ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No se configura / PARAMETRO DE
INDEMNIZACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION DE UN FUNCIONARIO VINCULADO
EN PROVISIONALIDAD - Aplicacion del criterio fijado por la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion

[A]nte la existencia de una disparidad de criterios entre las razones de decisién de
una decision adoptada por la Corte Constitucional -en sede de control abstracto de
constitucional o de unificacidon-, respecto de los fallos adoptados por otro Alto
Tribunal, son los primeros los que deben prevalecer, en razén de las especiales
funciones que el Constituyente primario le otorgd a la referida Corporacion
Judicial. En estos términos, resulta claro que el defecto por desconocimiento del
precedente consagrado en las sentencias del Consejo de Estado, no se configura
en el caso concreto, ello en atencion a que el Tribunal Administrativo del Atlantico,
al momento de resolver la segunda instancia del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por la aqui tutelante, dio aplicacién a las
reglas de decisién consagradas en la sentencia SU-556 del 2014 -relativas a la
forma de fijacion de la indemnizacion en casos de nulidad del acto de
desvinculacion de funcionarios en provisionalidad-, las cuales resultaban
vinculantes para su actividad jurisdiccional y para garantizar la coherencia del
ordenamiento juridico en relacion con dicho punto de derecho. (...) Para concluir,
la Sala reitera su posicién en relacion con la procedencia de dar aplicacion a los
criterios expuestos en la sentencia SU-556 de 2014 en los casos en que se
declare la nulidad del acto administrativo de desvinculacion de un funcionario
vinculado en provisionalidad.

NOTA DE RELATORIA: La posiciéon de la Seccién Quinta en relacién con la
vinculatoriedad de las sentencias de unificacion dictadas por la Corte
Constitucional se puede evidenciar en las sentencias: de 25 de febrero de 2016,
exp. 11001-03-15-000-2016-00103-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro, de 17 de
noviembre de 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-00625-01, C.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio, de 24 de noviembre de 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-01066-
01, C.P. Alberto Yepes Barreiro, de 1 de diciembre de 2016, exp. 11001-03-15-
000-2016-01140-01, C.P. Rocio Araujo Ofiate. Asimismo, en cuanto a la
procedencia de dar aplicacion a los criterios expuestos por la Corte Constitucional
en la sentencia SU-556 de 2014 en los casos en que se declare la nulidad del acto
administrativo de desvinculacion de un funcionario vinculado en provisionalidad,
ver la sentencia de 24 de noviembre del 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-01066-
01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO. SALA DE
DESCONGESTION

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la parte accionante, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Consejo de Estado —

Seccion Cuarta, mediante la cual negé el amparo solicitado.

. ANTECEDENTES

1. Solicitud de amparo

Con escrito radicado el 4 de febrero del 2016" en la Secretaria General del
Consejo de Estado, la demandante, actuando a través de apoderado judicial,
presentd accién de tutela contra el Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala de
Descongestion, con el fin de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales

al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Tales derechos los considerd vulnerados, al dictarse sentencia de segunda
instancia el 31 de julio de 2015, al interior del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho que promovié contra el Municipio de Palmar de
Varela (Atlantico), con el fin de controvertir el acto administrativo mediante el cual
fue declarado insubsistente su nombramiento como Secretaria Codigo 440, Grado
03 de la planta global de la administracién central de la mencionada entidad

territorial.

A titulo de amparo constitucional solicitd, que se le ordene al Tribunal accionado
dejar sin efectos la sentencia controvertida, a fin de que en el término de 20 dias
dicte una decisién de reemplazo en la que “se cifia a resolver los fundamentos del

recurso de apelacion presentado por el ente territorial demandado”.
La parte accionante fundamento la solicitud de amparo en las siguientes razones:
Indicé que el Tribunal demandado, al resolver la segunda instancia de la actuacion

judicial referida, modific6 la providencia del Juzgado 6° Administrativo de

Descongestion de Barranquilla, la cual dispuso su reintegro al empleo que

' Folios 1-11.



desempefiaba con el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir,
desde la fecha de declaratoria de insubsistencia ‘hasta tanto se hubiese
posesionado la persona que debiera ocupar dicho cargo en propiedad”. La
modificacion en comento consistié en modificar la indemnizacién dispuesta, para
ordenarle en su lugar al municipio de Palmar de Varela, cancelar dichos salarios y
prestaciones, “hasta el momento de la sentencia por el término de seis (6) meses
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral publico o

privado dependiente o independiente hubiese percibido la actora’.

