Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 317 de 2013 Corte Constitucional

REPUBLICA DE COLOMBIA
SENTENCIA T-317/13

PERSONA JURIDICA-Titularidad de derechos fundamentales que pueden ser protegidos a través de la accién de tutela/LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA EN TUTELA DE PERSONA JURIDICA-Registraduria si tiene legitimacién por cuanto el derecho que alega es vulneracién del
debido proceso

Desde sus primeros pronunciamientos esta Corporacién ha sostenido que las personas juridicas, aun las de derecho publico, estan legitimadas
para ejercer la accién de tutela debido a que son titulares de derechos constitucionales fundamentales por dos vias, directamente como titulares
de aquellos derechos que por su naturaleza son predicables de estos sujetos de derechos, e indirectamente cuando la vulneracién puede
afectar los derechos fundamentales de la personas naturales que las integran. El corolario Iégico de esta titularidad de derechos fundamentales
por parte de las personas juridicas es la legitimacidn activa para reclamarlos mediante la accién de tutela. En relacién con la representacién
judicial ha sefialado la Corte, que la instauracién de una accién de tutela por parte de una persona juridica debe respetar las reglas de
postulacion previstas en la Constitucion y en el Decreto 2591 de 1991, de manera que sea impetrada por su representante legal, directamente o
a través de apoderado. Asi las cosas, en este caso la Registraduria Nacional del Estado Civil si tiene legitimacidn activa para presentar la accién
de tutela bajo estudio, en cuanto el derecho fundamental que alega le ha sido vulnerado, es el derecho al debido proceso, ademas, la entidad se
encuentra debidamente representada por apoderada judicial.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de procedibilidad

PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO-Titularidad de derechos fundamentales/PERSONA JURIDICA-Titularidad de ciertos derechos
fundamentales

La jurisprudencia ha hecho distincidn respecto de los derechos fundamentales de los cuales puede ser titular una persona juridica, sefialando
que algunos de ellos se refieren exclusivamente a la persona humana y, por tanto, aquellas no estarian legitimadas para recurrir a su amparo.
Por ejemplo, el derecho a la vida, a la prohibicién de la desaparicién forzada, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes o al derecho a la
intimidad familiar. Tampoco son titulares del derecho a la dignidad humana, ni de los derechos a la intimidad personal y a la honra, los cuales
“solamente se reconocen al ser humano, pues son atributos propios de éste, inherentes a su racionalidad, inalienables, imprescriptibles y
connaturales con el reconocimiento de su dignidad”. Bajo ese entendido, se ha dicho que una persona juridica tiene derecho a la igualdad, a la
inviolabilidad de domicilio, peticién, debido proceso, libertad de asociacién, acceso a la administracion de justicia y el derecho al buen nombre,
sin que esta enunciacién pretenda ser exhaustiva.

FUNCION ELECTORAL COMO INSTRUMENTO PARA GARANTIZAR EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

La participacién democratica garantizada por la Constitucién se desarrolla en multiples escenarios y aunque no se limita al campo electoral, ese
es, precisamente, el ambito en que se torna efectiva. En ese sentido, la organizacién electoral, en cuanto ejerce un papel central en el régimen
democrético, requiere de altos niveles de profesionalizacidn y transparencia, lo que implica la necesidad de contar con arreglos institucionales
que garanticen el caracter técnico e imparcial en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.

CONFIANZA COMO CRITERIO DETERMINANTE EN CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
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Es claro que la confianza es un criterio subjetivo relevante no solo para establecer si un cargo es de libre nombramiento o remocion,
especialmente en aquellos empleos de cualquier nivel jerdrquico que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de
apoyo, sino también para determinar el ingreso y la permanencia en el cargo del respectivo servidor publico.

DISCRECIONALIDAD EN MATERIA DE FUNCIONARIOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

En principio, todos los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo deben motivarse. Sin embargo, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al retiro del servicio, admite
excepciones, una de las cuales es, justamente, la relativa a los cargos de libre nombramiento y remocion, en tanto que, la declaratoria de
insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, articulo 107) responde a “la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente
sus empleados”. Es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacién, en
la medida en que la provisidn de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza. En
consecuencia, la no motivacién de estos actos es una excepcién al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere ningtin derecho
fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad.

DESVINCULACION DE FUNCIONARIO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION POR PERDIDA DE CONFIANZA-EI acto de desvinculacién no puede
calificarse como arbitrario o dictado con desviacién de poder

La facultad discrecional que tiene la administracién para desvincular funcionarios de libre nombramiento y remocién no es sinénimo de
arbitrariedad ni indica que pueden adoptarse decisiones sin fundamento alguno, toda vez que dicha potestad exige, de un lado, que la decisién
responda a los fines de la norma que otorga la facultad y, del otro, la proporcionalidad entre los hechos respecto de los cuales se pronuncia la
administracion y la consecuencia juridica que se genera. Asi las cosas, siendo la confianza un factor determinante a la hora de vincular
funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocion, su pérdida constituye una razén justificada para que la administracién dé por
terminada la relacién laboral con el empleado publico y de esta forma garantice tanto la prestacién del buen servicio como la satisfaccién del
interés publico. En ese entendido, cuando la decision de insubsistencia es consecuencia de actuaciones del servidor que contribuyeron a que su
nominador perdiera la confianza en él, el acto no puede catalogarse como arbitrario o dictado con desviacién de poder.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Tribunal incurrié en defecto factico al determinar que el acto de desvinculacién del
cargo de libre nombramiento y remocién de Registrador Distrital obedecié a desviacién de poder

Teniendo en cuenta que la desviacion de poder, fue la causal invocada para solicitar la nulidad de la Resolucién mediante la cual se declaré
insubsistente del cargo de libre nombramiento y remocién al Registrador, las pruebas valoradas no logran demostrar un mavil caprichoso en la
decisién de la Registraduria, ni se logré establecer que el servicio se hubiera desmejorado con su salida, de modo que la presuncién de legalidad
del acto y su fundamentacidn del mejoramiento del servicio y el interés general, no pudo ser desvirtuada. Bajo ese entendido, en el presente
caso, la actuacion de la Registraduria no puede entenderse como arbitraria o que no se sustenté en motivos validos, ya que la decisién adoptada
respondié por un lado, a los fines de la norma que otorga dicha potestad y, del otro, a la proporcionalidad entre los hechos respecto de los
cuales se cuestiond al servidor y la consecuencia juridica que se generd. Se reitera que la finalidad perseguida en este caso con la remocion es
razonable, pues estuvo dirigida a asegurar la permanencia de la confianza que supone el ejercicio del cargo de Registrador Distrital.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por cuanto no se probé arbitrariedad ni desviacién de poder en declaratoria
de insubsistencia de Registrador, quien ocupaba cargo de libre nombramiento y remocién

SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Principio constitucional

CARRERA ADMINISTRATIVA-Mérito como criterio fundamental para el ingreso, ascenso y retiro

SISTEMA ESPECIAL DE CARRERA ADMINISTRATIVA PARA LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL-Tiene caracter excepcional y esta
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regido por los principios de igualdad, mérito y estabilidad

CARRERA ADMINISTRATIVA PARA LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL-Orden a la Registraduria para que en el término de seis (6)
meses convoque concurso para proveer todos los cargos de carrera que en la actualidad son ejercidos en provisionalidad

Referencia: expediente T-3.463.457

Asunto:

Accién de Tutela instaurada por la Registraduria Nacional del Estado Civil contra el Tribunal Administrativo de Bolivar y el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena.

Derecho fundamental invocado:

Derecho al debido proceso.

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil trece (2013)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, quien la preside,
Alberto Rojas Rios y Diego Lopez Medina, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, ha proferido la siguiente.

SENTENCIA

En el proceso de revisién de la Sentencia dictada el 26 de enero de 2012 por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, que resolvié negar la
tutela incoada por la Registraduria Nacional del Estado Civil contra el Tribunal Administrativo de Bolivar y el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucidn Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién Nimero Cinco de
la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revisidn, la accién de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisidon procede a dictar la Sentencia correspondiente.

1.1. SOLICITUD

La apoderada judicial de la Registraduria Nacional del Estado Civil, solicité al juez de tutela que ampare el derecho fundamental al debido
proceso de su poderdante. En consecuencia, argumentd la existencia de defecto factico, pidié se dejen sin efectos las sentencias del 30 de
septiembre de 2010 y 30 de septiembre de 2011, proferidas por el Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena y por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, respectivamente, que declararon la nulidad y restablecimiento del derecho del sefior Abraham Moisés Posada
Sampayo tras ser declarado insubsistente en el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena, decretando su inmediato reintegro. Solicitd
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ademas, ordenar al Tribunal Administrativo de Bolivar proferir nueva sentencia acorde con las pruebas regular y oportunamente allegadas.

1.1.1. Hechos

1.1.1.1. El sefior Abraham Moisés Posada Sampayo ingresé a la Registraduria Nacional del Estado Civil como Supernumerario el 15 de agosto de
1997, ocupando varios cargos en la Registraduria de Cartagena y de Magangué. Mediante Resolucién No. 124 de febrero de 2002 fue nombrado
en propiedad en el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena, posesionandose el 21 de febrero de 2002.

1.1.1.2. En las elecciones para Congreso de la Republica celebradas el 10 de marzo de 2002, se presentaron irregularidades en el Departamento
de Bolivar, lo cual fue informado por los Registradores Especiales de Cartagena a la Procuraduria General de la Nacién. En consecuencia de lo
anterior, la Fiscalia General de la Nacién inicié investigacion de manera oficiosa.

1.1.1.3. Mediante Resoluciéon No. 203 del 23 de abril de 2002, se declaré la insubsistencia del cargo de libre nombramiento y remocién ocupado
por el sefior Posada Sampayo. A juicio de aquél, dicha actuacién obedecié a las irregularidades que se presentaron en el debate electoral de
2002, después del extravio de los formularios E14 en el Departamento de Bolivar; a algunos “rumores en los que se afirmaba que el sefior
Posada Sampayo habia dado la orden de sustraerlos”, y a la denuncia penal presentada por los Registradores Delegados por fraude electoral en
Cartagena.

1.1.1.4. Frente a lo anterior, el sefior Posada Sampayo interpuso accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Durante el proceso, afirmé en
su defensa que una vez terminado el escrutinio departamental y consolidados los resultados de cada uno de los municipios, los documentos
electorales quedan bajo custodia de los Registradores Delegados Departamentales, de manera que él no pudo acceder a los mismos ni mucho
menos tenerlos bajo su poder para dar la orden de sustraerlos (ver folio 67 del cuaderno de pruebas No. 2).

1.1.1.5. En esa oportunidad, la Registraduria Nacional manifesté que la declaratoria de insubsistencia se llevé a cabo con observancia del debido
proceso y en derecho, por cuanto el cargo del sefior Posada Sampayo, para el momento de los hechos, era de libre nombramiento y remocidn.
En esa medida, la entidad tenia la facultad discrecional de removerlo por razones del servicio, no existiendo ninglin mévil diferente a los fines
perseguidos por la ley (ver folio 70 del cuaderno de pruebas No. 2).

1.1.1.6. El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, en providencia del 30 de septiembre de 2010, declaré la nulidad de la
resolucidon de insubsistencia y condené a la Registraduria a reintegrar al demandante y a reconocerle y pagarle los salarios y demés
prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de su retiro hasta el reintegro.

El Juez fundamentd su decisién en que la jurisprudencia ha dejado sentado que cuando un acto de insubsistencia no es motivado, se presume
que estd inspirado en razones del buen servicio, a menos que se demuestre que fueron otras los motivos que movieron a la administracién y que
la obligaron a seguir previamente otro procedimiento.

En este sentido, adujo que no es el libre arbitrio del nominador una causa legitima del acto, atendiendo a que las manifestaciones de la voluntad
administrativa, que afectan situaciones juridicas de los particulares, deben adecuarse a los fines de las normas que las autorizan y deben ser
proporcionales a los hechos que le sirven de causa (art. 36 del Cédigo Contencioso Administrativo). Por ello, dijo, el acto discrecional puede ser
objeto de control judicial cuando se ha expedido por razones ajenas a las normas que lo autorizan, o cuando no es proporcional a los hechos que
lo causan.

Frente al caso concreto, sefiald que teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el expediente, la declaratoria de insubsistencia del sefior
Posada Sampayo, lejos de haber sido emitida por las facultades del buen servicio y discrecionales del nominador, es claro que se originé en las
presuntas irregularidades ocurridas en las elecciones de marzo de 2002, tal como se desprende de las informaciones periodisticas de los diarios
locales. Asi, la entidad demandada “so pretexto de ignotas razones del ‘buen servicio’, lo remueva arbitrariamente y atente contra su dignidad y
su buen nombre dejando en la sombra de lo incierto y misterioso los verdaderos motivos de su acto de insubsistencia”.
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Concluyd entonces que es palmario que las verdaderas razones de la declaratoria de insubsistencia se encontraban en las acusaciones que para
la fecha se le hicieran, y sin que antes los 6rganos de control iniciaran las investigaciones correspondientes, que, entre otras cosas, una vez
terminadas, llevaron a la absolucién tanto disciplinaria como penal. De manera que el acto de insubsistencia desborda cualquier limite de
razonabilidad en el ejercicio de la facultad discrecional, configurdndose la nulidad por desvio de poder.

