnada la sentencia conforme lo
sefiala el articulo 31 del Decreto Ley No. 2591 de 1991,
REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revisidn, dentro de los diez (10) dias

siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida,
discutida y aprobada por la Sala en la sesidén del dia 18

de julio de 2012.

2; 8, ot S EA)
MARY ) ELYIZABE GARCIA GONZALEZ

Presidente

Manco Ol velidle 7, 7 Opvectey 7o, <2

MARCGQ ANTONIO VELILLA MORE MARIA CLAUDIA ROJAS/LASSO
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