Reprochd que el Tribunal Administrativo del Atlantico haya realizado tal
modificacion, aunque en la apelacion presentada por el ente territorial con el fin de
que se revocara el fallo de primera instancia, se limitd a argumentar que los
cargos en provisionalidad se asimilan a los de libre nombramiento y remocion,
motivo por el cual el acto administrativo que declara la insubsistencia del
nombramiento no debe ser motivado; de manera tal que en dicho medio de
impugnacidon no se realizd consideracion o solicitud alguna relativa a la
modificacion de la medida de restablecimiento del derecho, en el evento que se

confirmara la decision favorable a la parte demandante.

Agreg6é que con dicha modificacion, el mencionado tribunal desconocié que su
competencia estaba circunscrita a la sentencia controvertida y al recurso de
apelacién, motivo por el cual termind profiriendo una decision contraria al principio
de congruencia y de los derechos fundamentales invocados. En respaldo de su
dicho, transcribié algunas consideraciones de la sentencia de tutela del 9 de
diciembre de 2010, del Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, Rad.
2010-01271-00, a través de la cual se accedié al amparo solicitado, al verificarse
que en un proceso ordinario el juez de segunda instancia se extralimitdé en el
estudio de la controversia planteada, al pronunciarse respecto de asuntos que no

fueron objeto de la apelacion ni del fallo del A quo.

De otro lado, destaco que la providencia controvertida modificod la orden relativa a
la indemnizaciéon con fundamento en la sentencia SU-556 de 2014 de la Corte
Constitucional, segun la cual, de la suma de dinero reconocida a titulo de
indemnizacién, debe descontarse lo percibido por la parte demandante en virtud
de una relacion laboral publica o privada. A juicio de la peticionaria, dicha postura
desconoce la reiterada jurisprudencia del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo, segun la cual el mencionado descuento no es valido



en atencién a que la indemnizacién reconocida no tiene por causa la prestacion de
un servicio, sino el dafo producido por un retiro ilegal. Sobre el particular
transcribié algunas consideraciones de la sentencia del 29 de enero de 2008, de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia

del doctor Jesus Maria Lemos Bustamante (no preciso el radicado).

Agregd que la sentencia de unificacion antes sefalada fue incorrectamente
aplicada, en tanto la misma hace referencia a personas nombradas en
provisionalidad que ocupaban cargos de carrera y que fueron desvinculados sin
motivacion alguna, mientras en su caso se tratdé de la falsa motivacion y
desviacion de poder del acto administrativo a través del cual su nombramiento fue
declarado insubsistente, circunstancias que afirmé pueden constatarse, en el
hecho que fue reemplazada por una persona con menor experiencia profesional y
que no supero el concurso de méritos como para predicar que se le nombré en

propiedad.

Insistid, en que “el Consejo de Estado ha sido claro, en que cuando es declarado
insubsistente un empleado que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad, si se
anula dicho acto, el reintegro es condicionado solamente a que el cargo haya sido
proveido por su titular, vale decir, la persona que previamente haya superado un
respectivo concurso de méritos o haya sido traslada o reincorporada a dicho cargo
y en consecuencia, lo ocupe en propiedad”. En respaldo de tal afirmacion, trajo a
colacion algunas consideraciones de la sentencia del 18 de octubre de 2012 de la
Seccion Segunda, Subseccidon B del Consejo de Estado, Rad. 1090-2012, M.P.

Victor Hernando Alvarado Ardila.

Finalmente, precisé que interpuso la accién de tutela en cumplimiento del requisito
de inmediatez, en atencion a que la sentencia controvertida fue notificada por
edicto fijado el 4 de diciembre de 2015 y desfijado el 9 de los mismos mes y ano, y
ademas, teniendo en cuenta el periodo de vacancia judicial del 18 de diciembre de
2015 al 12 de enero de 2016.