1.1.1.7. El Tribunal Administrativo de Bolivar, el 30 de septiembre de 2011 confirmé el fallo del A-quo al considerar que se logré establecer la
desviacién de poder en la expedicién del acto acusado, desvirtudndose asi su presunciéon de legalidad.

La decision de esta instancia judicial se efectio de conformidad al material probatorio, el cual, a juicio del Tribunal, demostré que: (i) dos
semanas antes de la declaratoria de insubsistencia del demandante, la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, el 14 de abril de
2002, ordend escucharlo en indagatoria el 16 de abril del mismo afio; (ii) el 27 de septiembre de 2003 la Fiscalia Tercera Delegada ante la Sala
Penal del Tribunal Superior de Cartagena resolvié decretar medida de aseguramiento de detencién preventiva del sefior Posada Sampayo, en
calidad de autor del delito de falsedad ideoldgica en documento publico y (iii) el 15 de agosto de 2003, profirié resolucion de acusacién contra el
demandante. Posteriormente, (iv) el Juzgado Primero Penal del Circuito Adjunto de Cartagena, el 30 de junio de 2009, absolvié de los cargos al
sefior Posada Sampayo.

Por lo anterior, sostuvo esta instancia judicial que la coetaneidad entre la fecha de apertura de la investigacidon y la declaratoria de

insubsistencia por facultad discrecional, permite concluir que en realidad los fines perseguidos en el acto acusado fueron distintos a los del buen
servicio y obedecieron a una sancién, lo que efectivamente estructura la desviacién de poder.

1.1.2. Fundamentos de la demanda

Contra las decisiones descritas, la Registraduria Nacional del Estado Civil interpone accién de tutela por considerar que tales actuaciones
judiciales vulneraron su derecho al debido proceso al incurrir en defecto factico, por no observarse relacién entre lo probado y lo decidido.

Sefiala que, tanto el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito como el Tribunal Administrativo de Bolivar, incurrieron en deducciones, es decir,
erraron en el valor probatorio que le dieron a las mismas, llegando a conclusiones fuera de contexto.

Alega la entidad accionante, que el Tribunal Administrativo de Bolivar hizo una indebida valoracién de las pruebas en las que sustenta su fallo,
toda vez que:

1. Esta instancia judicial manifesté que hubo desviacién de poder debido a la cercania entre el inicio del proceso penal que cursé en contra del
sefior Posada Sampayo, y la fecha de la Resolucién de insubsistencia.

2. Hizo una valoracién fraccionada del testimonio rendido por la sefiora Hernedis Gonzalez De Mejia.
Respecto a la decision del Juez de primera instancia, precisa que hubo una indebida apreciacién de las pruebas, al considerar que:

1. se apoy6 en las informaciones periodisticas allegadas al proceso, de las cuales no es posible deducir la intencién de los Delegados de la
Registraduria que expidieron el referido acto.

2. frente a los testimonios allegados al proceso, se infiere el desconocimiento de los declarantes sobre los hechos materia del litigio, toda vez
que no conocen el moévil por el cual se declaré insubsistente al demandante.

En virtud de lo anterior, estima que no es posible deducir que de que el acto acusado haya obedecido al antojo del nominador o a fines distintos
del buen servicio.

1.2. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez admitida la demanda de tutela, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del Consejo de Estado, corrié traslado de la
demanda al Tribunal Administrativo de Bolivar y al Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena; y ordend notificar la existencia de
esta accion al sefior ABRAHAM POSADA SAMPAYO, por tener interés directo en las resultas del proceso.

1.2.1. Contestacién del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena

Sentencia 317 de 2013 Corte 5 EVA - Gestor Normativo
Constitucional




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, en escrito de fecha 14 de diciembre de 2011, dio respuesta a la tutela solicitando
negar las pretensiones. Consideré que la sentencia atacada se profirié dentro de los términos procesales y con una adecuada valoracién
probatoria y juridica.

Indicé esta instancia judicial que el acto de insubsistencia, sin importar si es discrecional, puede ser objeto de control judicial cuando (i) se ha
expedido con fundamento en razones ajenas a las contempladas en el ordenamiento juridico, (ii) no es proporcional a los hechos que lo causan o
(iii) constituye desviacién de poder, tal como se concluy6 en el presente caso.

Manifesté que no existe razén para considerar que hubo violacién al debido proceso, ya que la decisién cuenta con una motivacién razonable
que excluye la posibilidad de tildarla de arbitraria, parcializada o de vulnerar los derechos invocados en la demanda. El tema en discusién se
limité a un asunto de interpretacién normativa, sobre el cual el despacho actué con fundamento en la ley aplicable al caso, respaldado con su
analisis probatorio.

Respecto a la indebida valoracién de las pruebas, sostuvo que en la sentencia se esbozaron las razones juridicas y facticas, e incluso citando
folios y pruebas que se consideraron relevantes para la decision.

Finalmente, advirtié que la entidad vencida en el proceso contd con su derecho a controvertir la decisién, agotando el recurso de apelacion.
1.2.2. Contestacién del Tribunal Administrativo de Bolivar

El Tribunal Superior de Bolivar respondié esta accién de tutela en escrito del 15 de diciembre de 2011. Solicité denegar las pretensiones del
accionante, por cuanto en ningin momento se incurrié en una via de hecho, ya que la sentencia que confirmé la decisién del Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena, tuvo como fundamento los paréametros legales establecidos respecto a la declaratoria de insubsistencia
del personal nombrado en cargos de libre nombramiento y remocién, ademas, observé el precedente tanto horizontal como vertical.

De igual forma, manifestd que los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional estan amparados por la presuncién de legalidad y de
haber sido proferidos en aras del buen servicio; pero a su vez, quien considere que se profirieron con desviacién de poder, corre, en principio,
con la carga de la prueba, es decir, que debe tener un definido respaldo probatorio que lleve al juzgado a la certeza incontrovertible de que los
motivos que la administraciéon tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los que la ley sefiala para tal efecto.

Finalmente, agregé que el material probatorio se valoré adecuadamente, pues fue precisamente de éste que se concluyé que aunque el acto
acusado se expidid en ejercicio de la facultad discrecional otorgada por la ley, su presuncion de legalidad quedé desvirtuada al establecerse que
el moévil de la declaratoria de insubsistencia no fue por el mejoramiento del servicio.

1.2.3. Respuesta del sefior Aboraham Moisés Posada Sampayo

Abraham Moisés Posada Sampayo, vinculado de manera oficiosa, intervino con el fin de ejercer su derecho de defensa, solicitando declarar
improcedente la accién de tutela, apoyandose en las siguientes razones:

En primer lugar, indicé que las decisiones acusadas por el accionante, obedecieron a un andlisis de todos los elementos facticos y juridicos que
pusieron en evidencia la desviacién de poder en que incurrié la entidad al declararlo insubsistente.

En segundo lugar, sefialé que en el transcurso del proceso ordinario se alegé y probd fehacientemente que el acto administrativo de
insubsistencia no obedecié a fines de servicio, sino que se expidié como consecuencia de las presuntas irregularidades que se presentaron

durante las elecciones de marzo del afio 2002, época en la que se desempend como funcionario de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Por consiguiente, considerd que el ejercicio de la facultad discrecional de remover a los servidores publicos, excluye toda posibilidad de que la
insubsistencia se encuentre inspirada en motivos ajenos a la obligacién de garantizar el buen servicio publico.

Finalmente, concluy6 que la Registraduria Nacional del Estado Civil pretende, con la interposicién de la accién de tutela, efectuar una tercera
instancia, luego de haber sido vencida en juicio en el cual le fueron respetadas todas las garantias procesales establecidas en la ley.

1.3. PRUEBAS DOCUMENTALES OBRANTES DENTRO DEL EXPEDIENTE

Obran en el expediente las siguientes:

1.3.1. Copia de la Sentencia del 30 de septiembre de 2010, expedida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena en el marco
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Abraham Moisés Posada Sampayo contra la Registraduria Nacional
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del Estado Civi'.

1.3.2. Copia de la Sentencia de segunda instancia con fecha 30 de septiembre de 2011, promulgada por el Tribunal Administrativo de Bolivar’.

1.4. DECISIONES JUDICIALES

1.4.1. Unica de instancia

La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia del 26 de enero de 2012, negé las
pretensiones de la accién de tutela.

Sefialé que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, debia analizarse si las decisiones adoptadas se basaron en un analisis objetivo,
racional y riguroso de las pruebas.

Consideré que del contenido de las providencias que se controvierten mediante el ejercicio de la presente accién, se desprende que las pruebas
aportadas al proceso fueron valoradas en su totalidad, bajo criterios razonables y la aplicacién de la sana critica para decidir el fondo del asunto.

Concluy6 que el estudio de las sentencias demandadas, permite establecer que no existe una via de hecho con relacién a la apreciacién del
material probatorio, y la discrepancia que discute la parte actora, de ninguna manera dibuja el desconocimiento del derecho al debido proceso.

En ese sentido, recordd que “el desacuerdo en la valoracién probatoria no puede ser desatado mediante el ejercicio de la accion de tutela, pues
de ser asi se convertiria esta accién en un escenario para evaluar el grado de convencimiento de los razonamientos de los jueces cuando no
actuen como jueces constitucionales”.

1.5. ACTUACION EN SEDE DE REVISION

Mediante auto de fecha 18 de septiembre de 2012, el magistrado sustanciador solicité al Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena el expediente correspondiente al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, iniciado por el sefior Abraham Sampayo Posada
en contra de la Registraduria Nacional del Estado Civil, radicado bajo el nimero 13001-23-31-03-2002-01001-00.

El proceso, fue recibido por el despacho el dia 1 de octubre de 2012.

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

2.1. COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral
9°, de la Constitucion, es competente para revisar el fallo de tutela adoptado en el proceso de esta referencia. Ademas, procede la revisién en
virtud de la seleccion realizada por la Sala correspondiente y del reparto verificado en la forma establecida por el reglamento de la Corporacién.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

2.2.1. Mediante Resolucion No. 203 de 23 de abril de 2002, los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil declararon insubsistente el
nombramiento del sefior Abraham Posada Sampayo en el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena. El cargo del sefior Posada
Sampayo era para ese momento de libre nombramiento y remocién y su insubsistencia fue fundamentada en razones del servicio.

Como consecuencia de lo anterior, el sefior Posada Sampayo interpuso accidén de nulidad y restablecimiento del derecho al considerar que la
declaratoria de insubsistencia no se debid a razones del servicio, como lo alegé la Registraduria, sino en cuanto se presumié su responsabilidad
en las irregularidades que se presentaron en el Departamento de Bolivar en las elecciones para Congreso de la Republica celebradas el 10 de
marzo de 2002. Lo cual, alegé el sefior Posada Sampayo, no estd amparado en las normas vigentes y resulta ademds desproporcionado.
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Tanto el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena como el Tribunal Administrativo de Bolivar le dieron la razén al sefior Posada
Sampayo, al encontrar que, si bien la declaratoria de insubsistencia de cargos de libre nombramiento y remocién es una decisién discrecional del
nominador, lo cierto es que ésta no puede ser arbitraria y debe fundamentarse en la normativa aplicable y, ademas debe responder a razones
proporcionadas, orientadas al mejoramiento del servicio. Asi las cosas, al observar que la declaratoria de insubsistencia coincidié con
investigaciones iniciadas en contra del sefior Posada Sampayo -que luego fueron archivadas-, concluyeron que su remocién no tuvo motivo en
razones de mejoramiento del servicio como se sefial6 en la resolucién de insubsistencia, sino en meras presunciones que afectaron su dignidad y
buen nombre, configurdndose una desviacién de poder.

La Registraduria Nacional del Estado Civil, por su parte, sostiene que dichas decisiones incurrieron en defecto factico al valorar indebidamente
las pruebas aportadas al expediente, esto es, el expediente de la investigacién penal; dos testimonios; una queja de la red de veeduria
ciudadana de Cartagena, y reportajes de los Diarios El Heraldo y El Tiempo, y de la Revista Cambio. Ello, en cuanto las autoridades judiciales
demandadas, de ellas dedujeron que la declaratoria de insubsistencia se basé en las investigaciones que siguieron a las irregularidades
presentadas durante la contienda electoral del afio 2002, sin que las mismas reflejaran necesariamente que ese fuera el mévil de la
insubsistencia.

2.2.2. Lo descrito en precedencia muestra que surgen dos problemas juridicos que corresponde resolver a la Sala y que se circunscriben a
determinar:

1. Si esta accidn de tutela satisface los requisitos genéricos de procedencia del amparo en casos en los que se cuestiona una sentencia judicial.

2. Luego, en el evento de que se verifique el cumplimiento de tales requisitos, debe esta Sala establecer si las providencias judiciales atacadas
incurrieron en la causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales invocada por la entidad accionante, esto
es, si se configura un defecto factico por indebida valoracién del material probatorio al concluir que la declaratoria de insubsistencia no se basé
en razones de mejoramiento del servicio, sino en presunciones en contra del sefior Posada Sampayo, sin que las pruebas obrantes permitieran
llegar a esa conclusion.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala debe estudiar: primero, la titularidad de derechos fundamentales de entidades publicas:
segundo la funcién electoral como garantia del principio democratico constitucional; tercero, la confianza como criterio determinante en cargos
de libre nombramiento y remocién; cuarto, la discrecionalidad en materia de funcionarios de libre nombramiento y remocién; quinto, la
desvinculacién de funcionarios de libre nombramiento y remocién por pérdida de confianza y, sexto, el analisis del caso concreto frente a las
causales genéricas de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales asi como frente a la posible presencia de un defecto
factico en la actuacién de las autoridades judiciales demandadas en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho al que se ha hecho
referencia.

Planteado entonces el debate constitucional, esta Corporacidn debe establecer previamente (i) la legitimacién activa para interponer acciones,
por ser la accionante una persona juridica de derecho publico y (ii) si la demanda presentada por la Registraduria cumple los requisitos
generales exigidos por la jurisprudencia para atacar, por via de tutela, providencias judiciales.

2.3. CUESTIONES PRELIMINARES

2.3.1. Legitimacién Activa para Presentar Accion De Tutela

Desde sus primeros pronunciamientos’ esta Corporacién ha sostenido que las personas juridicas, ain las de derecho publico, estén legitimadas
para ejercer la accién de tutela debido a que son titulares de derechos constitucionales fundamentales por dos vias, directamente como titulares
de aquellos derechos que por su naturaleza son predicables de estos sujetos de derechos, e indirectamente cuando la vulneracién puede
afectar los derechos fundamentales de la personas naturales que las integran®.
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El corolario légico de esta titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas es la legitimacién activa para reclamarlos
mediante la accién de tutela. En relacién con la representacion judicial ha sefialado la Corte, que la instauracidén de una accién de tutela por
parte de una persona juridica debe respetar las reglas de postulacion previstas en la Constitucién y en el Decreto 2591 de 1991, de manera que
sea impetrada por su representante legal, directamente o a través de apoderado’.

Asi las cosas, en este caso la Registraduria Nacional del Estado Civil si tiene legitimacién activa para presentar la accién de tutela bajo estudio,
en cuanto el derecho fundamental que alega le ha sido vulnerado, es el derecho al debido proceso, ademas, la entidad se encuentra
debidamente representada por apoderada judicial®.

2.3.2. Andlisis e Los Requisitos Generales Para La Procedencia Excepcional De La Accién De Tutela Contra Providencias Judiciales.

2.3.2.1. Después de varios afios de decantar el concepto de via de hecho’, la Corte Constitucional considerd necesario replantearlo y ampliarlo a
las “causales genéricas de procedibilidad de la accién”. Asi, en la Sentencia C-590 de 2005°%, la Sala Plena de esta Corporacién declaré
inexequible la expresién “ni accion”, que hacia parte del articulo 185 de la Ley 906 de 2004 porque restringia el ejercicio de la accién de tutela
contra sentencias de la Corte Suprema de Justicia en ejercicio del recurso extraordinario de casacién en materia penal. En esa oportunidad, se
dejé claro que la tutela procede contra todas las providencias judiciales ejecutoriadas cuando se cumplen con los requisitos generales de la
tutela y se prueba alguna de las causales especificas de procedibilidad de esta accién constitucional contra sentencias.

2.3.2.2. Esta sentencia, sistematiz6 los requisitos generales de procedencia de la tutela, de la siguiente manera:

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

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

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracién. De lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aun afios después de
proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria
una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucién de confiictos.

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

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. 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 decisidn 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.

Sentencia 317 de 2013 Corte 9 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccién de los derechos fundamentales no pueden
prolongarse de manera indefinida, mucho més si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante esta
Corporacidn, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por decisién de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

2.3.2.3. En cuanto a las causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, ese mismo fallo los resumié
as:

“Para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la
decision. °

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o 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. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fécticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacidn reposa la legitimidad de su drbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacién directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accidén de tutela contra decisiones judiciales involucran la superacion del concepto de via de hecho y la
admision de especificos supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se estd ante una burda trasgresién de la Carta, si se trata
de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales”.

2.3.2.4. De manera que la accién de tutela procede contra decisiones judiciales, como las que ahora se acusan, siempre y cuando éstas cumplan
los requisitos generales de procedencia, vulneren derechos fundamentales y con ello se demuestre una de las causales especiales de
procedibilidad de la accién constitucional.

2.3.2.5. En el presente caso, la Sala considera que se cumplen los requisitos generales por las razones que a continuacion se exponen:
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El asunto en estudio tiene una evidente relevancia constitucional.

El asunto planteado a esta Sala de Revisién comporta la presunta vulneracién del derecho fundamental al debido proceso (Art. 29 C.P.),
relacionado intimamente con el principio de prevalencia del derecho sustancial en las actividades judiciales, aspecto de relevancia constitucional
por el respeto y la correcta aplicacién de los preceptos superiores que asi lo consagran y, consecuentemente, por la trascendencia de la tarea
del juez en el Estado Social de Derecho.”

Aunado a lo anterior, debe resaltarse que la accionante es una autoridad publica y con la accién de tutela, pretende salvaguardar derechos o
intereses estatales.

Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial.

Se advierte que el asunto que hoy ocupa la atencién de esta Sala, satisface el presupuesto de subsidiariedad de la accién de tutela, toda vez
que la providencia materia de revisién no puede controvertirse por una via distinta a esta accion.

Se cumple la condicién de la residualidad en cuanto contra la sentencia objeto de estudio no procede recurso alguno. En efecto, contra las
decisiones de segunda instancia adoptadas por los Tribunales Administrativos no existe una instancia adicional bajo las circunstancias del caso
concreto. El recurso extraordinario de revisién no procederia en este caso pues dentro de las causales establecidas en el articulo 188 del Cédigo
Contencioso Administrativo, no existe la de valoracién indebida del material probatorio.

La entidad accionante discute presuntas irregularidades que, de comprobarse, tendrian un efecto decisivo en la sentencia, pues, evidentemente,
si el material probatorio no fue valorado en debida forma, la conclusién seria que el resultado de las decisiones hubiera sido distinto.

La simple lectura de los antecedentes de esta sentencia muestra que la solicitud de tutela identifica plenamente tanto los hechos que generaron
la supuesta vulneracién como el derecho fundamental que se considera violado: el derecho al debido proceso. De esta forma, también se cumple
este requisito de procedencia de la accién de tutela.

Es evidente que el presente asunto no pretende discutir una sentencia de tutela.

Finalmente si se cumplié el requisito de la inmediatez, en efecto, entre la fecha de la adopcién de la Ultima de las decisiones que se acusan, y la
fecha de interposicién de la tutela, transcurrieron sélo dos meses, término a todas luces razonable. La sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar es del 30 de septiembre de 2011, y la accién de tutela fue recibida en la Secretaria General del Consejo de Estado, el
28 de noviembre de ese mismo afio.

2.4, TITULARIDAD DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE ENTIDADES PUBLICAS

En la sentencia C-360 de 1996, la Corte reconocié que en determinados eventos las personas juridicas -incluso las personas juridicas de derecho
publico- pueden ser titulares de derechos fundamentales. En esa misma providencia sefalé que dicha titularidad depende de (i) que asi lo
permita la naturaleza del derecho objeto de la vulneracién o amenaza, v, (ii) que exista una relacién directa entre la persona juridica que alega
la vulneracion y una persona o grupo de personas naturales, virtualmente afectadas. Advirtié también que las personas juridicas de derecho
publico pueden ser titulares de aquellos derechos fundamentales cuya naturaleza asf lo admita y, por lo tanto, estadn constitucionalmente
habilitadas para ejercitarlos y defenderlos a través de los recursos que, para tales efectos, ofrece el ordenamiento juridico.

En la sentencia SU-182 de 1998", al realizar un extenso anélisis de la titularidad de derechos de las personas juridicas de derecho publico, esta
Corporacién sefialé que dentro de la gama de aquellos garantizados en un Estado Social de Derecho a este tipo de sujetos hay algunos de
naturaleza fundamental, “en cuanto estrechamente ligados a su existencia misma, a su actividad, al nicleo de las garantias que el orden juridico
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les ofrece y, por supuesto, al ejercicio de derechos de las personas naturales afectadas de manera transitiva cuando son vulnerados o

desconocidos los de aquellos entes en que tienen interés directo o indirecto™”, por ende susceptibles de ser amparados por via de tutela.

Asi, sefialé la sentencia en cita: “La jurisprudencia constitucional ha reconocido que pueden ser titulares, de los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad, a la inviolabilidad de domicilio y de correspondencia, a la libertad de asociacién, a la inviolabilidad de los
documentos y papeles privados, al acceso a la administracién de justicia, al derecho a la informacidn, al habeas data y al derecho al buen
nombre, entre otros™, que son susceptibles de ser protegidos en cabeza de una persona juridica, a condicién de que en la relacion juridica
concreta que origina la tutela tengan la condicién de titulares de esos derechos.””

Y, en particular sobre las personas juridicas de derecho publico ha sefialado la Corte:“[L]as estatales propiamente dichas asi como las de capital
mixto - publico y privado- no estdn excluidas de los derechos fundamentales, en lo que se ajuste a su naturaleza, actividad y funciones, toda vez
que, por conducto de sus érganos y con indudable repercusion en el interés y en los derechos de los seres humanos, son sujetos que obran con
mayor o menor autonomia dentro del cuerpo social, que no puede menos de reconocer su existencia y su influjo, benéfico o perjudicial segun
cada caso, como tampoco ignorar sus obligaciones, deberes, cargas y prerrogativas. La persona juridica publica no es un simple enunciado
tedrico ni una ficcién, como durante algtin tiempo lo aceptaron la ley y la doctrina, sino una incontrastable y evidente realidad que las normas no
ignoran ejerce derechos y contrae obligaciones™”.

Finalmente y sin perjuicio de lo expuesto, la jurisprudencia ha hecho distincién respecto de los derechos fundamentales de los cuales puede ser
titular una persona juridica®’, sefialando que algunos de ellos se refieren exclusivamente a la persona humana y, por tanto, aquellas no estarian
legitimadas para recurrir a su amparo. Por ejemplo, el derecho a la vida, a la prohibicién de la desaparicién forzada, tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes o al derecho a la intimidad familiar'®. Tampoco son titulares del derecho a la dignidad humana®, ni de los derechos a
la intimidad personal y a la honra, los cuales “solamente se reconocen al ser humano, pues son atributos propios de éste, inherentes a su
racionalidad, inalienables, imprescriptibles y connaturales con el reconocimiento de su dignidad”.”® Bajo ese entendido, se ha dicho que una
persona juridica tiene derecho a la igualdad, a la inviolabilidad de domicilio, peticién, debido proceso, libertad de asociacion, acceso a la
administracién de justicia y el derecho al buen nombre, sin que esta enunciacién pretenda ser exhaustiva.

2.5. LA FUNCION ELECTORAL COMO INSTRUMENTO PARA GARANTIZAR EL PRINCIPIO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL

Con la consagracién en el Texto Superior, la democracia adquiriéd caracter de principio estructural de la organizacién politica del Estado
Colombiano, razén por la que surge “para sus autoridades el deber de facilitarla y promoverla”.

En efecto, la actuacién exigida de las autoridades es manifestacién del significado juridico que le da la Constitucién a la democracia, que, “lejos
de concebirla como una practica” apenas “deseable dentro del comportamiento politico de los colombianos”?, la incorpora al ordenamiento
como uno de sus componentes esenciales y hace de ella un rasgo caracteristico del Estado constitucional y de su produccién juridica.”

La jurisprudencia de esta Corporacién, al indagar acerca de los contenidos generales del principio democrético, ha retomado la concepcién del
pueblo como titular de la soberania para destacar que la democracia también comporta un modo especifico de concebir la estructura de la
sociedad en la cual se asienta.

A este modo especifico hace referencia el articulo 1 de la Constituciéon cuando le asigna a la Republica el cardcter “pluralista”, otorgandole asf
“expresién normativa a una realidad socioldgica latente en el mundo contemporéneo”*, de conformidad con la cual, la sociedad tiene una
estructura variada, pues en ella confluyen grupos y tendencias de diverso signo. El pluralismo, entonces, implica una comunidad abierta a la
aceptacion de la diversidad y a la pacifica interrelacién de distintos grupos y de diferentes opiniones.