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré demostrados los siguientes supuestos facticos, que son

relevantes para la decisidn que se adoptara en la sentencia:



e La demandante ejercié accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra el municipio de Palmar de Varela (Atlantico), con el fin de que se
declarara la nulidad del Decreto 0015 del 24 de enero de 2014, expedido
por el alcalde de la entidad territorial, mediante el cual se declard
insubsistente su nombramiento como Secretaria Codigo 440 — Grado 03, y
en consecuencia, se ordenara su reintegro sin solucion de continuidad en
dicho empleo o en uno de similar o superior categoria, con el pago de todos
los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la

desvinculacién hasta que se produzca el reintegro.

Para tal efecto, la peticionaria argument6 que el acto demandado adolecia

de falta de motivacion y de desviacion de poder?.

e Mediante sentencia del 28 de octubre de 2014, el Juzgado 6° Administrativo
en Descongestion de Barranquilla, declaré la nulidad del acto administrativo
demandado y ordend el reintegro de la accionante al cargo que
desempenfaba, siempre y cuando el mismo no se encuentre ocupado por un
empleado de carrera. Adicionalmente, dispuso el reconocimiento y pago de
los salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de
percibir (entre ellos, los respectivos aportes de salud y pension) desde su
retiro hasta que se efectue el reintegro, si este fuere posible, o en caso
negativo, hasta que en dicho cargo se haya posesionado el empleado de

carrera administrativa®.

e La anterior decision fue apelada por el municipio demandado, que
argumento que la decisidn de desvincular a la peticionaria se debid unica y
exclusivamente a la facultad discrecional del alcalde de nombrar y remover
a los servidores publicos que no pertenecen a la carrera administrativa, en
aras de mejorar la prestacién del servicio publico, sin que se haya probado
en el proceso motivos o intenciones distintas para la adopcion de la
decision controvertida, por lo que insistid, no se desvirtud la presuncion de
legalidad del acto administrativo demandado, ni se acreditaron los cargos
de falsa motivacién y desviacion de poder?.

2 Folios 13 — 20.
% Ibidem.
* Folios 22-28.



e A través de sentencia del 31 de julio de 2015°, el Tribunal Administrativo del
Atlantico, Subseccién de Descongestion Laboral, modifico el fallo de
primera instancia, “en cuanto se ordena al Municipio de Palmar de Varela
(Atlantico) a cancelar a la actora a titulo de indemnizacion los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir hasta el momento de la sentencia
por el término de seis (6) meses descontando de ese monto las sumas que
por cualquier concepto laboral publico o privado dependiente o

independiente hubiese percibido la actora”.

Para tal efecto argumentd, que debe tenerse en cuenta la sentencia SU-556
de 2014 de la Corte Constitucional, que unificé la posicion de dicha
corporacion, alrededor de las medidas de proteccion que deben adoptarse
cuando se desvincula sin motivacibn a un funcionario nombrado en

provisionalidad.
3. Actuaciones procesales relevantes
3.1. Admision de la demanda

Mediante auto del 15 de febrero del 2016° la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado admitié la demanda y dispuso su notificacién a la demandante, al Tribunal
accionado y al municipio de Palmar de Varela como tercero interesado, con el fin
de que en el término de 2 dias rindieran informe sobre los hechos de la accién

objeto de estudio.
Asimismo, dispuso que se notificara a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, de conformidad con el articulo 610 del CGP. Por otra parte, le reconocio

personeria juridica al apoderado de la accionante.

3.2. Contestacion del Tribunal Administrativo del Atlantico — Subseccion de
Descongestion’

Se opuso al amparo solicitado argumentando lo siguiente:

® Folios 30-40.
® Folios 44-45.
" Folios 57-59.



Indicd que la accion de tutela no cumple con los requisitos “formales y ninguno de

los especificos de procedibilidad” contra providencias.

Destacd que después de analizar al interior del proceso ordinario, la sentencia de
primera instancia, el recurso de apelacion y el material probatorio, considero
necesario modificar aquella teniendo en cuenta la jurisprudencia de unificacién de
la Corte Constitucional®, vigente para la fecha en que se dicto el fallo de segunda

instancia.