Para esta Corte, el pluralismo es institucional, “no sélo porque el ejercicio de los poderes publicos se asigna a varias instancias estatales, sino
ante todo porque el hombre suele desarrollar “su actividad cotidiana” integrado en distintos grupos, “a los cuales pertenece, ya en razén de
vinculos naturales, ora porque se ha afiliado a ellos” y, adicionalmente, la Corporacién ha reconocido que el pluralismo también es ideoldgico,
puesto que es “insospechada” la cantidad de opiniones “que coexisten en el seno de la sociedad” y siendo imposible e inconveniente “imponer
una sola orientacién”, al Estado democrético le corresponde permitir y favorecer “la expresién y difusién de esa diversidad de creencias con
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multiples matices, opiniones o concepciones del mundo””.”*

Ahora, la democracia contemplada en el texto constitucional es, ademas de pluralista, participativa y su especial configuracién, resulta de la
complementacién de los modelos de democracia representativa y directa, al aprovechar “las virtudes del sistema representativo” e incorporar
“las ventajas de la participacion ciudadana” para expresar “un proceso social de intervencién de los sujetos en la definicion del destino
colectivo™.

La intervencién ciudadana esta presente “en los distintos escenarios, materias y procesos de la vida institucional y social del pais”, toda vez que
la participacién comprende “todos los dmbitos de la vida individual familiar, social y comunitaria”28. En esta medida, le imprime al principio
democratico un caracter universal y expansivo.

De conformidad con pronunciamientos de esta Corte, “el principio democratico es universal “en la medida en que comprende variados
escenarios, procesos y lugares tanto publicos como privados” y en cuanto “se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la
comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucidn, control y asignacién del poder social”; pero, a la vez, el principio
democratico es expansivo, porque “su dindmica lejos de ignorar el conflicto social, lo encauza a partir del respeto y constante reivindicacién de
un minimo de democracia politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos dmbitos y
profundizando permanentemente su defensa”"™>.

Ahora bien, la democracia participativa no seria posible sin la existencia de un conjunto de derechos que permitan tornar efectiva la
participacién en cada uno de los escenarios en que esté llamado a cumplirse el modelo democratico contemplado en la Carta.

De manera que, la participacién del individuo contribuye, directa o indirectamente, a forjar una situacién politica y para expresar su voluntad,
como parte del pueblo soberano, es titular del derecho al sufragio, el que se entiende como “el instrumento basico de su intervencion en la
definicién de los asuntos colectivos, pues el ejercicio del sufragio no sélo hace posible la manifestacién del parecer personal, sino también la
verificacién del designio popular sobre las candidaturas u opciones sometidas al veredicto de las urnas” *'. Bajo este entendido, el derecho al
sufragio tiene una estrecha relacién con otros derechos que contribuyen a hacer posible la realizaciéon de elecciones libres, sin la cuales la
democracia estaria condenada a la frustracion. Tal es el caso de las libertades de expresién, de imprenta, de asociacién o de reunién que
permiten la formacidén de la voluntad politica, asi como su posterior manifestacion.

En concordancia con lo anterior, el articulo 120 de la Constitucién establece que habra una organizacién electoral conformada por “el Consejo
Nacional Electoral, por la Registraduria Nacional del Estado Civil y por los demdas organismos que establezca la ley”, que tiene “a su cargo la
organizacién de las elecciones, su direccion y vigilancia, asi como lo relativo a la identidad de las personas”.

Estos érganos, y entre ellos, la Registraduria Nacional del Estado Civil, por la naturaleza de las funciones encomendadas, particularmente la de
desarrollar los procesos electorales, deben actuar con transparencia y neutralidad. Es decir, que en ejercicio de sus funciones, deben prevalecer
los medios adecuados para garantizar la actitud transparente, neutral e imparcial de esos organismos en los debates y jornadas electorales.

Mds aun, cuando se ha entendido que la funcién electoral tiene un papel esencial en toda democracia constitucional “puesto que, desde el punto
de vista formal, una democracia puede ser definida como un gobierno en el cual los destinatarios de las normas son los mismos que las
producen, en la medida en que las decisiones colectivas son tomadas por los propios miembros de la comunidad. Esto diferencia el principio
democrético de autoorganizacién de la sociedad -en el cual el orden es construido a partir de la voluntad de los gobernados- del principio
autocrético -en el cual son los propios gobernantes quienes determinan de manera discrecional el orden social-. Y esa autoorganizacién y
autogobierno de la sociedad democratica se efectua en lo esencial por medio de los procedimientos electorales, ya que gracias a ellos, los
ciudadanos conforman y controlan los drganos representativos y toman, de manera directa, determinadas decisiones por medio de referéndums,
consultas y otros mecanismos de democracia participativa.”

Bajo ese entendido, la funcién electoral, para lograr articular al pueblo (fuente soberana de todo poder) con las instituciones que de él emanan,
requiere tanto instrumentos materiales como instituciones que se responsabilicen de que la voluntad popular se pueda manifestar en forma
genuina y que sus decisiones sean respetadas. Al respecto, en sentencia C-055 de 1998 esta Corporacion indicé:
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“Esta Corte ya habia sefialado que la realizacién de cualquier proceso electoral “entrafia una serie de responsabilidades estatales cuyo
cumplimiento es indispensable para el buen funcionamiento del sistema”®. De alli la necesidad de una organizacién electoral, que tenga a su
cargo la estructuracién de las elecciones, su direccién y su control (CP arts 120 y 265). Por ello, asi como no puede haber democracia sin funcién
electoral, ésta ultima no puede ser ejercida sin una organizacién electoral adecuada, ya que sin ésta “la expresién de la voluntad politica
individual deja de tener eficacia y sentido”, por lo cual “corresponde al Estado poner en marcha los medios para que la voluntad ciudadana sea
adecuadamente recepcionada y contabilizada”*. Esto explica entonces que las funciones electorales y la organizacién electoral deban ser
consideradas como la expresién organica e institucional del principio democratico.” (Negrillas fuera de texto).

En la misma providencia, se resaltd el papel central que la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 confirié a la organizacién electoral “al
punto no sélo de regularla directamente en la propia Carta, sino también de definirla como un drgano auténomo e independiente, con una
funcién propia (CP. arts. 113 y 121).” Al respecto, en dicha decisién se cité:

"Es de la esencia de un Estado de Derecho como del sistema de gobierno que se adopte, que exista una funcién electoral, y que esa funcion
tenga unos drganos encargados de regularla, hacerla cumplir y protegerla.

Y tan de la esencia es que en un sistema democratico, la legitimidad del poder descansa en la existencia periddica de una elecciones libres, en
el ejercicio espontaneo de la funcion electoral.

Ahora, tal y como estd estructurada la organizacién de quienes tienen a su cargo el desarrollo de la funcion electoral, ésta no pertenece a
ninguna de las tradicionales ramas del poder publico; no encaja en ninguna de las tres o en todas, si las consideramos en conjunto; desde luego
que en ellas se hace uso de esta funcién, pero de manera secundaria y ellos obedece al principio segtin el cual, el poder es uno solo, distribuido
en ramas para que en ejercicio de las competencias a cada una de ellas asignadas lo ejerzan primordialmente en una de sus facetas, y sin
perjuicio de que en forma secundaria realicen otra u otras.

Desde el punto de vista funcional, y contra el pensamiento de muchos respetables autores, la funcién electoral es distinta de las demds
funciones del Estado, por su naturaleza, por sus objetivos y por la forma como se ejecuta. El acto electoral no es la aplicacion de la ley, ni su
creacion; es si el acto por medio del cual se integran los érganos de decision en la direccién del Estado; por eso es distinto, de naturaleza y fines
diferentes.

Con el ejercicio de la funcién electoral, se confiere legitimidad en sus origenes a los érganos del Estado y se da certeza y seguridad a la
decisiones que estos adopten; casi que pudiéramos decir que quien la ejerce, desempefia la méxima autoridad del Estado; y su ejercicio es el
cumplimiento es el cumplimiento de una atribucién constitucional generadora de una situacién de derecho, pues confieren nada menos que
poder publico. Por eso es muna funcién publica. En ella se asienta la legitimidad del poder, la estabilidad de las autoridades y la convivencia
pacifica en la sociedad.””

De conformidad con lo expuesto, la participacion democratica garantizada por la Constitucion se desarrolla en multiples escenarios y aunque no
se limita al campo electoral, ese es, precisamente, el dmbito en que se torna efectiva. En ese sentido, la organizacién electoral, en cuanto ejerce
un papel central en el régimen democratico, requiere de altos niveles de profesionalizacién y transparencia, lo que implica la necesidad de
contar con arreglos institucionales que garanticen el caracter técnico e imparcial en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.

2.6. LA CONFIANZA COMO CRITERIO DETERMINANTE EN CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

El articulo 125 de la Constitucidn Politica consagra como regla general, para la vinculacién de servidores publicos, el sistema de carrera “cuya
finalidad es la de preservar la eficiencia y eficacia de la funcién publica, asi como garantizar a los trabajadores del Estado la estabilidad en sus
cargos y la posibilidad de promocién y ascenso, previo el lleno de las condiciones y requisitos que para el efecto exija la ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes”.*

Sin perjuicio de esta regla general de carrera administrativa, la misma Carta sefiala unas excepciones, como son los empleos de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley. Siendo entonces competencia del
legislador expedir las normas que regiran el sistema de carrera en las entidades del Estado (art. 150-23 C.P.), respetando las excepciones ya
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sefialadas.

De conformidad con lo anterior, esta Corte en reiteradas ocasiones ha fijado unos pardmetros o criterios que han de ser observados por la ley
para determinar cudndo un cargo es de libre nombramiento y remocién:

“(...) como base para determinar cuando un empleo puede ser de libre nombramiento y remocioén, hay que sefalar en primer término que tenga
fundamento legal; pero ademas, dicha facultad del legislador no puede contradecir la esencia misma del sistema de carrera, es decir, la ley no
estd legitimada para producir el efecto de que la regla general se convierta en excepcién. En segundo lugar, debe haber un principio de razén
suficiente que justifique al legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa, de manera que la facultad concedida al nominador
no obedezca a una potestad infundada. Y, por dltimo, no hay que olvidar que por su misma naturaleza, los empleos que son de libre
nombramiento y remocidn son aquellos que la Constitucion establece y aquellos que determine la ley, (art. 125), siempre y cuando la funcién
misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o implique una decision politica. En estos casos el cabal desemperio de la
labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacién”.”
(Negrilla fuera de texto).

Siguiendo esta linea jurisprudencial, en la sentencia C-514 de 1994, esta Corporacién sefialé que un cargo de libre nombramiento y remocién
tiene que reunir las siguientes caracteristicas: (i) de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de manejo, de conduccién u orientacién
institucional y, (ii) de otro, referirse a cargos en los cuales es necesaria la confianza de los servidores que tienen esa clase de
responsabilidades.® Al respecto se dijo:

“Siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segtin los mandatos constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente
encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo
un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de las
normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y remocién, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segun el catdlogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u
orientacién institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien
tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.” En este ultimo caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcién
publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va
aquilatando el grado de fe institucional en su gestién, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de
la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Republica o en un Ministro del
Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocién las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en
las que no se ejerce una funcién de direccidn politica ni resulta ser fundamental el intuito personaje”. (Subraya fuera de texto).

Con posterioridad, en sentencia T-132 de 2007 se recordd que en los cargos de libre nombramiento y remocién la confianza representa uno de
los aspectos centrales, para la vinculaciéon del servidor:

“Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de personas que ejercen funciones de confianza, direccién o manejo, la permanencia en
sus cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador.”*" Este tipo de empleos suponen la existencia de estrechos lazos de
confianza de modo que “el cabal desempefio de la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar
sometida a su permanente vigilancia y evaluacién.” *

De esta manera, es claro que la confianza es un criterio subjetivo relevante no solo para establecer si un cargo es de libre nombramiento o
remocién, especialmente en aquellos empleos de cualquier nivel jerérquico que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo, sino también para determinar el ingreso y la permanencia en el cargo del respectivo servidor publico.

2.7. LA DISCRECIONALIDAD EN MATERIA DE FUNCIONARIOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Sentencia 317 de 2013 Corte 15 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El articulo 209 de la Constitucién de 1991 estipula que, “la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”. Igualmente, como se dijo
previamente, la Carta Politica establecié como regla general para el acceso a los cargos publicos el sistema de carrera administrativa,
exceptuando de dicho sistema los cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los deméas que
determine la ley.”

Asi entonces, el principio que cobija las relaciones laborales del sistema de carrera es el de estabilidad laboral y, por lo tanto, los actos
administrativos, por medio de los cuales se desvincula a una persona, requieren de motivacién, exigencia que se convierte en una expresion y
garantia de los principios de legalidad, publicidad y debido proceso, en la medida que se evita la arbitrariedad y los abusos por parte de las
autoridades administrativas.*

En consonancia con lo manifestado, la Corte Constitucional en Sentencia SU-205 de 1998% se pronuncié respecto de la motivacién de los actos
administrativos, y en tal sentido sefialé:

“La motivacién responde al principio de publicidad, entendiendo por tal la instrumentacién de la voluntad como lo ensefia Agustin Gordillo*
quien resalta su importancia asi:

La motivacién del acto, contenida dentro de lo que usualmente se denomina “los considerandos” del acto, es una declaratoria de cuédles son las
circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la emanacién, o sea los motivos o presupuestos del acto; constituye por lo tanto la
fundamentacion féctica y juridica con que la administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decisién tomada y es el punto
de partida para el juzgamiento de esa legitimidad. De la motivacidn sélo puede prescindirse en los actos técitos, pues alli no hay siquiera una
manifestacién de voluntad; salvo en ese caso, ella es tan necesaria en los actos escritos como en los actos verbales.

Por tratarse de una enunciacion de los hechos que la administracién ha tenido en cuenta, constituye frente a ella un “medio de prueba en
verdad de primer orden”, sirviendo ademads para la interpretacion del acto.

La explicacién de las razones por las cuales se hace algo es un elemento minimo a exigirse de una conducta racional en un Estado de derecho;
no creemos en consecuencia que la motivacion sea exigible sélo de los actos que afectan derechos e intereses de los administrados, resuelvan
recursos, etc., como sostiene alguna doctrina restrictiva; todos los actos administrativos a nuestro modo de ver, necesitan ser motivados. De
cualquier manera, en lo que respecta a los “actos administrativos que son atributivos o denegatorios de derechos”, es indiscutida e indiscutible
la necesidad de una “motivacion razonablemente adecuada”, como tiene dicho la Procuracién del Tesoro de la Nacién.

La publicidad, ademas, estd ligada a la transparencia, asi lo sefiala Luciano Parejo:

“En la actuacidn y, por tanto, en el procedimiento administrativo existe una tensién especifica entre el secreto y la reserva, a los que tiende por
propia Iégica la Administracion, y la publicidad, que busca la transparencia como una técnica mas al servicio tanto de la objetividad y del
sometimiento pleno a la Ley y al Decreto de ésta en su accién, como de la prosecucién efectiva del interés general”.

Esa necesidad de motivar los actos (salvo excepciones expresamente consagradas), se integra a la publicidad, entendida como lo contrario al
secreto o reserva. Por eso el retiro debe motivarse, porque si ello no ocurre materialmente no hay publicidad y se viola por tanto el debido
proceso.”

Asi, en principio, todos los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo deben motivarse. Sin
embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién®® ha reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al retiro del
servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la relativa a los cargos de libre nombramiento y remocidn, en tanto que, la
declaratoria de insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, articulo 107) responde a “la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y
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remover libremente sus empleados”.

A su vez, el articulo 26 del decreto 2400 de 1968, que es precisamente el que permite la declaratoria de insubsistencia, establece:

“El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado
insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las
causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.”

Por lo anterior, la Corte ha indicado que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a esta clase de servidores no contraria la
Constitucién, pues la naturaleza de las labores que desempefian obedece a una relacién subjetiva con el nominador, quien requiere siempre
plena confianza de sus colaboradores.

En este sentido, la Sentencia C-443 de 1997, sefialé:

“(...)la estabilidad “entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de
las condiciones fijadas por la ley en relacién con su desempefio, no serd removido del empleo”, es plena para los empleos de carrera pero
restringida o precaria para los de libre nombramiento y remocidn, “pues para éstos la vinculacion, permanencia y retiro de sus cargos depende
de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en
arbitrariedad por desviacién de poder.

(...) frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de indemnizacion) y la estabilidad “precaria”
(caso de los empleados de libre nombramiento y remocién que pueden ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la
estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al trabajo se confunde con la estabilidad
absoluta.”

En igual sentido, en la Sentencia T-132 de 2007* se reiterd, una vez més, que en los cargos de libre nombramiento y remocién, teniendo en
cuenta que la confianza es un aspecto central, se contempld una excepcién a la regla general sobre el deber de motivacién de los actos
administrativos:

“En efecto, la Legislacién prevé que en ciertos casos no se requiere la motivacién. Esto sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del
servicio es un empleado de libre nombramiento y remocién. Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de personas que ejercen
funciones de confianza, direccién o manejo, la permanencia en sus cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador.””’ Este
tipo de empleos suponen la existencia de estrechos lazos de confianza de modo que “el cabal desempefio de la labor asignada debe responder a
las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacién.”**

Bajo estas circunstancias, el nominador goza de un margen amplio de discrecionalidad que no puede, desde luego, derivar en actuacién
arbitraria o desproporcionada pero tampoco exige para que proceda el retiro que el acto de desvinculacién deba ser motivado. Ha sostenido la
Corporacién en numerosas ocasiones que, “la falta de motivacién del acto que desvincula a una persona que ocupe un cargo de libre
nombramiento y remocidn no es contrario a la Constitucién.”” Ha recalcado, ademds, que la no motivacién de esos actos constituye “una
excepcidn al principio general de publicidad, sin que ello vulnere derecho fundamental alguno.”*

Con todo, ha dicho la Corte que la toma de una decisién de esta naturaleza por la autoridad administrativa, “no significa arbitrariedad en el
ejercicio de la funcién publica®: lo arbitrario es aquello que se funda en el capricho individual de quien ejerce el poder, con desmedro de la ley.
Las facultades discrecionales, por el contrario, estan sometidas a reglas de derecho preexistentes en cabeza del érgano o funcionario
competente®”, a los deberes del Estado, y las responsabilidades genéricas de las autoridades en cuanto a la proteccién de la vida, honra y
bienes de los asociados (C.P. articulos 22, 123% y 209”). En este sentido, el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, prescribe como
condicién de la expedicién de actos administrativos discrecionales, que el contenido de la decisién sea “adecuad[o] a los fines de la norma que

la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.”®
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En la sentencia C-429 de 2001% esta Corporacion sefiald lo siguiente:

“Que una facultad sea discrecional no significa que esté exenta de cumplir los principios y reglas establecidas en la Constitucién ni los fines
esenciales del Estado, lo cual excluye de plano la arbitrariedad. No se olvide que en el Estado de derecho las competencias son regladas y, por
tanto, las facultades discrecionales son excepcionales y restringidas. De manera que el ejercicio de ellas debe dirigirse a obtener una mejor
calidad y la eficiente prestacién de la funcién publica asignada, como la norma acusada expresamente lo sefiala”.

De manera que en estos casos, opera una discrecionalidad restringida, “ya que si bien no se requiere la motivacién del acto, la propia norma
exige que la autoridad haga constar en la hoja de vida del servidor ptblico los hechos y las razones que causan la declaratoria de insubsistencia

sin motivacién, controlando la arbitrariedad en esas decisiones (motivacién posterior)”.*®

En atencidn a lo expuesto, es claro que los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de
motivacién, en la medida en que la provisién de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de
confianza. En consecuencia, la no motivacién de estos actos es una excepcion al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere
ningun derecho fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad.

2.8. DESVINCULACION DE FUNCIONARIO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION POR PERDIDA DE CONFIANZA

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la facultad discrecional que tiene la administracién para desvincular funcionarios de libre
nombramiento y remocién no es sinénimo de arbitrariedad ni indica que pueden adoptarse decisiones sin fundamento alguno, toda vez que
dicha potestad exige, de un lado, que la decisién responda a los fines de la norma que otorga la facultad y, del otro, la proporcionalidad entre los
hechos respecto de los cuales se pronuncia la administracién y la consecuencia juridica que se genera.®

En efecto, esta Corporacién ha sefialado:

“Encontramos, pues, en la discrecionalidad, dos elementos; uno, la adecuacién de la decisién a los fines de la norma que autoriza la facultad
discrecional, y otro, la proporcionalidad con los hechos que sirvieron de causa. La adecuacién es la correspondencia, en este caso, del contenido
juridico discrecional con la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige
medios iddneos y coherentes con él. Por su parte, la proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decisién, y no es otra cosa
que la accién del hecho causal sobre el efecto juridico; de ahi que cobre sentido la afirmacidn de Kelsen, para quien la decisién en derecho
asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de hecho. De todo lo anterior se desprende que la discrecionalidad no implica
arbitrariedad al estar basada en los principios de racionalidad y razonabilidad.”* (Negrilla fuera de texto)

De otra parte, con relacién a la facultad discrecional que tiene la administracién para desvincular a funcionarios que ocupan cargos de libre
nombramiento y remocion en los que se exige una especial confianza, el Consejo de Estado ha sefialado en reiteradas ocasiones® lo siguiente:

“Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién en manifestar que las facultades discrecionales no son omnimodas, sino que tienen que
estar encaminadas a la buena prestacion del servicio publico, por lo cual cabe estudiar el vicio de ilegalidad del acto demandado frente al cargo
del uso indebido que hace el nominador de tal potestad. Asi mismo, ha insistido la jurisprudencia que cuando se trate de cargos que implican
una especial responsabilidad y dignidad, como era el caso de la demandante, las exigencias para ejercer la potestad discrecional se tornan mds
amplias.

(...) Por ello resulta como una medida acorde con el buen servicio el retiro de la funcionaria que se encuentre en tales circunstancias. Y el
anterior razonamiento se hace mds exigente para los funcionarios que ocupan cargos de alta jerarquia en una institucion, pues es sabido que la
alta dignidad de un empleo implica compromisos mayores y riesgos de los cuales no pueden sustraerse dichos servidores estatales, debido,
precisamente, a que su desempefio se torna de conocimiento publico y que cualquier actuacion puede dar lugar a situaciones incémodas para el
organismo y para el nominador, en este caso el Alcalde, a quien no se le puede pedir una conducta distinta que actuar en aras del interés
general.
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Detentar la investidura de un alto cargo impone al funcionario ceder su interés particular ante cualquier situacién en que se vea comprometido
el interés publico, ya que la pulcritud en el desemperio de estos empleos debe ser mayor que la que deben acusar los demés funcionarios, como
se dijo anteriormente.”. (Negrilla fuera del texto).

En ese contexto, la misma Corporacién ha sefialado frente a la destitucién de empleados de libre nombramiento y remocién por razones de
pérdida de confianza, lo siguiente:

“(...) la situacion en la que se encuentran los empleados que gozan de fuero de relativa estabilidad laboral, no es igual a la de los funcionarios de
libre nombramiento y remocion, pues respecto de estos se predica un grado de confianza que no se requiere en aquellos. La finalidad que se
persigue con la autorizacién de removerlos libremente es razonable, pues consiste en asegurar la permanencia de la confianza que supone el

ejercicio del cargo”.** (Negrilla fuera de texto).

En similar sentido, manifesto:

“La Sala encuentra que convergen en un todo y evidencian que, efectivamente, como lo dice el a quo, para el nominador dicho proceder de la
accionante ocasiond la pérdida de la confianza en ella. Y esta circunstancia, como se destaca en la sentencia, segun lo ha reiterado esta
Corporacidn, constituye razén de buen servicio para declarar la insubsistencia del nombramiento de un empleado publico, pues para lograr la
buena prestacién del mismo, se requiere que quien tiene a su cargo la direccién del equipo de gobierno, tenga en cada uno de sus
colaboradores absoluta confianza y credibilidad en su comportamiento, pues sélo asi se puede lograr la armonia necesaria para cumplir los
objetivos y cometidos de la administracion, cuestion que debe ser prevalente para quienes son responsables de conducir o dirigir los organismos
e instituciones oficiales. Y no puede tacharse de ilegal el decreto de remocién porque el Secretario de Transporte y Transito no le diera a la
conducta de la libelista la transcendencia que el nominador le otorgd, porque se trata de criterios netamente subjetivos, y los expresados por el
nominador, no desbordan los parémetros jurisprudenciales que sobre el ejercicio de la facultad discrecional de remocién ha trazado esta

Corporacidn. Por ende, se constituyen en soporte valido de una determinacién como la demandada”.®®

Asi las cosas, tal como se ha expuesto en las secciones anteriores, siendo la confianza un factor determinante a la hora de vincular funcionarios
en cargos de libre nombramiento y remocion, su pérdida constituye una razén justificada para que la administraciéon de por terminada la relacién
laboral con el empleado publico y de esta forma garantice tanto la prestaciéon del buen servicio como la satisfaccién del interés publico. En ese
entendido, cuando la decisién de insubsistencia es consecuencia de actuaciones del servidor que contribuyeron a que su nominador perdiera la
confianza en él, el acto no puede catalogarse como arbitrario o dictado con desviacién de poder.