Precisd, que si bien es cierto adopté la posicién de la Corte Constitucional, que es
contraria a la del Consejo de Estado, “el juez tiene potestad para decidir cual de
los precedentes aplica, siempre y cuando lo haga con una carga argumentativa
que justifique el apartarse de las restantes decisiones”, como lo hizo en la

providencia controvertida.

Afirmo que la accion de tutela objeto de analisis se interpuso para provocar una
instancia adicional de revision de las decisiones adoptadas por los jueces

ordinarios, propésito para el cual aquella es improcedente.
3.3. Contestacion del Municipio de Palmar de Varela®

A través de su Secretaria del Interior y Asuntos Administrativos, después de
realizar algunas consideraciones sobre los requisitos generales y especiales de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, sostuvo la accionante
pretende “cambiar la decision judicial por una que le sea favorable a sus intereses,
situacion que escapa al principio de la cosa juzgada y a la seguridad de las
decisiones judiciales’.

Anadioé que no se advierte violacidn al debido proceso o alguna via de hecho que

permita acceder al amparo solicitado.
4. Fallo impugnado®
La Seccion Cuarta del Consejo de Estado dictdé sentencia del 13 de octubre de

2016, mediante la cual negdé el amparo solicitado, por las razones que a

continuacion se sintetizan:

8 Hizo referencia a la sentencia SU-053 de 2015.
® Folios 61-63.
"% Folios 77-87.



Luego de realizar algunas consideraciones sobre la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, la causal especifica de desconocimiento del
precedente, y resumir los motivos de inconformidad de la peticionaria, todos ellos
relacionados con la forma en que fue indemnizada al interior del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho que promovi6, destaco que si bien es cierto
frente a casos similares sostuvo que correspondia aplicar el criterio de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, como maximo érgano de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en lo laboral, en el presente caso rectifica su posicion,
“en el entendido que, en lo relacionado con los limites a la indemnizaciéon por
despido injusto la Corte Constitucional emitio pronunciamiento en sentencia de
unificacion SU-556 de 2014, reiterada en sentencias SU-053 y 054 de 2015".

Indicd que dicha Corte “consecuentemente con el propdésito de que la reparacion
debe corresponder con el dafio que se presentd cuando, de manera injusta, se
frustré la expectativa de estabilidad relativa en el cargo, dispuso que, en todo
caso, la indemnizacién que debe ser reconocida no podra ser inferior a los seis
meses, que segun la Ley 909 de 2004 es el término maximo de duracion de la
provisionalidad, y, a su vez, limite superior a la suma indemnizatoria de hasta
veinticuatro meses, atribuible a la ruptura del nexo causal entre la ausencia de

ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion del servicio”.

En ese orden de ideas resaltd, que el Tribunal accionado simplemente acogio la
referida tesis, contenida en la sentencia SU-556 de 2014 y reiterada en los fallos
SU-053 y 054 de 2015.

Argumentd que las anteriores sentencias fueron dictadas por la Corte
Constitucional en ejercicio de la competencia que le asiste de unificar la
jurisprudencia en materia de proteccion de derechos fundamentales, en virtud de

la cual, las decisiones que adopta tienen fuerza vinculante.

Aclard, que los efectos de la sentencia SU-556 de 2014 solo se predican desde el
momento en que se publico, es decir, el 11 de febrero de 2015, de manera tal que
si debia tenerse en cuenta al momento de proferirse el fallo controvertido del 31

de julio del mismo afno.



En ese orden de ideas sostuvo, “no se encuentra acreditado el desconocimiento
del precedente judicial invocado por la actora, segun el cual, no procedia imponer

limite a las indemnizaciones por despidos injustos de los funcionarios publicos”.

Finalmente, frente al motivo de inconformidad relacionado con el presunto
desconocimiento del principio de congruencia, afirmo que ‘no esta llamado a
prosperar, en tanto que, aun cuando el limite a la condena impuesta a favor de la
actora no fue un asunto objeto del recurso de apelacion, lo cierto es que la
aplicacion de la sentencias de unificacion de la Corte Constitucional no esta
condicionada a la peticion de parte, por el contrario, corresponde al juez de
conocimiento aplicar las normas y jurisprudencia vigente, sin que ello implique el
desconocimiento de derechos y garantias constitucionales, aun cuando sean

contrarias a los intereses de alguna de las partes”.