2.9. EXISTENCIA DE DEFECTO FACTICO EN EL CASO CONCRETO: SE EVIDENCIA UNA INDEBIDA VALORACION DEL MATERIAL PROBATORIO

2.9.1. En el presente caso, la Registraduria Nacional del Estado Civil afirma que tanto el Juzgado Administrativo del Circuito de Cartagena como
el Tribunal Administrativo de Bolivar, tomaron la decisién de anular la Resolucién, mediante la cual se declard insubsistente al sefior Abraham
Posada Sampayo y de restablecerle sus derechos, con base en una valoracién defectuosa de las pruebas, en la medida que las mismas no
arrojaban como conclusién que la insubsistencia no se fundamenté en razones del mejoramiento del servicio.

Para establecer si hay lugar al amparo constitucional pretendido, lo primero que se debe determinar es si en el proceso de nulidad y
restablecimiento adelantado contra la accionante, se incurrié en una causal de procedibilidad de la tutela, esto es, si se incurrié en
irregularidades susceptibles de vulnerar sus derechos fundamentales y de configurarse en causales especificas de procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales. Para tal efecto, la Sala hara una breve referencia a las pruebas sobre las que se fundaron las sentencias
impugnadas.

Previo al analisis probatorio indicado, esta Sala resalta que las autoridades acusadas, en sus decisiones, coincidieron en sefialar que si bien las
personas que ocupan cargos de libre nombramiento y remocién pueden ser declarados insubsistentes de manera discrecional por su nominador,
esa discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad y, por tanto, con base en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo y en la
jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado, la decisién debe sustentarse en razones de mejoramiento del servicio y no puede
fundamentarse en motivos desproporcionados que vulneren los derechos de la persona afectada pues se incurriria en desviacion del poder.

Bajo esas consideraciones, procedieron a estudiar si existia evidencia de que el fundamento de la insubsistencia fuera arbitrario o no.
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2.9.1.1. Valoracidn probatoria del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena.

El a quo concluyé que la declaratoria de insubsistencia del sefior Abraham Posada Sampayo se apoyd en la presuncién de responsabilidad de las
irregularidades que ocurrieron en las elecciones de marzo de 2002 y no en razones del buen servicio, configurandose asi una desviacién de
poder. A tal conclusion, llegé luego de analizar lo siguiente:

En primer lugar, tuvo como ciertas las informaciones periodisticas de los diarios locales y nacionales como El Universal, El tiempo y la Revista
Semana, publicadas para la fecha de los hechos.

En segundo lugar, dio valor probatorio a los testimonios de: (i) Hernedis del Socorro Gonzéalez de Mejia, quien expresé que “en esa época se
pensaba que él habia sacado los E-14, pero en ningtin momento, esos E-14 los tenia otro funcionario que estaba sacandole copias debido a un
derecho de peticion por parte de uno de los aspirantes al senado”. (ii) Jorge Luis Romero Pifieres, quien manifesté que “yo sali también
desvinculado en la misma fecha del sefior ABRAHAM POSADA. Y salimos por un supuesto fraude electoral, por unos formularios que
supuestamente habian desaparecido de las instalaciones de la Delegacién Departamental”.

Por ultimo, valoré a favor del funcionario el hecho de que las investigaciones de las autoridades competentes, de conformidad con los folios
obrantes en el expediente, culminaron la absolucién del demandante.

2.9.1.2. Valoracion probatoria del Tribunal Administrativo de Bolivar

Teniendo en cuenta que el cargo reconocido por el juez de primera instancia fue el relacionado con la desviacién de poder, su decision se limité
al mismo.

Después de analizar la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema, considerd que este cargo debia tener un respaldo probatorio que
transmitiera una certeza incontrovertible al juzgador. Bajo ese entendido, valoré las siguientes pruebas:

1. La investigacion adelantada por la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, autoridad que ordend escuchar en indagatoria al actor
el 16 de abril de 2002. Posteriormente, la Fiscalia Tercera Delegada ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Cartagena decreté medida de
aseguramiento contra el demandante y profirié resolucién de acusacién por el delito de falsedad ideolégica en documento publico.

2. La absolucién del actor por los cargos formulados en su contra mediante fallo del 30 de junio de 2009, proferido por el Juzgado Primero Penal
del Circuito Adjunto de Cartagena.

3. La investigacién disciplinaria iniciada por la Procuraduria Regional de Bolivar el 23 de abril de 2002, contra el actor y otros funcionarios, la
cual terminé con la aceptacion de los descargos presentados y en consecuencia con su absolucion.

Para el Tribunal, las pruebas en cita fueron suficientes para desvirtuar la legalidad el acto impugnado. No obstante ello, se pronuncié sobre
aquellas tenidas en cuenta por el a quo:

4. Con relacién a las publicaciones de los diarios El Universal y El Tiempo y la Revista Cambio, sobre la destitucion del sefior Posada Sampayo a
raiz del presunto fraude electoral, sefialé que las mismas no tenian valor probatorio, en la medida que no daban fe de la ocurrencia de los
hechos ni certeza sobre la conducta desplegada por el autor.

5. Respecto del testimonio del sefior Jorge Luis Romero Pifieres, sefialé que por estar afectado por la misma decisién y hechos, carece de
credibilidad. Por el contrario, consideré que el rendido por Hernedis Gonzalez si gozaba de credibilidad en razén al cargo ocupado en el momento
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en que ocurrieron los hechos (Secretaria Ejecutiva de los delegados departamentales de Bolivar).

Finalmente, concluyé que la evidente cercania entre la fecha de la apertura de la investigacién y la declaratoria de insubsistencia, hacian
presumir que los fines perseguidos eran distintos a los del buen servicio y obedecian a una sancién.

2.9.2. De conformidad con lo expuesto, la Sala advierte que las autoridades judiciales acusadas, incurrieron en una indebida valoracién del
material probatorio, por las razones que se presentan a continuacion.

Como se expuso en lineas precedentes, los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de un cargo de libre
nombramiento y remocién no deben motivarse, toda vez que las labores que desempefian obedecen a una relacién de plena confianza con el
nominador. No obstante, una decisién de esta naturaleza no debe provenir del capricho del nominador, sino que debe fundarse en razones del
buen servicio y la buena marcha de la administracién. Lo anterior, por cuanto, se repite, las facultades discrecionales de la Administracién no lo
son de manera absoluta, sino limitada por los objetivos que se persiguen con su otorgamiento y por la proporcionalidad en su aplicacion.

Asi, para desvirtuar la legalidad del acto de insubsistencia, es necesario que se genere una certeza incontrovertible en el juzgador, sobre la
actuacion arbitraria del nominador, esto es, que en la decisién hubo desviacién de poder.

En ese sentido, con relacién al soporte probatorio de la decisiéon del Juzgado Octavo Administrativo de Cartagena, comparte la Sala los
argumentos del Tribunal Administrativo, al resolver el recurso de apelacién, para restarle valor a las noticias registradas sobre la desvinculacién
del Sefior Posada Sampayo, “teniendo en cuenta que las informaciones de prensa, no dan fe de la ocurrencia de los hechos en ellas contenidas,
ni certeza de su autor, careciendo ademaés de la ratificacién de la misma”.

En cuanto al testimonio del sefior Jorge Luis Romero Pifieres, el Tribunal también lo descarta por estar interesado en las resultas del proceso,
pues fue desvinculado en la misma época. Lo que en principio, podria desestimar los argumentos de la entidad accionante en relacién con la
indebida utilizacién de estas pruebas.

Con relacién al andlisis hecho por el Tribunal Administrativo de Bolivar, sobre la coincidencia en las fechas de la declaratoria de insubsistencia y
de las investigaciones penal y disciplinarias que se iniciaron en contra del sefior Posada Sampayo, al sefialar que la misma reflejaba que la razén
para declararlo insubsistente eran las irregularidades en las elecciones del afio 2002 que se le indilgaban, desvirtudndose asi la presuncién de
legalidad del acto de insubsistencia, para esta Sala no es suficiente para concluir que hubo una desviacién de poder.

En efecto, esta Sala de Revisidon considera que la interpretacion realizada por el Tribunal es errénea, por las razones que a continuacién se
exponen.

En primer lugar, aunque coincide la Sala con el Tribunal en que el mévil de la destitucién del sefior Posada Sampayo se encuentra en las
investigaciones de tipo penal y disciplinario iniciadas en su contra, lo anterior no puede entenderse como una sancién o como un ejercicio
arbitrario de la facultad discrecional con que cuenta la Registraduria para disponer de cargos de libre nombramiento y remocién, sino
precisamente como una medida para adecuar el funcionamiento de la entidad a los fines de la administracién y a mejorar el servicio.

Asi, como quiera que el cargo ocupado en ese entonces por Abraham Posada era de libre nombramiento y remocién, su estabilidad en el mismo
estaba dada por la relacién de confianza que existiera entre él y su nominador. Confianza que, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y de
las responsabilidades electorales que requiere, debe ser reforzada con el fin de garantizar el respeto de la funcién electoral que a su vez es
instrumento indispensable para el ejercicio de nuestra democracia.

En este caso, la proteccién de la imparcialidad y la transparencia en el proceso electoral era imperativa para la Registraduria, razén por la que
debia hacer uso de la facultad discrecional para declarar insubsistente cargos de esa naturaleza, la cual se constituia como el mecanismo idéneo
para cumplir con esa finalidad.
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Por tanto, su presunta vinculacién en las irregularidades acaecidas en el proceso electoral de 2010, rompié esa relacién de confianza, generando
un motivo justificado y razonable para que la administraciéon decidiera terminar el contrato y garantizar un correcto funcionamiento de la
entidad, y en consecuencia, una mejora en el servicio.

No desconoce la Sala que esta medida puede traducirse en una restriccion del derecho al trabajo. No obstante, se observa que la misma
resultaba necesaria, proporcional y razonable a los fines perseguidos por la entidad.

Como se dijo en precedencia, la declaracién de insubsistencia fue proporcional a los hechos que sirvieron de causa, pues existia la necesidad de
mantener vinculado a la institucién a alguien de confianza, de manera que no se viera perjudicado el proceso electoral a cargo de la entidad y
que su credibilidad no estuviese cuestionada. En esa medida, la garantia del principio democratico implicaba una limitacién razonable del
derecho al trabajo del sefior Abraham Posada.

En segundo lugar y aunado a lo anterior, es preciso resaltar que el Consejo de Estado® ha indicado que el inicio de una investigacién
disciplinaria no constituye un impedimento para que la administracién disponga, por razones del servicio, de un cargo de libre nombramiento y
remocion. Al respecto, sostuvo:

“(...) esta Corporacién ha sefialado que la existencia de hechos que ameriten la iniciacién de una investigacidn disciplinaria, no confiere fuero de
estabilidad alguno, ni constituye una limitante a la facultad discrecional de que goza el nominador para hacer uso de su ejercicio en cualquier
tiempo en aras del buen servicio (...)."”

Por tanto, con independencia de la investigacién disciplinaria adelantada por la Procuraduria General de la Nacién contra Abraham Posada
Sampayo, la Registraduria tenia la potestad para actuar en defensa de los intereses juridicos y exigir de sus funcionarios el cumplimiento de los
deberes constitucionales y legales, toda vez que su comportamiento podia incidir en la transparencia e imparcialidad que debia manejar la
entidad en esta clase de procesos.

Asi, cuando el comportamiento del funcionario ponga en entredicho el buen servicio que debe comprometer a la administracién, ésta, sin
perjuicio de las investigaciones que sobre el punto se adelanten, puede dar por terminada la relacion laboral con el servidor cuestionado, sin que
dicha actuacién pueda interpretarse como un abuso o desviacién del poder.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que la desviacién de poder,” fue la causal invocada para solicitar la nulidad de la Resolucién 203 de abril 23
de 2002, mediante la cual se declaré insubsistente del cargo de libre nombramiento y remocién al sefior Abraham Posada Sampayo, las pruebas
valoradas no logran demostrar un movil caprichoso en la decisién de la Registraduria, ni se logré establecer que el servicio se hubiera
desmejorado con su salida, de modo que la presuncién de legalidad del acto y su fundamentacién del mejoramiento del servicio y el interés
general, no pudo ser desvirtuada.

Bajo ese entendido, en el presente caso, la actuacién de la Registraduria no puede entenderse como arbitraria o que no se sustenté en motivos
validos, ya que, como se indicé en lineas precedentes, la decisién adoptada respondié por un lado, a los fines de la norma que otorga dicha
potestad y, del otro, a la proporcionalidad entre los hechos respecto de los cuales se cuestiond al servidor y la consecuencia juridica que se
generd.” Se reitera que la finalidad perseguida en este caso con la remocién es razonable, pues estuvo dirigida a asegurar la permanencia de la
confianza que supone el ejercicio del cargo de Registrador Distrital.

2.9.3. Situacion particular del cargo de Registrador Especial de la Registraduria Nacional del Estado Civil

2.9.3.1. La Carta Politica, en su articulo 125 establece el mérito como criterio para la provisiéon de cargos publicos dentro de la administracién.
De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién, lo anterior significa que el Estado puede “contar con servidores cuya experiencia,
conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes plblicos, a partir del concepto segtin el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién de criterios
de excelencia en la administracién publica”. El mencionado precepto, también establece que el mecanismo idéneo para hacer efectivo el
mérito es el concurso publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, serén nombrados por concurso publico.””
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2.9.3.2. En sentencia C-588 de 2009, esta Corte destacé la importancia de la carrera administrativa como pilar del Estado Social de Derecho al
declarar la inexequibilidad del Acto Legislativo No 01 de 2008, que suspendia por el término de tres afios la vigencia del articulo 125
constitucional. En dicha oportunidad se indic6 “que el sistema de carrera administrativa tiene como soporte principios y fundamentos propios de
la definicion de Estado que se consagra en el articulo 1 constitucional, cuyo incumplimiento o inobservancia implica el desconocimiento de los
fines estatales; del derecho a la igualdad y la prevalencia de derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el acceso a cargos publicos

y el debido proceso”.”

2.9.3.3. Como consecuencia de lo anterior, este Tribunal concluyd que “la carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por
lo mismo, una de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucién de la Constituciéon"”. En ese sentido, “la inscripcién
automética, sin el agotamiento de las etapas del proceso de seleccidn, resultaba abiertamente contraria a los principios y derechos en los que se
erige la Constitucion de 1991"."

2.9.3.4. De otra parte, la carrera administrativa de la Registraduria Nacional del Estado Civil ha tenido una evolucién histérica particular,
marcada por el transito a la actual Constitucién Politica y, especialmente, por las reformas introducidas por el Acto Legislativo 1° de 2003 sobre
Reforma Politica.”

2.9.3.5. En desarrollo del articulo 266’ de la Constitucién, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2003, el Congreso de la Republica expidid la
Ley 1350 de agosto de 2009, mediante la cual doté a la Registraduria Nacional del Estado Civil de una “carrera administrativa especial”, sujeta a
normas autdénomas y sometidas a la administracién y vigilancia de la propia entidad, derogando las disposiciones del régimen de carrera
anterior.”

2.9.3.6. La citada reforma, introdujo estrictos requisitos en cuanto a la carrera administrativa de esta entidad, “los cuales gravitan alrededor del
sometimiento de sus cargos al sistema especial de carrera administrativa, de origen constitucional a partir de la citada enmienda, cuyo ingreso
serd exclusivamente por concurso de méritos, dispondra reglas sobre retiro flexible de conformidad con las necesidades del servicio y conferira
a los cargos de responsabilidad administrativa o electoral el cardcter de libre remocién. Este modelo de exigencia “reforzada” de la carrera
administrativa, que cuenta entre sus particularidades con un régimen “mixto” para los empleos que conlleven responsabilidad administrativa o
electoral, se explica en la necesidad, evidenciada por el constituyente derivado, de despolitizar la RNEC a través de instrumentos objetivos de
seleccion de sus servidores, lo que permite la configuracidn de una institucién de indole técnica. Asi, de acuerdo con las previsiones contenidas
en el articulo 266 de la Carta, tales empleos hacen parte de la carrera administrativa especial de la RNEC, puesto que su ingreso se realiza a
través de concurso publico de méritos. No obstante, se permite que el retiro de los mismos pueda hacerse bajo la libre remocién, asunto que
tiene reserva material de ley, en los términos de la misma norma constitucional”.”®

2.9.3.7. Frente a los regimenes especiales” (como es el caso de la Registraduria Nacional del Estado Civil), la Corte ha expresado que, no
obstante ser de estirpe constitucional, una interpretaciéon arménica del ordenamiento superior obliga a sostener que tales sistemas, como
sucede con el régimen general, tienen caracter excepcional y estan gobernados por los principios de igualdad, mérito y estabilidad.*® Lo anterior,
teniendo en cuenta que “solo a partir de la sujecién a tales criterios es que los sistemas especiales de carrera de indole constitucional (i)
protegen los derechos y garantias constitucionales de aspirantes y servidores publicos; y (ii) cumplen los fines estatales de transparencia,

eficacia y transparencia, comprometidos en los mecanismos de ingreso al servicio publico” .**

2.9.3.8. Ahora bien, en el presente caso, la Sala advierte que el sefior Abraham Moisés Posada Sampayo, al momento de la destitucién, ocupaba
el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena, el cual para ese entonces era de libre nombramiento y remocién. Sin embargo, de
conformidad con el articulo 6 de la Ley 1350 de 2009 y la interpretacién que del mismo hizo esta Corporacién en sentencia C-553 de 2010,% en
la actualidad es de libre remocion y no de libre nombramiento, razén por la cual el mencionado cargo ha debido ser ocupado en la forma de que
trata el literal c) del articulo 20 de la Ley 1350/09.* Nombramiento que estaria vigente, como méximo, por el periodo previsto en dicha
disposicion.®

2.9.3.9. Sin perjuicio de lo anterior y teniendo en cuenta que (i) a la fecha no se tiene conocimiento de que la entidad haya hecho un concurso
publico para la provisién del cargo objeto de debate y (ii) esta Corporacién ha ordenado en otras ocasiones la realizacién de concursos de
méritos para la provision de cargos de carrera de entidades publicas como la Fiscalia General de la Nacién (Sentencia SU-446 de 2011) y la
Procuraduria General de la Nacién (Sentencias C-101 y T-143 de 2013), se ordenard a la Registraduria Nacional del Estado Civil que, en el
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término maximo de seis (6) meses contados a partir de la notificacién de este fallo, inicie los trémites para convocar el concurso o concursos
publicos necesarios para proveer todos los cargos de carrera que en la actualidad son ejercidos en provisionalidad.

En todo caso, en un término maximo de dos (2) afios contados a partir de la notificacién de esta sentencia, la Registraduria Nacional del Estado
Civil deberd haber culminado dichos concursos y provisto los respectivos cargos.

2.9.3.10. Finalmente, sin perjuicio de los términos y condiciones generales que se establezcan para el disefio y desarrollo del concurso, su
realizacién puede designarse a terceras instancias que cuenten con las herramientas técnicas y el personal adecuado para ese efecto, como la
Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC, la cual de conformidad con los articulos 130 Superior® y 7 de la Ley 909 de 2004,% es “encargada de
administrar y vigilar las carreras administrativas de los servidores publicos, con la excepcion prevista en el articulo 130 superior; (...”* y la
Escuela Superior de Administracion Plblica, ESAP, entidad que tiene dentro de sus funciones “Realizar en los términos de ley concursos para
ingreso al servicio publico, brindar capacitacidn y asesoria en materia de carrera administrativa a los organismos de las ramas del poder publico
y sus funcionarios, para lo cual podré suscribir contratos y/o convenios con dichas entidades publicas.”®

2.9.3.11. Asi, aunque en principio no les corresponderia a la CNSC y a la ESAP la administracion y vigilancia del concurso y la realizacién del
mismo, respectivamente, con el fin de garantizar el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito y estabilidad, predicables de toda
modalidad de ingreso, permanencia y retiro del servicio publico, la Sala de Revisién recomienda su vinculacién.

2.9.4. Conclusién

De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que en el presente evento no se probd la arbitrariedad ni la desviacidon de poder en la
declaratoria de insubsistencia del sefior Abraham Posada Sampayo. Las pruebas aportadas y valoradas por las autoridades judiciales acusadas
no dan fe de ello.

Al respecto, no debe perderse de vista que el cargo desempefiado por el sefior Posada Sampayo, era de libre nombremiento y remocién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1014 de 2000.”

En ese orden de ideas, se reitera lo expuesto en parrafos precedentes, ya que frente a estos cargos el nominador goza de un amplio margen de
discrecionalidad para la remocién del funcionario inversamente proporcional a la estabilidad laboral precaria e infima de que goza el servidor.
Discrecionalidad que se apoya en que los servidores que ejerzan la funcién publica en dichos cargos de libre remocién deben gozar de la plena
confianza, la confidencialidad, la seguridad, el conocimiento personal y el sometimiento a la direccién -entre otros- de parte del nominador. Tal
como se expuso en la SU-448 de 2001, dichas tipologias respecto del nominador “traen consigo que el uso de la discrecionalidad pueda
gjercerse en cualquier momento de la relacidn laboral. En consecuencia, la exigencia de dichas particularidades respecto del nominador de
cargos de libre remocidn, es atemporal y puede hacerse valer mientras se goce de la facultad legal tanto de nombrar como de remover”.

En esta oportunidad, tal como lo reconocieron las autoridades judiciales en las providencias impugnadas, frente a un cargo de libre
nombramiento y remocidn el analisis de las pruebas cuando se invoca desviacion del poder debe ser estricto, situacién que no se advierte en el
caso objeto de estudio, ya que es posible afirmar que existié una incongruencia en la valoracién del material probatorio al concluir -tanto el
Juzgado como el Tribunal- que las razones del acto de insubsistenica no tuvieron como mdvil el mejoramiento del servicio. M&s aln, cuando se
reitera, el correcto ejercicio de la funcién electoral es determinante para garantizar el respeto del principio democratico consagrado en la Carta
Politica de 1991.

En hilo de lo expuesto, esta Sala concederd la accién de tutela interpuesta por la Registraduria Nacional del Estado Civil contra las providencias
del Juzgado Aministrativo del Circuito de Cartagena y del Tribunal Administrativo de Bolivar, en el marco de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por el sefior Abraham Posada Sampayo en contra de la Resolucién que declard su insubsistencia en el
cargo de Registrador Especial de Cartagena. Esto, se reitera, por encontrar esta Sala la existencia de defecto factico en la actuacién de las
autoridades judiciales mencionadas, particularmente en la valoraciéon del material probatorio.

Ahora, aunque en este caso la Registraduria Nacional del Estado Civil demandd las decisiones proferidas tanto por el Juzgado Octavo
Administrativo como por el Tribunal Administrativo de Bolivar, sélo se dejara sin efectos la providencia dictada por este ultimo toda vez que, al
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confirmar la de primera instancia, es la que estd produciendo los efectos controvertidos en sede de tutela.

En consecuencia, la Sala dejara sin efectos juridicos la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Aboraham Moisés Posada Sampayo tras ser declarado
insubsistente en el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena y ordenard a dicha autoridad judicial que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de la presente providencia, dicte nueva sentencia de conformidad con lo expresado en esta providencia.

Adicionalmente, se ordenara a la Registraduria Nacional del Estado Civil que, en el término maximo de seis (6) meses contados a partir de la
notificaciéon de este fallo, inicie los tramites para convocar el concurso o concursos pUblicos necesarios para proveer todos los cargos de carrera
que en la actualidad son ejercidos en provisionalidad. En todo caso, en un término maximo de dos (2) afios contados a partir de la notificacién de
esta sentencia, la Registraduria Nacional del Estado Civil deberad haber culminado dichos concursos y provisto los respectivos cargos. Con el fin
de garantizar el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito y estabilidad, predicables de toda modalidad de ingreso, permanencia y
retiro del servicio publico. La Sala de Revisidn recomienda la vinculacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) y la Escuela Superior
de Administracién Publica (ESAP).

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos ordenada en el presente proceso.

SEGUNDO. REVOCAR, por las razones manifestadas en la parte motiva de esta providencia, la Sentencia del 26 de enero de 2012 proferida por la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en cuanto deneg6 la tutela impetrada por la Registraduria Nacional del Estado Civil. En su lugar,
CONCEDER el amparo solicitado.

TERCERO. DEJAR SIN EFECTOS JURIDICOS la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Abraham Moisés Posada Sampayo tras ser declarado
insubsistente en el cargo de Registrador Especial 0065-03 de Cartagena.

CUARTO. ORDENAR al Tribunal Administrativo de Bolivar que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de la presente
providencia, dicte sentencia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por Abraham Posada Sampayo contra la
Registraduria Nacional del Estado Civil, de conformidad con lo expresado en esta providencia.

QUINTO. ORDENAR, por Secretaria General la devolucidn del expediente correspondiente al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
iniciado por el sefior Abraham Sampayo Posada en contra de la Registraduria Nacional del Estado Civil, radicado bajo el nimero
13001-23-31-03-2002-01001-00, al Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEXTO. ORDENAR a la Registraduria Nacional del Estado Civil que, en el término maximo de seis (6) meses contados a partir de la notificacién de
este fallo, inicie los tramites para convocar el concurso o concursos publicos necesarios para proveer todos los cargos de carrera que en la
actualidad son ejercidos en provisionalidad. En todo caso, en un término maximo de dos (2) afios contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, la Registraduria Nacional del Estado Civil debera haber culminado dichos concursos y provisto los respectivos cargos. Con el fin de
garantizar el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito y estabilidad, predicables de toda modalidad de ingreso, permanencia y retiro
del servicio publico, la Sala de Revisiéon recomienda la vinculaciéon de la Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) y la Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP).

LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

NOTAS AL PIE DE PAGINA

1. Folios 63 a 82 del cuaderno de pruebas principal.

2. Folios 83 a 100 del cuaderno de pruebas principal.

3. Al respecto se pueden consultar las sentencias T-441 de 1992; T-445 de 1994; T-573 de 1994; T-133 de 1995; T-142 de 1996; T-201 de 1996;
T-238 de 1996; T-462 de 1997.

4. En este sentido sentencia T- 441 de 1992.

5. Sentencia T-738 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

6. Ver folios 21 a 27 del Cuaderno de Pruebas Principal, donde constan las acreditaciones.

7. Aunque la sentencia C-543 de 1992" declaré inexequibles los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991 que disponian la procedencia de la
tutela contra sentencias ejecutoriadas, expresé que, de forma excepcional, esta accién constitucional procedia contra decisiones judiciales que,
aunque en apariencia estan revestidas de la forma juridica de una sentencia, en realidad implican una via de hecho. El concepto de via de hecho
fue desarrollado a partir de las sentencias T-079 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y T-158 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

8. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

9. Sobre la caracterizacion de este defecto, ver entre otras las sentencias T-1068 de 2006 y T-266 del 3 de abril de 2009 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

10. Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

11. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12. En la sentencia SU-182 de 1998 M.P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo, se revisaron los fallos proferidos a raiz de de
una accion de tutela promovida por las Empresas Municipales de Cali, Empresas Publicas de Pereira, Empresa de Telecomunicaciones de Santa
Fe de Bogotd, Empresas Publicas de Medellin, Empresas Publicas de Bucaramanga y Edatel S.A., contra la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones, la Corte realizé un completo desarrollo sobre los alcances de la legitimacién por activa de las personas juridicas de derecho
publico para actuar en tutela.

13. Ibid.

14. Sentencias T- 441 de 1992; SU- 182 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo.

Sentencia 317 de 2013 Corte 26 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

15. Sentencia C-267 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

16. Sentencia SU-182 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Herndndez Galindo.

17. Sentencia T-796 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

18. Sentencia T-377 de 2000. M.P. Jaime Araujo Rentarfa.

19. Sentencia T-472 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

20. Sentencia T-275 de 1995.M.P. Antonio Barrera Carbonell.

21. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994. M .P. Hernando Herrera Vergara.

22. Ibidem.

23. Sentencia C-230A de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

24. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-527 de 1992. M. P. Fabio Mordn Diaz.

25. Ibidem.

26. Sentencia C-230A de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

27. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994, M. P. Hernando Herrera Vergara.

28. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994. M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

29. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

30. Sentencia C-230A de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

31. Ibidem.

32. Sentencia C- 055 de 1998. M.P.Alejandro Martinez Caballero y Hernando Herrera Vergara. Citada en la Sentencia C-402 de 2001. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez.
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33. Sentencia T-324 de 1994. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento Juridico No A-2.

34. Ibidem, Fundamento Juridico No B-4.

35. Informe Ponencia sobre la Estructura del Estado. Gaceta Constitucional N2 59 del 25 de abril de 1991, paginas 12 y 13.

36. Sentencia C-161 de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

37. Sentencia C-195 de 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

38. M.P. José Gregorio Hernandez.

39. Cfr. Sentencia C-1177 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

40. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

41. Asi lo expresé en las sentencias C-514 de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, SU 250 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero y
C-292 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

42. Ver Corte Constitucional. Sentencias C-195 de 1994, C-368 de 1999, C-599 de 2000, C-392 y C-1146 y C-392 de 2001.

43. Art. 125 Constitucional.

44, Ver sentencia SU-488 del 26 de mayo de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

45. Sentencia SU- 250 del 26 de mayo de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

46. Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Tomo Ill, pags. X-2 y ss.

47. Manual de derecho administrativo, pag. 445.

48. Entre otras, ver las Sentencias T-222 del 10 de marzo de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y C-292 del 16 de marzo de 2001, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio.

49. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

50. Asi lo expreso en las sentencias C-514 de 1994, SU 250 de 1998 y C-292 de 2001.
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51. Ver Corte Constitucional. Sentencias C-195 de 1994, C-368 de 1999, C-599 de 2000, C-392 y C-1146 y C-392 de 2001.

52. Corte Constitucional. Sentencia T-222 de 2005.

53. Corte Constitucional. Sentencia T-610 de 2003.

54. Sentencia C-429 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria.

55. Sentencia C-318 de 1995 M.P. En el mismo sentido ver la Sentencia C-918 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

56. El articulo 123 de la Carta establece que los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en
la forma prevista en la Constitucién, la ley y el reglamento.

57. El articulo 209 define los principios que orientan la funcién administrativa y sefiala que ésta se encuentra al servicio de los intereses
generales y debe ser ejercida de manera igualitaria e imparcial.

58. Cfr. Sentencia T-377 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

59. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

60. Sentencia T-708 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

61. Cfr. Sentencia T-064 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

62. Sentencia C-525 de 1995, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.

63. Ver entre otras, Sentencia del 6 de mayo de 2010 Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-00411-02(0867-08). Consejera Ponente:
Bertha Lucia Ramirez De P4ez y Sentencia de 7 de julio de 2005, Radicacién 2263-04, Consejera Ponente Ana Margarita Olaya Forero.

64. Sentencia del 24 de marzo de 2011. Radicacién nimero: 19001-23-31-000-2004-00011-01(1587-09) Consejero ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila.

65. Sentencia del 27 de febrero de 1997. Radicaciéon nimero: 8807. Consejera Ponente: Clara Forero de Castro.

66. Sentencia del 17 de mayo de 2007. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccién “B”. Consejero Ponente: Alejandro
Ordofiez Maldonado. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-1999-04699-01(6862-05).

67. Sobre la desviacién del poder en actos discrecionales, ha dicho el Consejo de Estado: “la desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad
que se predica del elemento teleoldgico del acto administrativo, que en los actos discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacion del
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servicio publico y la buena marcha de la administracion (art. 2 de la Constitucion Politica y art. 2 del Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual
constituye la esencia de su ser”. Sentencia de la Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, de 12 de febrero de 2009, Rad.
3009-2004.

68. En sentencia C-525 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, esta Corte sefiald: “Encontramos, pues, en la discrecionalidad, dos elementos;
uno, la adecuacién de la decisién a los fines de la norma que autoriza la facultad discrecional, y otro, la proporcionalidad con los hechos que
sirvieron de causa. La adecuacién es la correspondencia, en este caso, del contenido juridico discrecional con la finalidad de la norma
originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige medios idéneos y coherentes con él. Por su parte, la
proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decisién, y no es otra cosa que la accién del hecho causal sobre el efecto juridico;
de ahi que cobre sentido la afirmacién de Kelsen, para quien la decisién en derecho asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de
hecho. De todo lo anterior se desprende que la discrecionalidad no implica arbitrariedad al estar basada en los principios de racionalidad y
razonabilidad.

69. Cfr. Corte Constitucional sentencia SU-086 de 1999. M.P. José Gregorio Herndndez Martinez.

70. Son innumerables las decisiones de la Corte Constitucional, desde sus inicios, que han defendido el sistema de concurso publico como el que
debe imperar para la provisién de cargos de carrera en la administraciéon. Entre otras, en las sentencias T-410 del 8 de junio de 1992.M.P.
Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz; C-479 del 13 de agosto de 1992.M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-515 de 9 de noviembre de
1993; T-181 del C-126 de marzo 27 de 1996.M.P. Fabio Mordn Diaz; C-063 del 11 de febrero de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-522
de noviembre 16 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara; C-753 de 30 junio de 2008.M.P. Jaime Araujo Rentaria, entre otras.

71. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

72. Ver SU-446 de 2011 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

73. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009. M.P. Eduardo Mendoza Martelo, considerando 6.1.1.3, pagina 73.

74.SU-46 de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

75. Ver en la sentencia C-553 de 2010 MP. Luis Ernesto Vargas Silva, el recorrido por la jurisprudencia constitucional relacionado con el andlisis
de la evolucién histérica de esta carrera administrativa.

76. “Articulo 266. Modificado Acto Legislativo 01 de 2003. Articulo 15. El articulo 266 de la Constitucién Politica quedard asi: [...]

La Registraduria Nacional estard conformada por servidores publicos que pertenezcan a una carrera administrativa especial a la cual se
ingresara exclusivamente por concurso de méritos y que prevera el retiro flexible de conformidad con las necesidades del servicio. En todo caso,
los cargos de responsabilidad administrativa o electoral seran de libre remocién, de conformidad con la ley. [...]".

77. Sentencia C-897 de 2009. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

78. Sentencia C-553 de 2010. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

79. Dentro de los sistemas especiales de carrera administrativa establecidos de forma expresa por la Constitucién encontramos el caso de la
carrera de las fuerzas militares (Art. 217 C.P.), la de la Policia Nacional (Art. 218 inciso 32 C.P.), la de la Fiscalia General de la Nacién (Art. 253
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C.P.), la de la Rama Judicial (Art. 256-1 C.P.), la de la Registraduria Nacional del Estado Civil (Art. 266 inciso 39), la de la Contraloria General de la
Republica (Art. 268-10 C.P.), la de la Procuraduria General de la Nacién (Art. 279 C.P.) y el de las universidades estatales (Art. 69 C.P.).

80. Cfr. Sentencia C-532 de 2006. MP. Alvaro Tafur Galvis.

81. Sentencia C-553 de 2010, previamente citada.

82. “ARTICULO 60. NATURALEZA DE LOS EMPLEOS. Los empleos de la planta de personal de la Registraduria Nacional del Estado Civil tendrén el
caracter de empleos del Sistema de Carrera Especial de la Registraduria Nacional, con excepcién de los siguientes empleos de libre
nombramiento y remocion:

a. <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Los cargos de responsabilidad administrativa o electoral que conforme con su ejercicio comportan la
adopcidn de politicas o realizacion de funciones de direccién, conduccion, asesoria y orientacion institucionales:

(..

Registrador Especial.

(...)"

83. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

84. El contenido de la norma es el siguiente:

“Articulo 20. Clases de nombramiento. La provisién de los empleos en la Registraduria Nacional del Estado Civil podra realizarse mediante las
siguientes clases de nombramiento:

a. Nombramiento ordinario discrecional: Es aquel mediante el cual se proveen los cargos que de conformidad con la presente ley tienen caracter
de libre nombramiento y remocion;

b. Nombramiento en periodo de prueba: Es aquel mediante el cual se proveen los cargos del sistema especial de Carrera de la Entidad con una
persona seleccionada por concurso y tendra un término de cuatro (4) meses;

¢. Nombramiento provisional discrecional: Esta clase de nombramiento es excepcional y solo procedera por especiales razones del servicio. El
término de la provisionalidad se podra hacer hasta por seis (6) meses improrrogables; debera constar expresamente en la providencia de
nombramiento. En el transcurso del término citado se deberd abrir el concurso respectivo para proveer el empleo definitivamente;

d. Nombramiento en ascenso: Es aquel que se efectla previa realizacién del concurso de ascenso;

e. Nombramiento en encargo: Es aquel que se hace a una persona inscrita en Carrera Administrativa para proveer de manera transitoria un
empleo de Carrera mientras se surte el concurso respectivo. El encargo no podra exceder de seis (6) meses. En el transcurso del término citado
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se deberd adelantar el concurso respectivo para proveer el empleo definitivamente.”

85. Cfr. Sentencia C-553 de 2010. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

86. “Articulo 130. Habrd una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la administracidn y vigilancia de las carreras de los servidores
publicos, excepcién hecha de las que tengan caracter especial”.

87. “ARTICULO 70. NATURALEZA DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. La Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo
130 de la Constitucién Politica, responsable de la administracién y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano de
garantia y proteccidn del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de
nivel nacional, independiente de las ramas y drganos del poder ptblico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo publico de carrera administrativa, la Comisién Nacional del
Servicio Civil actuard de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad”.

88. Sentencia C-1265 de 2005 MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

89. Ver articulo 3-9 del Decretro 219 del 27 de enero de 2004 “por el cual se modifica la estructura de la Escuela Superior de Administracidn
Plblica, ESAP, y se dictan otras disposiciones”.

90. “ARTICULO 30. CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA. <Derogado técitamente por la Ley 1350 de 2009> Son cargos de carrera
administrativa todos los empleos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, con excepcién de los de libre nombramiento y remocidn, de
acuerdo con los siguientes criterios:

a) Aquellos, que adelante se indican, cuyo ejercicio comporta la adopcidn de politicas o realizacién de funciones de direccidén, conduccién u
orientacidn institucionales:

1. Secretario General.

2. Secretario Privado.

3. Registrador Delegado.

4. Gerente.

5. Director General.

6. Jefe de Oficina.

7. Delegado Departamental.
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8. Registrador Distrital y Especial; (...)".

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

DIEGO LOPEZ MEDINA

Conjuez

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 08:33:06
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