5. Impugnacion™’

La accionante solicitd que se revoque el fallo antes descrito y se acceda al amparo
solicitado, para tal efecto transcribié los argumentos que expuso en el escrito de
tutela, sobre (i) la presunta vulneracién de los derechos invocados, (ii) el
desconocimiento del precedente del Consejo de Estado en cuanto a la forma de
indemnizar a los funcionarios en que de manera ilegal fueron desvinculados, (iii) la
incorrecta aplicacién de la sentencia SU-556 de 2014 de la Corte Constitucional, y
(iv) la supuesta extralimitacion en que incurrié el Tribunal accionado al interior del

proceso ordinario, al resolver el recurso de apelacion.

De otro lado, reprochd que al notificarle por correo electronico el fallo de tutela de
primera instancia, 11 meses después de presentada la accién de tutela, no se le
haya enviado una copia del mismo. Lo anterior, aunado a la imposibilidad, por
presuntos problemas técnicos, de acceder a dicho documento, a través del link

que le fue suministrado.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

" Folios 93-96.



Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada contra la
sentencia del 13 de octubre del 2016, dictada por la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado, de conformidad con los Decretos 2591 de 1991, 1069 de 2015 y el
Acuerdo 55 de 2003.

2. Problema juridico a resolver en la presente accion de amparo

Corresponde dar respuesta al siguiente interrogante:

¢lIncurrio la autoridad judicial accionada en una vulneracion a los derechos
fundamentales de la accionante, al modificar la sentencia de primera instancia que
accedid a las pretensiones de nulidad por ella incoada, en el punto
correspondiente a la forma en que se debe proceder a fijar la indemnizacion que le

corresponde como medida de restablecimiento del derecho?

3. Razones juridicas de la decision

Para resolver el problema juridico planteado, se analizaran los siguientes temas:
(i) procedencia de la accibn de tutela contra providencia judicial; (iii)
vinculatoriedad de las sentencias de unificacion dictadas por la Corte

Constitucional; (iv) analisis del caso concreto.

3.1. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 201212
unificé la diversidad de criterios que esta Corporaciéon tenia sobre la accion de
tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma
Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema'® y declaré su

procedencia’.

Asi pues, esta Seccidén de manera reiterada ha establecido como parametros para
realizar su estudio, que cumpla con los siguientes requisitos: i) que no se trate de

tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los

"?Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela - Importancia juridica. Actora:
Nery Germania Alvarez Bello. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

3 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiado.

" Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”



requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y
eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado. De modo que, de
no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara la

improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto.

3.2. Vinculatoriedad de las sentencias de unificaciéon dictadas por la Corte

Constitucional

Las sentencias de unificacion que profiere la Corte Constitucional, tienen
fundamento normativo en el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, en su condicién
de Corporacion de cierre en materia de derechos fundamentales y al tener la

eventual revision de los fallos de tutela proferidos por todos los jueces.

El caracter vinculante de esta modalidad de sentencia obedece a que en ellas la
Corte fija el alcance de un derecho fundamental o sefiala la interpretacion de un
precepto de la forma que mas se ajusta a la Carta, de tal manera que pretende
garantizar el nucleo esencial del derecho fundamental cuyo alcance es fijado por
la Corte.

La Corte Constitucional en la sentencia T-351 de 2011 explicd que el sentido,
alcance y fundamento normativo del caracter vinculante de los pronunciamientos
de la Corporacién en sede de unificacion en tutela, lo constituye la necesidad dar
una unica interpretacion a de los preceptos constitucionales por razones de

igualdad, asi como a los derechos fundamentales.

Esta Sala, en fallo del 17 de noviembre del 2016, en el expediente con radicacion
11001-03-15-000-2016-00625-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, reiteré su
posicion'® al respecto de la prevalencia de las razones de decision expuestas en
las sentencias dictadas por la Corte Constitucional —en control abstracto de
constitucional y en sede de unificacion en revisién de tutela- en los siguientes

términos:

“Es tesis de esta Sala lo concerniente a la fuerza vinculante de las decisiones de
la Corte Constitucional, asi como lo es también su caracter prevalente sobre las

interpretaciones de las demas altas corporaciones, por cuanto el referido Tribunal

'> Corte Constitucional, Sentencia T-351 del 5 de mayo de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
'® Posicién igualmente reiterada en sentencia del 1° de diciembre del 2016, radicacion 11001-03-
15-000-2016-01140-01, C.P. Rocio Araujo Onate.



tiene a su cargo la guarda de la supremacia de la Carta Politica y, por lo tanto,
resulta ser el intérprete autorizado de las disposiciones legales desde el punto de

vista de su concordancia con los dictados de la Constitucion’:

“(...) cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, fija el
alcance de una norma a partir de los presupuestos constitucionales o la
aplica de un determinado modo a un caso concreto, no esta generando
jurisprudencia, esta fijando doctrina constitucional que, por envolver la
interpretacion de la Constitucion, tiene un caracter vinculante y obligatorio

para todos los jueces de la Republica, sin distingo alguno.

(..

En ese sentido, cuando la Corte Constitucional fija el alcance de una norma
constitucional, en el caso del control abstracto de constitucional o determina el
alcance de un derecho constitucional fundamental, en ejercicio de su funcion
de revision de las acciones de tutela, sus decisiones pasan a formar parte de las

fuentes del derecho y, por ende, vinculan a todos los jueces.

En otros términos, el precedente de las llamadas Altas Cortes es obligatorio y
vinculante, tanto para estos como para los jueces de inferior jerarquia y los

demas organos del Estado, quienes conociéndolo estan obligados a su aplicacion.

(...)

En consecuencia, la Seccion debe indicar que cambia asi su postura sobre la
materia y entiende que frente a criterios o posturas divergentes entre la Corte
Constitucional y otra Alta Corporacion, han de prevalecer los del Tribunal
Constitucional, contenidos unicamente en sentencias de constitucionalidad
y de unificacion en tutela, siempre que la ratio decidendi se aplique al caso
concreto y, por tanto, su desconocimiento configura el defecto de violacion del

precedente.” (Destacado por la Sala)

Sobre la base del criterio expuesto, los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, cuando definen el contenido y alcance de un texto legal desde la

1 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del veinticinco (25) de febrero de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion: 11001-03-15-000-2016-00103-00. C.P: Alberto Yepes Barreiro.



perspectiva propia de los postulados superiores, prevalecen sobre las
interpretaciones de las demas altas corporaciones, entre ellas el 6rgano de cierre

de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Significa lo anterior que aun bajo la circunstancia de que una posicion
jurisprudencial haya hecho transito en cualquiera de las altas corporaciones, si tal
criterio difiere del sentado por la Corte Constitucional, ha de prevalecer el de esta
ultima, por cuanto en el ejercicio de sus funciones esta fijlando doctrina
constitucional que tiene un caracter vinculante y obligatorio para todos los jueces

de la Republica.”

3.3. Caso concreto

De conformidad con los antecedentes expuestos, asi como de las razones
juridicas de la decision antes descritas, esta Sala considera que en el caso
concreto es procedente confirmar el fallo de primera instancia adoptado por la

Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, bajo las siguientes consideraciones:

En primer lugar, como se determind en el numeral inmediatamente anterior, ante
la existencia de una disparidad de criterios entre las razones de decision de una
decision adoptada por la Corte Constitucional —en sede de control abstracto de
constitucional o de unificacion-, respecto de los fallos adoptados por otro Alto
Tribunal, son los primeros los que deben prevalecer, en razén de las especiales
funciones que el Constituyente primario le otorgd a la referida Corporacion

Judicial.

En estos términos, resulta claro que el defecto por desconocimiento del
precedente consagrado en las sentencias del Consejo de Estado, no se configura
en el caso concreto, ello en atencién a que el Tribunal Administrativo del Atlantico,
al momento de resolver la segunda instancia del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por la aqui tutelante, dio aplicacion a las
reglas de decisidon consagradas en la sentencia SU-556 del 2014 —relativas a la
forma de fijacion de la indemnizacién en casos de nulidad del acto de

desvinculacion de funcionarios en provisionalidad-, las cuales resultaban



vinculantes para su actividad jurisdiccional y para garantizar la coherencia del

ordenamiento juridico'® en relacion con dicho punto de derecho.

De esta forma, no resulta reprochable desde el punto de vista constitucional la
actuacion desplegada por el tribunal accionado, situacién por la cual, el defecto en

tal sentido es impréspero.

De otro lado, la aplicacion dada por el Tribunal Administrativo del Atlantico a la
sentencia SU-556 del 2014, resulta desde todo punto de vista acertada, en tanto
en la referida providencia se fijo el parametro de indemnizacion en los casos en
que se declare la nulidad del acto de desvinculacion de un funcionario publico
nombrado en provisionalidad, sin que para el efecto resulte relevante la razén por

la cual se declare la ilegalidad del acto administrativo correspondiente.

Asi se puede derivar del texto de la referida providencia, en donde los motivos por
los cuales se fijaron las referidas reglas, obedecieron a la naturaleza de la
vinculacion en provisionalidad y al efectivo dafno causado con la desvinculacion

ilegal, tal y como se observa, entre otras, de las siguientes consideraciones:

‘3.6.3.13.3. De esta forma, la Corte amplia las reglas de decision que se han
venido adoptado en la materia, particularmente en lo que tiene que ver con la
orden relativa al pago de salarios y prestaciones dejados de percibir y la prevision
aplicada de descontar de dicho pago lo que la persona desvinculada hubiese
percibido del Tesoro Publico por concepto del desemperio de otros cargos
publicos durante el tiempo que estuvo desvinculada. Asi, conforme con la nueva
lectura, la regla de decision se extiende, en esas circunstancias, a descontar la
remuneracion que recibe la persona desvinculada, no solo del tesoro publico sino

también del sector privado, ya sea como trabajador dependiente o independiente.

3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacion
debe corresponder al dafio que se presenté cuando, de manera injusta, se frustro
la expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se dispondra que, en todo caso,
la indemnizacion a ser reconocida no podra ser inferior a los seis (6) meses que
segun la Ley 909 de 2004 es el término maximo de duracion de la
provisionalidad, estableciendose, a su vez, un limite superior a la suma

indemnizatoria de hasta veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo

'® Corte Constitucional. Sentencia SU-053 del 2015.



causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion

del servicio.

3.6.13.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fija, en
razoén a que las personas desvinculadas han agotado previamente el respectivo
proceso judicial, y, como consecuencia de la congestion y la consiguiente mora en
la adopcion de las decisiones de proteccion, la posibilidad de acceder a un
reconocimiento patrimonial por el despido injusto se extienda a periodos de varios
anos, es decir, a periodos que superen los seis (6) meses. En el caso contrario, el
pago minimo de indemnizacion no tiene lugar, y ésta debera corresponder al dafio

efectivamente sufrido, el cual sera equivalente al tiempo cesante.

3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término maximo
de indemnizacion se fija dentro del propoésito de evitar un pago excesivo y
desproporcionado en relacion con el verdadero dafio sufrido a causa de la
desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo en cuenta los
estandares internacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que

consideran como de larga duracion el desempleo superior a un afio.”

Finalmente, es de resaltar que no es procedente considerar que en el presente
caso se configurd una violacion al principio de congruencia o una extralimitacion
en la competencia y facultades del juez ad quem, ello en la medida en que se trato
del uso de las reglas de derecho fijadas en una sentencia de unificacién dictada
por la Corte Constitucional, pronunciamiento que como ya se ha expuesto en
forma precedente, resulta vinculante para los demas operadores juridicos en el

pais.

En este punto, encuentra la Sala que resulta acertada la consideracion efectuada
por la Seccion Cuarta de esta Corporacion al resolver la primera instancia del
presente tramite constitucional, cuando senald que la aplicacion de las sentencias
de unificacion o de constitucionalidad al momento de resolver un caso concreto,
no puede estar supeditada a la peticion de parte o al debate de la litis, pues ello
desconoceria los efectos obligatorios y/o vinculantes de los mismos.



Para concluir, la Sala reitera su posicion' en relacién con la procedencia de dar
aplicacién a los criterios expuestos en la sentencia SU-556 de 2014 en los casos
en que se declare la nulidad del acto administrativo de desvinculacion de un
funcionario vinculado en provisionalidad, la cual se expuso en decision adoptada

recientemente en los siguientes términos:

‘De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional, en la providencia
mencionada, sefialé que la jurisprudencia ha venido evolucionando en la direccion
de vincular el monto de la indemnizacion con el dano efectivamente sufrido
por el servidor publico, el cual debe corresponder a lo dejado de percibir durante
el tiempo en que aquél ha permanecido cesante con motivo de su retiro
injustificado, esto, con el fin de evitar un pago excesivo y desproporcionado en

relacién con el verdadero dano sufrido a causa de la desvinculacion.

En razén a lo anterior, fijo una regla, segun la cual a la suma indemnizatoria a que
tiene derecho el empleado publico, habra de descontarsele todo lo que haya
recibido durante el periodo de desvinculacion, como retribucion por su trabajo,
bien sea que provenga de fuente publica o privada, como dependiente o
independiente, sin que aquella sea menor a los 6 meses que segun la Ley 909 de
2004 es el término maximo de duracion de la provisionalidad, estableciendo, a su
vez, un limite superior a la suma indemnizatoria de hasta 24 meses, atribuible a la
ruptura del nexo de causalidad entre la ausencia de ingresos o el nivel de los

mismos y la desvinculacion del servicio.

(..

En ese orden es claro que la sentencia de unificacion 556 de 2014, estudioé los
casos en los que se desvinculé a personas que ocupaban en provisionalidad
cargos de carrera, y establecio que, el monto de la indemnizacién debe
corresponder con el dafo efectivamente sufrido, de manera que su
cuantificacion debe coincidir con lo dejado de percibir durante el tiempo que

permanecié cesante con motivo del retiro injustificado.

Lo anterior partiendo de la base de que la indemnizacion no puede devenir en un

pago excesivo y desproporcionado en relacion con el verdadero dafio sufrido a

' Sentencia del 24 de noviembre del 2016, radicacion 11001-03-15-000-2016-01066-01, C.P.
Alberto Yepes Barreiro.



causa de la desvinculacion y, atendiendo ademas, a la carga que le corresponde a

la persona de asumir su propio auto-sostenimiento.

En tal medida, cuando se endilga la responsabilidad del Estado, bajo cualquier tipo
de imputacion, debe hacerse una clara diferenciacion entre el dafo y los
perjuicios que de este se derivan, pues, el primero, es producto o se concreta en
la desvinculacion ilegal del cargo, mientras el perjuicio dependera de una serie de
elementos existentes, no supuestos y, ademas, juridicamente determinable en el
tiempo. Por ello, cuando se profieren condenas en contra del Estado lo que
realmente determina el monto de la indemnizacion es el perjuicio irrogado al
particular. En ese sentido, la condena debe tener un caracter indemnizatorio,

tender exclusivamente a resarcir.

En virtud de lo anterior, considera la Sala que la aplicacion de la sentencia SU-556
de 2014, en la sentencia objeto de inconformidad a afectos de limitar la cuantia de
la indemnizacion que debia pagar el municipio de Circasia a la sefiora Mejia

Serna, no comporta una vulneracion de sus derechos fundamentales.”

De esta forma, no se evidencian motivos suficientes para proceder a revocar la
decision adoptada en el fallo del 13 de octubre del 2016, por medio de la cual se
nego el amparo solicitado por la sefora Iralis Mageth Baldomino Caballero, razén
por la cual el mismo sera confirmado en la parte resolutiva de la presente

providencia.

Por lo expuesto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en uso de facultades

constitucionales y legales,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de octubre del 2016, por medio de la
cual la Seccién Cuarta del Consejo de Estado negd el amparo solicitado por la

senora Iralis Mageth Baldomino Caballero.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes y a los intervinientes en la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los 10 dias siguientes a su ejecutoria, REMITASE el



expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La presente decision se discutié y aprobé en sesién de la fecha.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO



