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Bogota D.C., doce (12) de Febrero de dos mil quince (2015)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales

y legales, ha proferido la siguiente,
SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos de tutela dictados dentro de los procesos de la

referencia.

|. Antecedentes

1. Expediente T-3.691.582
1.1. Hechos

1.1. Relat6 que fue vinculada al servicio de la Direccion Nacional de Instruccién Criminal,
mediante nombramiento en propiedad, en el cargo de Visitadora de Policia Judicial grado 15
del CTl, mediante la Resoluciéon CTP) 16410 del 25 de julio de 1990, tomando posesion el
ocho de agosto de 1990.

1.2. Cuando se cred la Fiscalia General de la Nacién, fue nombrada en el cargo de
Profesional Universitario Grado 10, del Programa de Proteccién y Asistencia a Victimas y
Testigos de la Fiscalia General de la Nacién, mediante Resolucién 0058 del 30 de junio de

1992, tomando posesion del cargo el primero de julio de 1992.

1.3. Posteriormente, fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Profesional
Especializado de la Oficina de Proteccién y Asistencia a Victimas y Testigos de la Fiscalia
General de la Nacién, mediante Resolucién 0-0708 del dos de abril de 1996, tomando

posesion el ocho de abril de ese mismo afio.

1.4. Mediante Resolucién 00918 del 16 de octubre de 1996, fue trasladada a la ciudad de
Barranquilla, nombrada como Coordinadora de la Unidad de Proteccién y Asistencia a

Victimas, Testigos y Funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion.

1.5. Dijo haber desempefiado sus funciones con responsabilidad y probidad. Manifesté que

denuncié ante sus superiores jerarquicos el mal manejo administrativo y financiero que se



estaba presentando por parte de los funcionarios del nivel central, sobre el fondo de gastos
reservados, lo que, segun ella, le costd la malquerencia de sus compafieros y del Jefe del
Programa de Proteccidn, situaciones que en su decir, tuvieron que ver para que fuera

declarada insubsistente.

1.6. Mediante Resolucién nimero 0-0428 del 23 de abril de 2001, fue declarada

insubsistente, sin que dicho acto estuviera motivado.

1.7. De conformidad con el articulo 106 del Decreto 261 de 2000, el cargo ocupado por ella
no era de libre nombramiento y remocién, por lo cual, debia proveerse mediante la

realizacién de un concurso de méritos, concurso que no se habia convocado.

1.8. Sefald que si bien su nombramiento era en provisionalidad, la ley no autoriza al Fiscal
General de la Nacién para declarar insubsistente a los funcionarios que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, en uso de la facultad discrecional, pues tales vacantes no

tienen el cardacter de cargos de libre nombramiento y remocién.

1.9. Asimismo, informd que su retiro no estuvo si  quiera justificado en la mejora del servicio,
pues cuando debid dejar su cargo, le hizo entrega de aquel a un subalterno suyo y su

puesto quedd acéfalo casi tres meses.

1.10. Se quejoé de que la Fiscalia General de la Nacidn la hubiese declarado insubsistente sin
qgue previamente se hubiera iniciado en su contra un proceso disciplinario, o se hubiese
recomendado su retiro en un informe de inteligencia para mejorar el servicio o, por razones
de seguridad. Recalcé que el acto administrativo por medio del cual se le separé del cargo,
no solo no fue motivado, sino que ademas, en sede judicial, la Fiscalia tampoco explicé cual

habia sido la razén por la cual se le retird del servicio.

1.11. Fue asi como inconforme con la resolucién por medio de la cual se le declard
insubsistente, interpuso una acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, la que
conocidé en primera instancia el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Barranquilla[1], el cual, mediante sentencia del 20 de octubre de 2010, decidié acceder a

las pretensiones de la demanda.

1.11.1. El Juez, acogié la jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la cual el acto que



declara la insubsistencia de un nombramiento hecho en provisionalidad en un cargo de
carrera no requiere motivacién, ni trdmite administrativo previo, menos aun, si tal despido
se hizo en uso de la facultad conferida al nominador por el articulo 251 de la Constitucién.
En el mismo sentido, expuso que la omisién de la entidad demandada en regular la carrera
y en efectuar el respectivo concurso, no le confiere  estabilidad en el empleo a los

trabajadores de tal Ente.

1.11.2. No obstante lo anterior, resolvid, que la resolucién por medio de la cual se declaré la
insubsistencia de la accionante, estaba viciada de nulidad por cuanto fue emitida con
desviacién de poder, dado que no fue expedida atendiendo al interés general, no logrando

asi, el mejoramiento del servicio.

1.11.3. Expuso que el buen comportamiento de la actora no le conferia ningln derecho de
permanencia en el cargo, pues en efecto, a juicio del nominador, pueden darse otras
circunstancias que no constituyan plena garantia de la prestacién adecuada del servicio, y,
en uso de la facultad discrecional, éste puede declararla insubsistente sin necesidad de

explicar su acto.

1.11.4. En todo caso, encontrd probado que con el retiro de la sefiora Myriam Leonor Acosta
Melo no se mejord el servicio. Ello fue asi, por cuanto la accionante fue reemplazada casi
tres meses por un subalterno suyo, a quien hizo entrega de su puesto, siendo solo un
estudiante de derecho sin experiencia en las materias por ella conocidas, lo que puso en
decaimiento el funcionamiento de de la Oficina de Proteccién y Asistencia a Victimas,

Testigos y Funcionarios de la Fiscalia.

1.11.6. Con base en las consideraciones expuestas, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Barranquilla, a titulo de restablecimiento del derecho, le ordené a la Fiscalia
General de la Naciéon reintegrar a la sefiora Myriam Leonor Acosta Melo al cargo que venia
desempefiando 0 a otro de igual o superior categoria y remuneracién, pagarle los salarios,

primas, bonificaciones, prestaciones y demas factores salariales causados, desde el
momento de su desvinculacién, hasta que se produjera el reintegro, con sus respectivos
incrementos anuales. Con el fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 178 del
Cdodigo Contencioso Administrativo, la misma providencia ordend ajustar a valor presente la

liquidacién de la condena, descontando de ésta los aportes parafiscales que debe hacer la



actora; y sefialé que los intereses de mora se causarian a partir de la ejecutoria de la

sentencia y solo en relacién con los valores liquidados hasta esa fecha[2].

1.12. La Fiscalia General de la Nacién, presenté recurso de apelacion contra el fallo del
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla, proferido el 20 de octubre de
2010.

1.12.1. Expuso que la eficiencia de un funcionario no le otorga inmovilidad, pues en criterio
del nominador pueden existir muchas razones para ejercer la facultad discrecional. En este
sentido, citd jurisprudencia del Consejo de Estado, para concluir que “la prueba de la

idoneidad no desvirtla la presunciéon de legalidad del acto de insubsistencia”[3].

1.12.2. Rebatié también el argumento del a quo, segln el cual con el retiro de la sefiora
Acosta Melo no se mejord el servicio, exponiendo que la persona que reemplazé a la actora
cumplia con los requisitos por la ley exigidos para ocupar ese cargo, y manifesté que si bien
esa persona no conocia la entidad, tenia la posibilidad de realizar un curso de induccion y

de adelantar los mismos cursos de formacion culminados por la actora en la Fiscalia.

1.12.3. Reiter6 que el hecho de que la sefiora Acosta Melo no tuviera procesos disciplinarios
0 sanciones en su contra, no la hacia merecedora de un fuero especial de estabilidad, pues
el buen servicio es un deber de todo servidor publico, por lo que tales circunstancias no

enervan la facultad discrecional del nominador, ni conceden estabilidad laboral.

1.12.4. Con base en los anteriores argumentos, insisti6 que la resolucién por medio de la
cual se declard insubsistente a la seflora Acosta Melo no contiene irregularidad alguna y

solicitd se revocara integramente la sentencia impugnada.

1.13. Por su parte, el Tribunal administrativo del Atlantico en sentencia del 28 de
septiembre de 2011[4], revocd la sentencia de primera instancia. Consideré que la
idoneidad y eficiencia de la sefiora Acosta Melo en el desempeno de sus labores no le

generaba per se una estabilidad en su cargo, por lo cual la actora debia demostrar que el
moévil por el cual se le habia declarado insubsistente no habia sido la bdsqueda del buen
servicio, sino, satisfacer intereses caprichosos y personales, ajenos a la mejoria y al interés

general.



1.13.1. Se detuvo en el argumento del Juzgado, que atribuyé la desmejora del servicio a que
la sefiora Myriam Leonor desempefiaba también funciones de sicéloga, y que al haberse
reemplazado por un abogado, las victimas, testigos, funcionarios e intervinientes habian
quedado desprovistos de tal tipo de asistencia. Rebatié el Tribunal tal argumento,
exponiendo que las funciones de sicéloga no eran inherentes al cargo y no estaba probado

que la actora evaluara sicoldgicamente a victimas, funcionarios e intervinientes.

1.13.2. Finalizé exponiendo las calidades profesionales de quienes reemplazaron a la sefiora
Myriam Leonor, para decir que no hay prueba dentro del expediente de la cual se pueda
inferir que aquellas personas no cumplian con los requisitos para ejercer el cargo[5] o que

necesitaran de cierto perfil para ocupar el mismo.
1.2. La solicitud de tutela y los argumentos en los que ella se fundamenta

1.2.1. La sefiora Myriam Leonor Acosta Melo, solicita dejar sin efecto la sentencia del 28 de
septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, y en su lugar
confirmar la  sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Barranquilla, mediante la cual se declar6 la nulidad de la Resoluciéon 0-0428 de abril 23 de
2001, que la declard insubsistente en el cargo de Profesional Especializado de la Oficina de

Proteccidn y Asistencia a Victimas y Testigos de la Fiscalia General de la Nacion.

1.2.2. Expuso que se configuran las causales tanto generales como especificas de

procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

1.2.3. Sobre las segundas, expuso que la providencia judicial acusada adolece de los

defectos procedimental absoluto, factico y sustantivo.

1.2.3.1. Relaté que el primero de los defectos se configurd, dado que el Tribunal
Administrativo del Atlantico fallé al margen del procedimiento establecido en la Constitucion
y en la ley, pues es sabido que es inexcusable el deber de motivaciéon de los actos
administrativos que declaran la insubsistencia de un empleado que en provisionalidad

ocupa un cargo de carrera.

1.2.3.2. Fundamenté el defecto factico, en que dentro del proceso ante la jurisdiccion

contenciosa, no hubo ningln medio probatorio del cual se pudiese inferir el motivo por el



cual debia ser separada de su cargo. De igual forma, se quejé de que el Tribunal no hubiese
requerido a la Fiscalia para que allegara prueba sobre las funciones que desempefié como
sicologa en la Oficina de Proteccién a Victimas y Testigos de la Regional Norte de la Fiscalia,

lo que al final, redundé solo en su contra.

1.2.3.3. Por su parte, el defecto material y sustantivo en la sentencia del Tribunal, lo
sustentd en la ostensible contradiccién existente entre los fundamentos y la decision, pues
de una parte se dijo que ella prestaba un buen servicio, pero fue reemplazada por

funcionarios que no tenian iguales o superiores condiciones que las suyas. Ademas, el
Tribunal expuso que la apelante no logré demostrar que las personas que la reemplazaron
no cumplian los requisitos para ocupar el cargo del cual fue declarada insubsistente, cuando
la apelante no fue la sefilora Myriam Leonor, sino la Fiscalia General de la Nacion, entonces

si la apelante no tenia razén, no ha debido el ad quem revocar el fallo.

1.2.4. Para terminar, expuso que la decisién del Tribunal carecia de motivacién, pues se
limitd a transcribir los argumentos que expuso la Fiscalia en la apelacién. De igual forma,
manifestd que la sentencia del Tribunal desconocié abiertamente el precedente de la Corte

Constitucional, en tanto ha sido multiple la jurisprudencia de dicho Tribunal sobre la
necesidad de motivar el acto administrativo por medio del cual se declara insubsistente a

un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera.

1.2.5. La accionante también puso en conocimiento que en atencién a su edad y a estado
de salud, le ha sido imposible vincularse laboralmente, pues hace aproximadamente 5 anos
le descubrieron un tumor cerebral que al ser operado le afectd el habla y la motricidad, por
lo cual también ha visto vulnerados sus derechos a la salud y a la seguridad social, ya que
carece de recursos econdmicos para solventar su congrua subsistencia y su tratamiento

médico.
1.3. Actuaciones

1.3.1. Mediante providencia del cinco de diciembre de 2011, el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, admitié la accién de tutela
instaurada por la sefora Myriam Leonor Acosta Melo en contra del Tribunal Administrativo
del Atlantico, y, orden6 vincular como terceros interesados en el resultado de la misma, al

Juez Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla y a la Fiscalia General de la Nacion.



1.3.1. Tribunal Administrativo del Atlantico

1.3.1.1. El magistrado ponente de la decisién de segunda instancia proferida el 28 de
septiembre de 2011, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho incoada
por la actora contra la Fiscalia General de la Nacién, contesté la accién de tutela
manifestado que la providencia judicial atacada no adolecia de via de hecho, dado que el
Tribunal se habia circunscrito al analisis del escrito de apelacién, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma aplicable en virtud de

la remisién que a ella hace el articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1.3.1.2. Asi, expuso que sus argumentos se limitaron a afirmar que con la desvinculacién de
la actora no se acredité la desmejora del servicio, pues el buen comportamiento y la
eficiencia en el empleo, no son per se, elementos que brinden fuero de estabilidad alguno

para enervar el ejercicio de la facultad discrecional del nominador, ni conceder estabilidad

laboral al funcionario de libre nombramiento y remocion.

1.3.1.3. Sostuvo que la sentencia proferida por dicha oficina judicial, se basé en argumentos
juridicos que estuvieron sustentados en las pruebas recaudadas en las instancias, solo que
a juicio del ad quem, tales elementos probatorios no acreditaron que el servicio o su

eficiencia hubiesen disminuido con el cambio de funcionario.

1.3.1.4. Finalmente, manifestd que el perjuicio irremediable al que se refiere la accionante
en la instancia constitucional no guarda relacidon con el asunto que se debatid en la sede
contenciosa administrativa, la cual se ocupé solamente de la nulidad y del restablecimiento

del derecho.

1.3.1.5. Por tales razones, solicité al Consejo de Estado que declarara improcedente la
accion de tutela, o en su defecto, denegara la misma por no haberse incurrido en una via de
hecho en la sentencia que culminé la segunda instancia de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho.
1.3.2. Fiscalia General de la Nacién

1.3.2.1. Solicité se declarara improcedente la accién de tutela interpuesta, dado que la



sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico no
adolece de via de hecho, pues tuvo en cuenta el material probatorio que reposa en el
expediente y, ademas, las consideraciones juridicas se fundamentaron en decisiones
auténomas proferidas dentro de su competencia legal por el Tribunal accionado, con base

en la jurisprudencia que sobre la materia ha sentado el Consejo de Estado.

1.3.2.2. Fue enfatica la Fiscalia en manifestar que la accién de tutela no puede ser una
tercera instancia en el asunto de la referencia, pues el debate ya fue dilucidado ante el juez

natural.

1.3.2.3. Reiter6 que el despido de la sefiora Myriam Leonor se fundamenté en la facultad
discrecional que la Constitucion le ha atribuido al ente acusador y, que se cumplieron los
requisitos de ley para tal efecto, pues la desvinculacién de la sefiora se dio en vigencia de la
Ley 443 de 1998, que no exigia que el acto administrativo por medio del cual se

desvinculaba a un funcionario que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera, debia

ser motivado.

1.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Copia de la Resolucién 0-0708 del dos de abril de 1996, de la Fiscalia General de la
Nacion, por medio de la cual se nombra en provisionalidad a la sefiora Myriam Leonor
Acosta Melo, como profesional especializado, en la Oficina de Proteccién y Asistencia a

Victimas y Testigos de la Fiscalia General de la Nacién[6].

b. Copia de la Resolucién 0-0428 del 23 de abril de 2001, por medio de la cual se declara
insubsistente el nombramiento efectuado a la sefiora Myriam Leonor Acosta Melo, del cargo
de profesional especializado, de la Oficina de Proteccién y Asistencia de la Fiscalia General

de la Nacién[7].

c. Copia de la comunicacion fechada el 25 de abril de 2001, dirigida al sefior Pedro Alonso
Arias Hernandez, Investigador Judicial Il de la Fiscalia General de la Nacién, Unidad Regional
de Barranquilla, por medio de la cual le informan que a partir de tal fecha debe asumir las

funciones de Coordinador de esa Unidad Regional, en virtud de la declaratoria de



insubsistencia de la accionante[8].

d. Copia de la Resolucion 0-0992 del 29 de junio de 2001, por medio de la cual nombran en
provisionalidad al seflor German del Carmen Guerrero Acevedo, en el cargo ocupado por la
actora, esto es, como profesional especializado de la Unidad de Proteccién y Asistencia de

Barranquilla, de la Fiscalia General de la Nacion[9].

e. Copia del acta de posesion 0180 del 16 de julio de 2001, del sefior German del Carmen
Guerrero Acevedo, en el cargo en el que fue nombrado mediante Resolucién 0-0992 del 29
de junio de 2001[10].

f. Copia de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por la sefiora
Myriam Leonor Acosta Melo, mediante apoderado judicial[11].

g. Copia de la sentencia del 20 de octubre de 2010, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Barranquilla, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento

del derecho interpuesto por la actora, contra la Fiscalia General de la Nacién y otros[12].

h. Copia del recurso de apelacién interpuesto por la Fiscalia General de la Nacidn, contra el
fallo del 20 de octubre de 2010 proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito

de Barranquilla[13].

i. Copia de los alegatos de conclusién presentados por la Fiscalia General de la Nacién ante

al Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico, en el tramite del recurso de alzada[14].

j. Copia de la sentencia del 28 de septiembre de 2011, del Tribunal Administrativo del
Atlantico, por medio de la cual se desata el recurso de apelacién interpuesto por la Fiscalia
General de la Nacién en contra de la sentencia proferida el 20 de octubre de 2010, por el

Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla.[15]

k. Copia del concepto presentado por el Ministerio PUblico ante el Tribunal Administrativo
del Atlantico, en el trdmite del recurso de apelacién, en el cual recomienda que la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla debe ser

confirmada[16].



m. Copia de los alegatos de conclusién presentados por la accionante ante el Tribunal
Administrativo del Atlantico, dentro de la segunda instancia del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho[18].

n. Copia de la audiencias publicas llevadas a cabo los dias 12 de agosto y dos de
septiembre de 2008, ante el Juzgado Noveno Administrativo de Bogota Secciéon Segunda, en
calidad de comisionado, en las cuales se recepcionaron los testimonios de Julian Rocha
Mejia, Gloria Rosario Prieto Vargas y Martha Judith Agudelo Cérdoba, los que fueron

enviados al comitente, Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla[19].

A. Copia del oficio no. 4929, del nueve de agosto de 2004, por medio del cual el Tribunal
Administrativo del Atldntico requiere a la Fiscalia General de la Nacién, para que envie las
siguientes  pruebas documentales: copia autenticada del acto administrativo u oficio
mediante el cual se designé a la actora en el encargo para ocupar el cargo de profesional
especializado, Coordinador de la Unidad Regional Costa Norte con sede en Barranquilla;
copia auténtica del acto administrativo de nombramiento; acta de posesién y hoja de vida
de German Guerrero quien fue nombrado en provisionalidad para ocupar el cargo que tenia
la actora; y, certificacién de las funciones y labores que correspondian a la sefiora Myriam
Leonor Acosta Melo, en su condicién de profesional especializada como sicéloga y
Coordinadora de la Unidad Regional del Norte[20].

0. Copia del memorial presentado por la apoderada judicial de la actora ante el Tribunal
Administrativo del Atlantico, solicitando requerir a la Fiscalia para que entregue las pruebas

pedidas por tal oficina judicial en oficio no. 4929 de agosto nueve de 2004[21].
2. Expediente T-3.718.026

La sefiora Aida Janeth Caceres Paredes, interpuso accién de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Santander, el Juzgado Unico Administrativo de San Gil - Santandery la
Fiscalia General de la Nacidn, a efectos de que se protegieran sus derechos fundamentales
al debido proceso, a la defensa, al acceso efectivo a la administracién de justicia, a la

igualdad, al trabajo, y a la estabilidad laboral, con base en los siguientes,

2.1. Hechos



2.1.1. Mediante Resolucién 0-0432 del 28 de febrero de 1995, ingresé a la Fiscalia General
de la Nacién en provisionalidad, al cargo de Secretario Judicial I, de la Direccién Seccional

de Fiscalias de Bogotd, en el cual se posesiond el tres de abril de 1995.

2.1.2. Se dispuso su traslado a través de la Resolucién 0-00395 del cinco de marzo de
1996, a la Direccion Seccional de Fiscalias de San Gil - Santander, siendo asignada a la
Unidad Local de Fiscalias de Vélez y, posteriormente trasladada a la Unidad Local de

Fiscalias de Barbosa - Santander.

2.1.3. El 30 de enero de 2004, la Fiscalia General de la Nacién, por medio de la Resolucién
0-0321 de enero 30 de 2004, la cual carecia de motivacién, declaré insubsistente su
nombramiento en el cargo de Secretario Judicial I, adscrito para ese momento a la Direccién

Seccional de Fiscalias de San Gil.

2.1.4. Presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Fiscalia
General de la Nacion, para que se declarara la nulidad de la Resoluciéon 0-0321 de enero 30
de 2004, argumentando la violacidn al debido proceso por la ausencia de motivacién del
acto de desvinculacién. Expuso que la aludida resolucion adolecia del vicio de desviacion
de poder, dado que su retiro no obedecié al mejoramiento del servicio. En su decir, dicha
resolucién dejé la impresion de ser una sancién a una persona que sirvié en forma leal a la

institucidn, sin jamas haber recibido el mas minimo reproche.

2.1.5. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho correspondié en primera
instancia al Juzgado Unico Administrativo de San Gil[22], que mediante sentencia del tres
de mayo de 2010, neg6 las pretensiones de la misma. Dicho juzgado, acogid la postura
jurisprudencial del Consejo de Estado segun la cual, los empleados de la Fiscalia que
ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden ser desvinculados de la institucién
mediante la expedicién de un acto administrativo que no debe estar motivado, pues
sostiene que este tipo de servidores no tienen ninguna estabilidad laboral, no obstante el
buen desempeio en el ejercicio del mismo, dado que se asimilan a los de libre

nombramiento y remocién, vale decir, se presume que la declaratoria de insubsistencia esta

fundamentada en el buen servicio.

2.1.5.1. Como fundamentos normativos de lo antes dicho, citd lo reglado en el articulo 107

del Decreto 1950 de 1973 y el articulo 7 del Decreto 1572 de 1998, normas que estipulan



que el despido de un funcionario de las calidades de la demandante, puede hacerse

mediante un acto administrativo que no esté motivado.

2.1.5.2. En todo caso, expuso el Juez que en la resolucidn atacada si existe una breve
motivacidn, pues advierte que la misma se profirié en uso de las facultades constitucionales
y legales, especialmente las conferidas por el articulo 251 de la Constitucion Politica. Por lo
mismo, reafirmd que la resolucién por medio de la cual se le separd del cargo a la

accionante no estaba viciada por desviacion de poder, y adujo que la sefiora Caceres
Paredes no logré probar su dicho y, en consecuencia, no desvirtud la presuncién de

legalidad que pesa sobre el acto administrativo acusado.

2.16. La accionante presenté recurso de apelacién en contra de la anterior decision judicial,
y, el Tribunal Administrativo de Santander[23], mediante providencia del 18 de octubre de

2011, resolvid confirmarla.

2.16.1. Para el Tribunal, no hubo desviacién de poder, dado que no se demostrd por parte
de la actora que la resolucién por medio de la cual se le declard insubsistente no hubiese

tenido como fin la mejora del servicio.

2.16.2. Acogid igualmente el Tribunal la jurisprudencia del Consejo de Estado, segln la cual
los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera en la Fiscalia General de la
Nacién ostentan la calidad de empleados de libre nombramiento y remocién[24], dado que
su nombramiento esta supeditado a la decisiéon que pueda adoptar el nominador, estando
sujetos en cualquier momento a ser declarados insubsistentes sin necesidad de motivar tal

declaratoria.

2.16.3. Para dicho despacho, solo los empleados de carrera, que han aprobado un concurso
de méritos, tienen el derecho de permanecer en el servicio y gozar de una relativa
estabilidad en el cargo. En ese sentido, sostuvo el Tribunal, que se aparta de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, segln la cual, tales actos deben ser motivados,

pues en el caso concreto no se transgredieron derechos fundamentales.

2.16.4. Para el Tribunal, la legalidad del acto por medio del cual se desvinculé a la
accionante tampoco estd en entredicho, dado que el mismo se profirié con anterioridad a la

expedicion de la Ley 909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, pues solo a



partir de tal normatividad, la facultad discrecional se volvié regalada y, como quiera que la

resolucién de insubsistencia se expidié el 30 de enero de 2004, no estaba sujeta a la
motivacién que tal disposiciéon legal exige. Asi solo se dio cumplimiento a lo prescrito en la
Ley 443 de 1998 y en el articulo 7 del Decreto Reglamentario 1572 de 1998.

2.16.5. Hizo referencia el Tribunal, a que el buen desempefio laboral de un empleado
nombrado en provisionalidad tampoco lo hace acreedor al fuero de estabilidad laboral, ni le
impone a la administracién la carga de motivar el acto administrativo que lo declara

insubsistente.

2.16.6. Concluyé, desechando el argumento segun el cual la insubsistencia laboral debia
estar condicionada a la provisién del empleo mediante un proceso de seleccién, pues como
ya lo habia expuesto, el Decreto 1572 de 1998, reglamentario de la Ley 443 del mismo afo,
en su articulo 72, es claro en determinar que el nominador puede dar por terminado un

nombramiento en provisionalidad mediante resolucién ausente de motivacion.
2.2. La solicitud de tutela y los argumentos en los que ella se fundamenta

2.2.1. La sefiora Aida Janeth Caceres Paredes, interpuso accién de tutela y solicitdé que se
protegieran sus derechos fundamentales, y se ordenara dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, por el Juzgado
Unico Administrativo de San Gil, el tres de mayo de 2010 y el Tribunal Administrativo de

Santander, el 18 de octubre de 2011, en primera y en segunda instancia, respectivamente.

2.2.2. En su lugar, solicit6 se declarara la nulidad de la Resolucion 0-0321 del 30 de enero
de 2004, de la Fiscalia General de la Nacion, por medio de la cual fue separada de su cargo
de Secretario Judicial I, y, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la Fiscalia
su reintegro al cargo desempefado al momento del retiro 0 a uno superior, sin considerar
que ha existido solucién de continuidad, asi como el pago de salarios, prestaciones y demas
emolumentos dejadas de percibir, desde la fecha de desvinculacién, hasta que sea
efectivamente reintegrada; pagos que deberan hacerse actualizados conforme con los

articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.y demas normas concordantes.

2.2.3. Para la sefiora Caceres Paredes, contra la sentencias atacadas, operan las causales



generales y especificas de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

2.2.4. En relacidn con las segundas, expuso que, en su caso, las sentencias incurren en un
defecto factico, pues tanto el Juez Unico Administrativo de San Gil como el Tribunal
Administrativo de Santander, admitieron que la resolucién por medio de la cual se declard

insubsistente no debia motivarse, de manera que no pudo ejercer su derecho de defensa

correctamente, dado que su proceso estaba perdido desde la presentacion de la demanda.

2.2.4.1. En su sentir, las sentencias también incurrieron en otras dos causales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, como son: el
desconocimiento del precedente y la violacién directa de la Constitucion. La primera la
fundamenté en el hecho de que las sentencias atacadas por esta via desconocieron la
nutrida jurisprudencia de la Corte Constitucional, segln la cual, los actos administrativos en
los que se declara la insubsistencia en el nombramiento de los empleados de la Fiscalia

General de la Nacién, que en provisionalidad ocupan cargos de carrera, deben ser

motivados. La segunda, la sustentd en el hecho de que la ausencia de motivaciéon del acto
por medio de la cual se separé del cargo a la accionante, afecta directamente el derecho
fundamental al debido proceso, el derecho de defensa 'y de acceso a la administracién de

justicia.
2.3. Actuaciones

2.3.1.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, el 26 de enero de 2012, admitid la accién de tutela interpuesta por la sefiora
Aida Janeth C4ceres Paredes contra el Juzgado Unico Administrativo de San Gil, el Tribunal

Administrativo de Santander y la Fiscalia General de la Nacién y, ordend notificar a las

partes por el medio mas expedito.
2.3.1. Juzgado Unico Administrativo de San Gil

2.3.1.1. Dentro del término de ley, el Juez Unico Administrativo de San Gil contesté la accién
de amparo, manifestando que el hecho de acoger la jurisprudencia que sobre la materia ha

sentado el Consejo de Estado, no lo hace estar inmerso en una via de hecho.



2.3.2. Tribunal Administrativo de Santander
2.3.3. Fiscalia General de la Nacidon

2.3.3.1. El ente acusador solicité que fueran rechazadas las peticiones de la accién de
tutela, pues no existia alguna causal que permitiera su procedencia, dado que la jurisdiccion
contencioso administrativa acoge la jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la cual, la

resolucidon que desvincula a un funcionario de la Fiscalia que en provisionalidad ocupa un
cargo de carrera no debe ser motivada, pues tal prerrogativa la tienen solamente los
empleados que efectivamente ingresan a la carrera luego de haber aprobado un concurso

de méritos.

2.3.3.2. Sefald que la Fiscalia, en el caso bajo estudio, ejercid la facultad discrecional para
separar del cargo a la actora, quien no puede pensar que el buen desempefio en su puesto
la haga acreedora de algun tipo de estabilidad laboral, pues asi como accedié al cargo sin
ningun procedimiento y mediante un acto administrativo ausente de motivacion, su

desvinculacidén se hizo de la misma manera.
2.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Copia de la Resolucién 0-0432 del 28 de febrero de 1995, de la Fiscalia General de la
Nacion, por medio de la cual se nombra a la sefiora Aida Janeth Caceres Paredes en
provisionalidad en el cargo de Secretario Judicial I, en la Direccién Seccional de Santafé de
Bogota[25].

b. Copia del acta de posesion de la actora fechada el tres de abril de 1995, en el cargo para
el cual fue nombrada mediante Resolucién 0-0432 del 28 de febrero de 1995[26].

c. Copia de la Resolucion 000395 del cinco de marzo de 1996, la cual ordena el traslado del

cargo de la actora a la Direccién Seccional de Fiscalias de San Gil[27].

d. Copia de la Resolucién 1005 de octubre ocho de 2003, por medio de la cual la Directora
Seccional Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la Nacién, Seccional
Bucaramanga, encarga como Fiscal Delegada ante los Jueces Municipales de Vélez

Santander a la accionante[28].



e. Copia del acta de posesidon 0239, fechada el 31 de octubre de 2003, en el cargo para el

que fue nombrada la accionante en la Resolucién 1005 de octubre 8 de 2003[29].

f. Copia de la Resolucion 0-0321 del 30 de enero de 2004, de la Fiscalia General de la
Nacion, mediante la cual se declara insubsistente el nombramiento efectuado a la actora en

el cargo de Secretario Judicial | y su respectiva notificacion personal[30].

g. Copia de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por la actora

y su respectiva correccion[31].

h. Copia de la contestaciéon a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

realizada por la Fiscalia General de la Nacion[32].

i. Copia del auto del 19 de septiembre de 2007, del Juzgado Unico Administrativo del
Circuito de San Gil, en el cual se decretan pruebas[33].

j. Copia de la sentencia de primera instancia, proferida el tres de mayo de 2010 por el
Juzgado Unico Administrativo de San Gil[34].

k. Copia de la sentencia de segunda instancia, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, el 18 de octubre de 2011, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho promovido por la sefiora Caceres Paredes[35].

|. Copia de una incapacidad médica por 30 dias, expedida a favor de la accionante, a causa
de una histerectomia, del 16 de noviembre de 2011[36].

3. Expediente T- 3.731.720

3.1. El sefior José Edmundo Bravo Obando, mediante apoderado judicial, presentd accion de
tutela contra el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion D y el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Bogota,
por la presunta vulneraciéon de sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido
proceso, a la situacidn mas favorable del trabajador en caso de duda en la interpretacion y

aplicacion de las fuentes formales del derecho y de acceso a la administracion de justicia,

con base en los siguientes,



3.1. Hechos

3.1.1. El dos de diciembre de 1992, ingresé a laborar en la Fiscalia General de la Nacién,
como auxiliar de Fiscal Técnico Judicial Grado 09, en la Unidad Segunda de Patrimonio

Econédmico de Bogota.

3.1.2. Para el afo 1994, la Fiscalia realizé proceso de seleccién mediante concurso para
proveer cargos en las fiscalias locales, concursé que él superd y por méritos obtuvo el
nombramiento de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales en Bogota. Dado que el
régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién no habia sido regulado por la ley, se
le nombré en provisionalidad en un cargo que con posterioridad la ley definié como de

carrera.

3.1.4. Por considerar que la resolucién por medio de la cual se le declaré insubsistente
carecia de motivacién y era ilegal, interpuso una accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, que correspondié en primera instancia al Juzgado Primero Administrativo de

Descongestién del Circuito de Bogota[37].

3.1.4.1. El Juez considerd que el nombramiento del sefior Bravo Obando efectivamente era
en provisionalidad, por lo cual, el nominador podia declararlo insubsistente mientras se

expedia la lista de elegibles como resultado de un concurso de méritos.

3.1.4.2. Para el Juez, el actor no desvirtud la presuncion de legalidad que recaia sobre el
acto administrativo. Reiteré que el buen desempefio del empleado no lo hace acreedor de
ningun tipo especial de estabilidad y por lo mismo, no es una circunstancia suficiente para
que decaiga el ejercicio de la facultad discrecional del nominador, pues ademas de la

prestacidn del servicio, pueden haber otros argumentos que a criterio del nominador no
constituyan garantia para la eficiente prestacion de éste, y que aquél no estad obligado a
explicar en el acto administrativo por medio del cual, haciendo uso de una facultad legal,

declara la insubsistencia.

3.1.4.3. Asi, en la primera instancia, mediante sentencia del primero de marzo de 2010, se

negaron las pretensiones del actor.

3.1.5. Tal sentencia fue apelada y el recurso se surtié ante el Tribunal Administrativo de



Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D[38]. De la misma forma, el 16 de junio de

2011, el Superior confirmé la sentencia atacada.

3.1.5.1. Definié el Tribunal que el cargo ocupado por el sefior José Edmundo Bravo Obando
si bien es de carrera, él estaba vinculado en provisionalidad, pues su ingreso a la entidad
demandada no fue consecuencia de la participacién en el proceso de seleccidn o concurso
de méritos, por lo cual el nominador podia ejercer irrestrictamente la facultad discrecional,

que también es reglada, dado que a él no lo amparaba ningln fuero de estabilidad.

3.1.5.2. Acogié la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, que admite que la
decisién de desvincular a un empleado nombrado en provisionalidad debe ser motivada y
concluy6 que la Resolucidon 0-0002 del cuatro de enero de 2006 si estuvo motivada, pues en
la parte considerativa hizo referencia a los articulos 125 y 253 de la Constitucién Politica; al
régimen de carrera de la Fiscalia establecido en el articulo 159 de la Ley 270 de 1996; a

los articulos 60 y 70 de la Ley 938 de 2004; y a la designaciéon de un nombramiento en
provisionalidad, segln el articulo 17 de la Resolucién 1501 de 2005. Expuso que en la
resolucién atacada también se invocd la competencia que le atribuye al nominador el
articulo 11 de la Ley 938 de 2004, el articulo 34 de la Resoluciéon 0-1501 de 2005 y
reiterada jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa relacionada con el

particular.

3.1.5.3. Para el Tribunal, el hecho de que el empleado declarado insubsistente hubiera
cumplido con las labores a su cargo, no le da derecho a la estabilidad laboral. Expuso que
las razones subjetivas del demandante, pueden llevar a la certeza de que, motivos ajenos a
las necesidades del servicio fueron la causa de su retiro, pues tales hechos no pueden
alcanzar la categoria de indicios que inalterablemente formen en el juzgador la certeza de

la falsa motivacion.

3.1.5.4. Finalmente, expuso el ad quem, que la supuesta falsa motivacién del acto no logré
ser demostrada por el accionante. Concluyé que el acto por medio del cual se separé del
servicio al actor sigue amparo por la presuncién de legalidad y que la declaratoria de

insubsistencia obedecid a los principios del buen servicio.

3.2. La solicitud de tutela y los argumentos en los que ella se fundamenta



3.2.1. El 10 de noviembre de 2011, el sefior José Edmundo Bravo Obando, presentd accion
de tutela contra las sentencias antes descritas, argumentando que las mismas adolecen de

vicios que configuran en ellas vias de hecho.

3.2.2. Afirmé que, en primera instancia, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
de Bogota, al negar las pretensiones de la demandada, aduciendo que el acto por medio del
cual se le declar6 insubsistente no debia estar motivado, vulnerd sus derechos

fundamentales al debido proceso y a la estabilidad laboral.

3.2.3. Segln expuso, también vulnerd sus derechos fundamentales el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, al considerar que la resolucién por medio de la cual se le
declard insubsistente estaba motivada. Manifestd su total desacuerdo con dicha posicion, y
citdé sentencias de la Corte Constitucional, que ilustran que la motivacién de los actos
administrativos no puede ser general y abstracta, pues de esa forma, no se explican las

razones de hecho y de derecho por medio de las cuales se retird del servicio a un empleado.

3.2.4. Sostuvo que no se tuvo en cuenta en ninguna de las instancias, el hecho de que se
hubiera nombrado en provisionalidad como Fiscal Delegado ante los Jueces Penales, cuando

él habia aprobado un concurso de méritos.

3.2.5. Resaltd que las sentencias atacadas en la instancia constitucional violan su derecho a
la igualdad, pues la misma Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Subseccién A, ha anulado actos administrativos de desvinculaciéon de funcionarios cuando

éstos no estan motivados, ordenando asi el reintegro del empleado[39].

3.2.6. En el escrito de tutela manifestd que se cumplen a cabalidad los requisitos generales

y especificos de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.

3.2.7. Sobre los segundos, manifesté que el fallo atacado adolece del defecto factico y de
desconocimiento del precedente, pues de un lado, no se tuvo en cuenta el hecho de que el
actor habia aprobado el concurso de méritos para optar al cargo y fue nombrado en
provisionalidad, y de otro, se inobservé el deber de motivacion de los actos administrativos
por medio de los cuales se separd del cargo a un empleado en provisionalidad,

desatendiéndose de este modo la vasta jurisprudencia que sobre el particular ha asentado



la Corte Constitucional.

3.2.8. Asi las cosas, solicitd dejar sin efecto las sentencias atacadas por via de tutela y en su
lugar ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D,
proferir una nueva sentencia, en la que resolviera de fondo el recurso de apelacién, anulara

el acto administrativo de desvinculacion por carecer de motivacién y profiriera las demas

érdenes que le son inherentes.

3.3.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
mediante auto del 17 de noviembre de 2011, admitié la tutela interpuesta por el sefior José
Edmundo Bravo Obando y ordend notificar a las partes y a la Fiscalia General de la Nacién

como tercera interesada en las resultas del proceso.
3.3.1. Juzgado Primero Administrativo de Descongestiéon de Bogota, Secciéon Segunda

3.3.1.1. Dentro del término de ley, el Juzgado accionado contesté la accién de amparo,
manifestando que no viol6 los derechos fundamentales alegados, y que la accién de tutela
no puede ser una tercera instancia para rebatir lo decidido en un proceso ordinario, que por

demas fue garantista de los derechos del accionante.

3.3.1.2. Censuré que el actor no hubiera hecho uso del recurso extraordinario de revision
antes de acudir a las vias constitucionales y reiteré que, tal y como se fallé en ambas
instancias, el acto administrativo de desvinculacién fue motivado, hecho que el accionante

reconoce al proponer los cargos de falsa motivacién y desviacién de poder.

3.3.1.3. Solicité fuera negado el amparo solicitado, como quiera que no hay asidero ni

factico ni juridico para proceder de otra forma.

3.3.2. Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
3.3.2.1. El Tribunal guardé silencio.

3.3.3. Fiscalia General de la Nacién

3.3.3.1. Solicité rechazar las pretensiones de la accién de amparo. Su postura

argumentativa se centré en sostener que no genera estabilidad laboral reforzada el buen



desempeno del cargo, cuando se ocupa en provisionalidad un puesto de carrera.

3.3.3.2. Anot6 que la discrecionalidad para desvincular a los empleados nombrados en
provisionalidad encuentra fundamento en el inciso 29, del articulo 125 de la Constituciéon
Politica, que prescribe que el retiro de los empleados de carrera se hara por calificacién no
satisfactoria en el desempefio del empleo, violacion del régimen disciplinario y las demas
causales previstas en la Constitucion o la ley; causales de retiro que no le son aplicables a

quienes como el actor, ocupan cargos de carrera en provisionalidad.

3.3.3.3. En el sentir del Ente Acusador, las sentencias atacadas se deben mantener, porque
aplicaron la jurisprudencia vigente sentada para el caso por el Consejo de Estado, que es el

érgano de cierre de la jurisdicciéon contencioso administrativa.
3.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Copia de la Resolucién 0-0002 del 4 de enero de 2006, por medio de la cual se declara
insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces

Municipales y Promiscuos Municipales de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota[40].

b. Copia de la sentencia proferida el primero de marzo de 2010, por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Bogota de Descongestidn, dentro de la acciéon de nulidad y

restablecimiento del derecho instaurada por el sefior José Edmundo Bravo Obando[41].

c. Copia de la sentencia de segunda instancia, del 16 de junio de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho[42].

d. Copia de la demanda de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, presentada

por el sefor Bravo Obando, mediante apoderado judicial[43].

e. Copia de los alegatos de conclusidn presentados por el abogado del actor en la primera

instancia, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho[44].

f. Copia de la sustentacion del recurso de apelacién del fallo dictado en primera instancia,

ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca[45].



g. Copia de la respuesta emitida por la Fiscalia General de la Nacién a un derecho de

peticién elevado por el accionante[46].
h. Copias de las comunicaciones emitidas por la Fiscalia sobre el caso bajo estudio[47].

i. Copia de la Resoluciéon 0-1072 del 16 de junio de 1994, de la Fiscalia General de la
Nacion.[48]

j. Copia del memorando expedido por la Fiscalia sobre el concurso de unidades locales y el

respectivo instructivo[49].

k. Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion C, el dos de junio de 2011, radicado 2005-01820-02, dentro del

proceso de Gonzalo Estupifian Rojas, contra la Fiscalia General de la Nacién[50].

|. Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién A, del 20 de enero de 2011, radicado 2007-00242, dentro del proceso

de Gonzalo Alvarez Ruiz contra la Fiscalia General de la Nacién[51].
4. Expediente T-3.731.572
4.1. Hechos

4.1.1. Laboré en la Fiscalia de forma continua e ininterrumpida, desde el 23 de agosto de
1994 hasta el 28 de enero de 2003, cuando mediante Resolucion 0-0107 del 22 de enero de
2003, carente de motivacidn, el Fiscal General de la Nacién lo declaré insubsistente en el
cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito Especializados de la

Direccidn Seccional de Fiscalias de Neiva.

4.1.2. Contra tal acto administrativo, interpuso accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, la cual conocié en primera instancia la Sala Tercera de Decisién del Tribunal
Administrativo del Huila, colegiatura que mediante sentencia del 15 de diciembre de 2008,

concluyé que la resolucion atacada no adolecia de falsa motivacion.

4.1.2.1. Para el Tribunal[52], el acto por medio del cual se declaré insubsistente no fue

proferido con desviacién de poder, dado que el actor no probé que hubiese mediado una



causa distinta al mejoramiento del servicio en su expedicidn, y si bien, hubo testimonios en
los que se dejaron ver algunas discrepancias entre el actor y el Director Seccional de las
Fiscalias de Neiva, no se demostré que éstas hubiesen sido la base para que el Fiscal
General de la Nacién profiriera la Resolucién 0-0107 del 22 de enero de 2003, por lo que,
tal decisién fue definitivamente producto del ejercicio de la facultad discrecional de la cual
estd investido el Fiscal General, maxime si se trata de un cargo de libre nombramiento y

remocion, pues el sefior Gémez Ortiz  estaba ocupando el cargo en provisionalidad.

4.1.2.2. Para el ad quem, tampoco se violaron normas superiores, pues el Fiscal General de
la Nacion se limité a ejercer su facultad discrecional, lo cual no lo lleva a actuar de mala fe,

dado que la misma esta amparada en la Constitucidon y en la ley.

4.1.2.3. Concluyé el Tribunal que no se violé el articulo 123 de la Constitucién, pues el actor
tampoco demostré que no hubiera habido mejoramiento del servicio luego de que fue

declarado insubsistente.

4.1.3. Contra la anterior decision, el sefior GOmez Ortiz recurso de apelacién, que desaté el

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda[53].

4.1.3.1. Para la Sala, el vicio de desviacién de poder alegado por el demandante, implica la
demostracion del iter desviatorio para quien la alega como causal de anulacién de un acto

administrativo, en el sentido de que debe aparecer acreditado fehacientemente que el
nominador actudé con fines personales, a favor de terceros o influenciado por una causa
adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos. Sin embargo, en el curso del
proceso no se demostrd fehacientemente que el acto objeto de acusacién se inspiré en

razones ajenas o distintas al fin sefialado por el legislador, el cual es la mejora del servicio.

4.1.3.2. Sefald la Sala que el actor no gozaba de ninguna estabilidad laboral relativa, pues
su cargo si bien es de carrera, estaba ocupado por él en provisionalidad, por lo que in
factum no existe un linaje del funcionario provisional, dado que no cuenta con el fuero de

estabilidad propio de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera administrativa

luego de agotar las diferentes etapas del concurso.

4.1.3.3. Finalmente, resalt6 la Sala que las calidades personales y profesionales del



demandante no califican la decision como desajustada, pues las mismas condiciones se
exigen de todos los servidores publicos para el ejercicio de su cargo y ello no configura

vulneraciéon alguna a sus derechos fundamentales.

4.1.3.4. Con base en lo antes dicho, la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, mediante fallo del 10 de febrero de 2011, confirmé la

sentencia apelada.

4.2.1. Reclamando el amparo de sus derechos fundamentales, el sefior Josué Dimas Gémez
Ortiz interpuso accidén de tutela contra la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo de Estado
y el Tribunal Administrativo del Huila, pues considera que la Resoluciéon 0-0107, del 22 de

enero de 2003, es inmotivada y arbitraria, y es el resultado de un indiscutible caso de
desviacién de poder, dado que la misma contraria la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, que dispone que se deben sustentar los motivos por los cuales se declara

insubsistente a un servidor publico en situacién de provisionalidad.

4.2.2. Expuso que se vulnerd su derecho fundamental al minimo vital, pues él responde
econdémicamente por las obligaciones de su hogar, compuesto por su esposa y cuatro hijos
menores de edad. Asimismo, la transgresién de sus derechos fundamentales al debido
proceso, de acceso efectivo a la administracién de justicia y a la igualdad, seguln él, se
concretd cuando las decisiones judiciales de primera y segunda instancia dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho fueron contrarias a sus peticiones,
configurandose asi una via de hecho, al apartarse las mismas del precedente trazado por la
Corte Constitucional sobre la materia, en el que se ha sostenido que es inexcusable el deber
de motivacion de los actos administrativos en los que se dispone el retiro de servidores
pUblicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera. Manifestd que contra las
decisiones judiciales atacadas se configuran las causales generales y especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra sentencias, tal y como lo dejé sentando la Corte
en la sentencia SU-907 de 2010.

4.2.3. Por tales razones, solicité se dejen sin efecto las sentencias proferidas dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, del 15 de diciembre de 2008 y del 10 de
febrero de 2011, y en su lugar se declare la nulidad de la Resolucién 0-0107 del 22 de

enero de 2003 y se ordene a la Fiscalia General de la Nacién su reintegro al cargo de Fiscal



Delegado ante los Jueces Penales del Circuito Especializado o a uno de mejor categoria, sin
considerar que ha existido soluciéon de continuidad, asi como el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir desde la desvinculacién, hasta cuando sea efectivamente
reintegrado, lo que deberd hacerse con las actualizaciones pertinentes y en atencién a lo
previsto en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

4.3. Actuaciones

El nueve de agosto de 2011, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, admitié la acciéon de tutela interpuesta y ordend notificar de la misma a la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, al Tribunal Administrativo del Huila y a la Fiscalia

General de la Nacién.
4.3.1. Fiscalia General de la Nacidén

4.3.1.1. Se opuso a las pretensiones del actor vy solicitdé se mantuvieran las providencias
atacadas, dado que las mismas se profirieron con base en el criterio juridico que hace parte

de la autonomia judicial y que la misma Constitucién Politica consagra.

4.3.1.2. Para la Fiscalia, las sentencias atacadas sustentaron su posiciéon en la
jurisprudencia expuesta por el Consejo de Estado para tal, que es el drgano de cierre de la

jurisdiccién contenciosa.

4.3.1.3. Reiterd que la simple circunstancia de ocupar un empleo de carrera no le otorga al
actor ningun derecho de estabilidad, pues su nombramiento es en provisionalidad, por lo
cual el nominador puede removerlo en cualquier momento en uso de la facultad
discrecional. Por lo mismo, el empleado nombrado en provisionalidad no goza de derechos
de carrera, ni estd amparado en las causales de retiro del articulo 125 inciso 22 de la

Constitucién, que es exclusiva para los nombrados conforme con los derechos de carrera.

4.3.1.4. Para el Ente Acusador, a los funcionarios nombrados en provisionalidad los rodea un
doble fuero de inestabilidad, tal y como se dispuso en la sentencia del 13 de marzo de
2006, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, no. 1834-01; pues de una parte no

estan en carrera administrativa y pueden ser retirados discrecionalmente en cualquier

momento, sin motivar la decision y, de otro lado, pueden ser desplazados por quienes los



superen en las etapas del concurso de méritos.

4.3.1.5. Con base en lo anterior, la Fiscalia solicita se rechacen las pretensiones de la accion
de tutela.

4.3.2. Tribunal Contencioso Administrativo del Huila

4.3.2.1. Solicité declarar improcedente la accién de tutela, pues la providencia siguio los
criterios jurisprudenciales del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo.

4.3.3.1. La accién de tutela debe rechazarse por improcedente, entre otras razones porque
el actor, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, no alegé como
causal de nulidad la ausencia de motivacién, y el andlisis de la Sala se circunscribié a la

desviacion de poder. Expuso que no puede pretender el accionante, en sede de tutela,
endilgar un nuevo vicio frente al acto demandado y no debe utilizarse la accién de tutela

para reabrir un debate clausurado.

4.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Copia de una constancia del tiempo de vinculacion del sefior Josué Dimas Gémez Ortiz,
expedida el 16 de abril de 2003, por el Analista (e) de Personal de la Fiscalia General de la
Nacion[54].

b. Copia de la Resolucién 0-0107 de enero 22 de 2003, mediante la cual se declaré
insubsistente el nombramiento efectuado al actor en el cargo de Fiscal Delegado antes los

Jueces Penales del Circuito, y de su respectiva notificacién personal[55].

c. Copias de los registros civiles de nacimiento de lo hijos menores del actor, y de una
declaracion  extraprocesal rendida por el padre del accionante en la que manifiesta que
depende de él para solventar sus gastos[56].

d. Copia de la sentencia de segunda instancia, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda[57], dentro de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho interpuesta por el sefior Josué Dimas Gémez Ortiz[58].



e. Copia de la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, Sala Tercera de
Decisidon, en la primera instancia de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho

interpuesta por el actor[59].

Il. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
2.1. Expediente T-3.691.582
2.1.1. Sentencia de primera instancia

2.1.1.1. Mediante providencia del tres de febrero de 2012[60], el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, decidié rechazar por
improcedente la accién de tutela interpuesta por la sefiora Myriam Acosta Melo en contra
del Tribunal Administrativo del Atlantico. Consideréd que cuando se trata de discutir
interpretaciones legales, que dentro de su autonomia e independencia han emitido los

jueces, la accion de tutela debe ser declarada improcedente.

2.1.1.2. Avalé el hecho de que el Tribunal Administrativo del Atlantico hubiese acogido la
postura jurisprudencial sentada por el Consejo de Estado en materia de desvinculacién de
un funcionario que en provisionalidad, ocupa un cargo de carrera en la Fiscalia General de
la Nacion, segun la cual, el acto administrativo que lo declara insubsistente no debe ser

motivado.

2.1.1.3. Consignd en el fallo de tutela, que el actuar del Tribunal se circunscribié, como es
su deber, a analizar los cargos del escrito de apelacidn presentado por la Fiscalia, con base
en lo cual, concluyé que la demandante no habia logrado desvirtuar la presuncién de

legalidad que revestia el acto que la declaré insubsistente y, definié que la  providencia
judicial atacada por via de tutela contiene una carga argumentativa razonable, que lejos de
constituir una decisién arbitraria, presupone una diferencia de tesis entre la expuesta por el

Tribunal y la expresada por la tutelante.
2.1.2. Sentencia de segunda instancia

2.1.2.1. La decisién de primera instancia fue impugnada[61] por la sefiora Myriam Leonor
Acosta Melo y la alzada la desatd el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Secciéon Cuarta, que  mediante fallo del 25 de abril de 2012, confirmé la



sentencia apelada, argumentando que ni siquiera se presentaban las casuales genéricas de

procedibilidad de la accién de amparo en contra de la decisién judicial atacada.

2.1.2.2. Precisé que la declaratoria de insubsistencia de la actora se dio en el afio 2001,
fecha para la cual no habia sido proferida la sentencia C-279 de 2007, que condiciond la
exequibilidad del retiro discrecional de los servidores de la Fiscalia General de la Nacion
designados en provisionalidad en cargos de carrera, a la motivacion del acto, conforme al
inciso 22 del articulo 76 de la Ley 938 de 2004.

2.1.2.3. Resalta que la anterior postura es la acogida por el Consejo de Estado en su
jurisprudencia, que es el maximo Tribunal de lo contencioso administrativo y érgano de
cierre de la respectiva jurisdiccién, a la cual validamente se adhieren los jueces de la misma

jurisdiccién, en ejercicio del principio de autonomia judicial.

2.1.2.4. Insistié que la accion de tutela no es una tercera instancia en la que puedan
ventilarse asuntos que ya fueron definidos por el juez natural, dentro del escenario disehado

por la ley para el efecto.

2.1.2.5. Concluyd que la providencia del Tribunal Administrativo del Atldntico no incurrié en

un defecto sustantivo.
2.2. Expediente T-3718026
2.2.1. Sentencia de primera instancia

2.2.1.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccion B, el primero de marzo de 2012[62], negd la accion de tutela interpuesta por la

sefora Aida Janeth Caceres Paredes.

2.2.1.2. No obstante encontrar que se encontraron superados los requisitos generales de
procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias judiciales, resolvié que el vicio
alegado como desconocimiento del precedente no era tal, pues los operadores judiciales

acogieron la jurisprudencia sentada por el Consejo de Estado que es el 6rgano de cierre de

la jurisdiccién contenciosa.

2.2.1.3. De tal forma, expuso que debe respetarse la independencia judicial, asi el juez



contencioso en su sentencia puede justificar de manera suficiente y razonable los motivos
por los cuales se aparta de una posicién jurisprudencial, lo cual, no hara ni arbitraria ni

reprochable su sentencia.

2.2.1.4. Por lo anterior, rescaté la postura seguln la cual solo hasta la expedicidén de la Ley
909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, se exige que el acto de retiro de un
empleado vinculado en provisionalidad debe estar motivado, pues antes regia la

disposicién de la Ley 443 de 1998 que asimila el retiro de esta clase de empleados al de

aquellos vinculados como de libre nombramiento y remocién.

2.2.1.5. Concluy6 que no le es dable al juez de tutela inmiscuirse en los asuntos resueltos
por el juez natural, esto es, el juez de lo contencioso administrativo, juez que decididé con
base en la jurisprudencia sentada por el Consejo de Estado, que es el Tribunal Supremo de

lo Contencioso Administrativo; condiciéon que le permite fijar el alcance normativo de las

disposiciones que le corresponde aplicar en el marco de sus competencias.
2.2.2. Sentencia de Segunda instancia

2.2.2.1. El anterior fallo fue impugnado por la sefiora Aida Janeth Caceres Paredes[63], Y la
alzada fue resuelta por el mismo Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, entidad que el 12 de julio de 2012, confirmé la  sentencia de la primera

instancia[64].

2.2.2.2. Para el ad quem, la accion de tutela interpuesta no superoé siquiera el estudio de las
causales genéricas de procedibilidad de ésta contra sentencias judiciales, dado que la
decision del a quo se encuentra debidamente motivada y se profirid en cumplimiento de las

normas y la jurisprudencia que considerd aplicables al asunto debatido, sin que se

evidencien los defectos que se aducen en su contra[65].

2.2.2.3. Argumentd que no hay evidencia tampoco de que las sentencias atacadas sean
caprichosas o arbitrarias, pues los jueces naturales aplicaron la jurisprudencia del érgano de
cierre de la jurisdiccién contencioso administrativa, por lo que no constituye defecto el
hecho de que tal postura no sea compartida por las partes, y reiteré que la tutela no puede
ser una tercera instancia en la que puedan ventilarse asuntos debatidos antes en los

escenarios competentes para tal.



2.2.2.4. Finaliz6 el fallador de segunda instancia, diciendo que al momento de la expedicién
de la Resolucién 0-0321 de enero 30 de 2004, no habia sido proferida la sentencia C-279 de
2007, que condicionaba la exequibilidad del inciso 22 del articulo 76 de le Ley 938 de

2004, a la motivacién del acto por medio del cual se retiraba del cargo a los empleados de

la Fiscalia designados en provisionalidad en un puesto de carrera.
2.3. Expediente T-3.731.720
2.3.1. Sentencia de primera instancia

2.3.1.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, el 19
de enero de 2012[66] al resolver la accidon de tutela interpuesta por el sefior José Edmundo
Bravo Obando, expuso que se constatd que las providencias judiciales atacadas por esta via
no incurrieron en via de hecho, por cuanto tuvieron en consideracién la normativa y la

jurisprudencia pertinente en materia de motivacién de los actos de desvinculacién de

funcionarios de la Fiscalia.

2.3.1.2. Respaldd el juez de tutela el dicho de los funcionarios judiciales de la jurisdiccién
contencioso administrativa, al declarar que la Resoluciéon 0-0004 de enero cuatro de 2006

estaba debidamente motivada.

2.3.1.3. Con base en lo anterior, negd por improcedente la accion de amparo y resaltd que
no se encontrd ninguna causal ni general ni especifica de procedencia de la accidn de tutela

contra providencias judiciales.
2.3.2. Sentencia de segunda instancia

2.3.2.1. El fallo anterior fue impugnado por el sefior José Edmundo Bravo Obando[67],
argumentando que su caso es distinto, pues el acto administrativo si debia estar motivado,
dado que él si aprobé un concurso de méritos, no obstante fue nombrado en provisionalidad

Y NO en carrera.

2.3.2.2. El 13 de septiembre de 2012, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, puso de presente que si bien el actor manifesté en el escrito
de tutela que era un empleado de la Fiscalia General de la Nacién inscrito en carrera, lo

cierto es que del estudio del expediente y de la impugnacién de la sentencia del 19 de



enero de 2012, se desprende que ocupaba un cargo de carrera, pero en provisionalidad.

2.3.2.3. Sobre esa base, la Sala consideré que las decisiones contenidas en las providencias
judiciales atacadas, no pueden controvertirse dentro del procedimiento breve y sumario de
la accién de amparo, porque se atentaria contra la autonomia judicial y la seguridad

juridica.

2.3.2.4. Manifest6é que de admitirse la procedencia del amparo, se atentaria contra la
autonomia e independencia del juez administrativo, quien de conformidad al articulo 230 de
la Constitucién “solo estd sometido al imperio de la ley”, maxime cuando no existe norma
que le imponga a la Fiscalia la obligacién de hacer explicitos los motivos que condujeron a

prescindir de la vinculacién de un empleado en provisionalidad.

2.3.2.5. Refuerza el anterior argumento, aduciendo que no existe en el ordenamiento
juridico norma que le imponga al juez el deber legal de acoger las tesis jurisprudenciales
que en via de tutela -que tienen efecto inter partes y para el caso concreto-, asuma en

revision la Corte Constitucional.

2.3.2.6. Aunado a lo anterior, los casos similares a los del actor, respecto de los cuales
fundamentd la vulneracién al derecho a la igualdad, corresponden a situaciones de hecho
particulares y distintas, sobre los cuales el juez competente, segln su autonomia, decidid

que tenian una solucién diferente a la que se le debia dispensar a su caso particular.

2.3.2.7. Por lo antes expuesto, resolvio modificar la sentencia del 19 de enero de 2012,
proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, para en su lugar declarar que la

accion deprecada era improcedente.
2.4, Expediente T-3.731.572
2.4.1. Sentencia de primera instancia

2.4.1.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, el
primero de septiembre de 2011, negd por improcedente la accién de tutela interpuesta[68]

por el sefior Josué Dimas Gomez Ortiz.

2.4.1.2. Sostuvo que, al ser el Consejo de Estado el 6rgano de cierre de la Jurisdiccién



Contencioso Administrativa, sus decisiones son Unicas, intangibles e inmodificables, maxime
Si se tiene en cuenta que lo que pretende el actor es reabrir un debate que dentro de los
patrones de la legalidad, se agotd durante el proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho.

2.4.1.3. Ademas, argumentd que el estudio excepcional de providencias judiciales por parte
del juez de tutela no incluye las decisiones dictadas por las Altas Corte como érganos de
cierre de sus respectivas jurisdicciones, por disposicion expresa de la Constitucién en sus

articulos 237 numeral 12 y 234, menos aln, cuando en el presente caso no se avista un

dano inminente o grave que justifique la procedencia transitoria del amparo.
2.4.2. Sentencia de segunda instancia

2.4.2.1. La apoderada judicial del sefior Josué Dimas Gémez Ortiz, el cuatro de mayo de
2012, impugno el fallo de tutela del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, del primero de septiembre de 2011[69].

2.4.2.2. Mediante sentencia del 13 de septiembre de 2012, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, modificé la tutela revisada, para declarar que

la misma era improcedente[70].

2.4.2.3. Para la Sala, las decisiones contenidas en providencias judiciales, que se produjeron
ante el juez natural y atendiendo un procedimiento reglado, no pueden controvertirse en la
premura de los términos de la accion de tutela, pues de ser asi, se desconocerian los

principios de cosa juzgada, seguridad juridica e independencia de la autoridad judicial.

2.4.2.4. Considerd, que en el caso bajo estudio, no se avizora la vulneracién a ningun
derecho fundamental, pues el inconformismo del actor deviene del desacuerdo juridico en el
que se encuentra con el razonamiento que se hizo en las providencias que fueron adversas
a sus intereses. Expuso que no hay ninguna norma juridica que obligue al juez a cefirse a
las tesis jurisprudenciales sentadas via de tutela, menos aln porque las mismas solo tienen

efectos inter partes.

2.4.2.5. Agregd, ademas, que las providencias censuradas fueron proferidas por el drgano

de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo, que es el Unico 6rgano competente



segln la Constitucion, para dirimir este tipo de asuntos.
lll. ~ CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

El expediente T-3691582 AC fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccién Niumero
Uno de la Corte Constitucional, mediante Auto del 17 de enero de 2013. De igual manera,
los expedientes T-3718026, T-3731572 y T-3731720, fueron seleccionados para revisién por
la misma Sala de Seleccién NUumero Uno, mediante Auto de enero 30 de 2013 vy,

acumulados al expediente T-3691582 AC, por presentar unidad de materia. Por lo anterior,

dichos expedientes seran fallados en una sola sentencia.
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer de la revisidn de los fallos proferidos en el tramite
de las presentes acciones de tutela, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y
241 numeral 92 de la Constituciéon Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de

1991 y demas disposiciones pertinentes.

En cumplimiento de lo previsto en el inciso 22 del articulo 54A del Reglamento Interno de
esta Corporacion, la Sala Plena asumi6 conocimiento del caso, y mediante Auto del 29 de
mayo de 2013, se puso el expediente a disposicion de la misma, y se suspendieron los

términos mientras se adoptaba una decisién final.

2. Problema juridico

2.1. En los casos bajo estudio, corresponde establecer si los fallos objeto de revisién
desconocen el precedente fijado por la Corte Constitucional, relacionado con la motivacién
de los actos administrativos de retiro de los empleados publicos, que ocupen cargos de

carrera en provisionalidad, y si, por lo tanto, los mismos estdn inmersos en algunas de las
causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra sentencias judiciales, al
desconocer los derechos fundamentales de los actores al debido proceso, de acceso a la

administracion de justicia, a la igualdad y a la estabilidad laboral.

2.2. A efectos de resolver el problema planteado, la Sala estudiara (i) la procedencia de la



accion de tutela contra providencias judiciales, (ii) el desconocimiento del precedente fijado
por la Corte Constitucional como causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales, (iii) la estabilidad laboral relativa del servidor publico

nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, manifestada en el deber de motivar
los actos administrativos por medio de los cuales se retira a los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, (iv) el deber de motivacién de los actos por medio de
los cuales se declara la insubsistencia de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién
y, (v) la nulidad como resultado del acto administrativo ausente de motivacién, por medio
del cual se declara la insubsistencia de un funcionario que ocupa en provisionalidad, un
cargo de carrera. A partir de tales consideraciones, se procederd a resolver los casos

concretos.

2.3. Cabe aclarar en este punto, que, recientemente, la Sala Plena de la Corte

Constitucional, a través de la Sentencia SU-556 de 2014, unificé la jurisprudencia
relacionada con los efectos de la nulidad del acto de retiro del servidor publico vinculado en
provisionalidad en un cargo de carrera, como consecuencia de la ausencia de motivacion de
dicho acto. Por lo tanto, en la presente providencia, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

reiterard la posicion adoptada en el citado fallo.
3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

3.1. Esta Corporacion ha sostenido que la acciéon de tutela procede de manera excepcional
contra providencias proferidas por los jueces de la Republica, en virtud del articulo 86
Superior, que previé expresamente la posibilidad de que ésta pueda ser interpuesta a
efectos de obtener la proteccién inmediata de los derechos fundamentales, “cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o la omisién de cualquier

autoridad publica”.

3.2. Sobre esa base, la Corte Constitucional ha decantado las condiciones excepcionales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, a efectos de encontrar
un adecuado equilibrio entre la primacia de los derechos fundamentales y el respeto por los

principios de autonomia, independencia judicial y seguridad juridica.

3.3. Asi, a partir de la sentencia C-590 de 2005, la Sala Plena de esta Corporacion,

establecié los requisitos generales y  especificos de procedencia de la accién de tutela



contra sentencias judiciales. Los primeros se acreditan siempre (i) que el asunto sometido a
estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional[71]; (ii) que el actor haya agotado
los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir al juez de tutela[72]; (iii)
que la peticién cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que
ésta tenga incidencia directa en la decisiéon que resulta vulneratoria de los derechos
fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la
violacion y, que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber

sido posible; y, (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela.

3.4. Por su parte, los segundos, conocidos como requisitos especificos de procedibilidad,
ampliamente elaboradas por la jurisprudencia constitucional, son: defecto orgdanico,[73]
defecto sustantivo[74], defecto procedimental[75] o factico[76]; error inducido[77];

decision sin motivacion[78]; desconocimiento del precedente constitucional[79]; vy

violacidn directa a la constitucion[80].

4. Desconocimiento del precedente sentado por la Corte Constitucional como casual

especifica de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales

4.2. Asi, la figura del precedente ha sido decantada por esta Corporacién, en los siguientes

términos:

“(...) aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de
resolver, que por su pertinencia para la resolucion de un problema juridico, debe considerar

necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia.

La pertinencia de un precedente, se predica de una sentencia previa, cuando: “(i) la ratio
decidendi de la sentencia que se evalla como precedente, presenta una regla judicial

relacionada con el caso a resolver posteriormente[82]; (ii) se trata de un problema juridico
semejante, 0 a una cuestidn constitucional semejante y (iii) los hechos del caso o las
normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho

semejante al que se debe resolver posteriormente.”[83]



4.3. Conforme con lo expuesto, la Corte ha entendido que el precedente debe ser anterior a
la decisién donde se pretende su aplicacion y que debe existir una semejanza de

problemas juridicos, cuestiones constitucionales, hechos del caso, normas juzgadas o
puntos de derecho. En ausencia de uno de estos elementos, no puede predicarse la

aplicacién de un precedente[84].

4.4. En esta misma linea, esta Corporacion también ha distinguido entre el precedente
horizontal y el precedente vertical. El primero, definido como el que debe observar el mismo
juez o corporacion que lo generd u otro de igual jerarquia funcional. Por su parte, el

segundo, es aquel proveniente de un funcionario o corporacién de mayor jerarquia[85].

4.5. Como queddé dicho, el desconocimiento del precedente establecido por la Corte
Constitucional, como maximo guardidn de la Carta Politica, es una de las causales

especificas de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

4.5.1. Segun lo ha fijado esta Corporacidon, delimitando esta causal especifica de
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se entiende desconocida: (i) aplicando disposiciones legales que han
sido declaradas inexequibles por sentencias de constitucionalidad; (ii) aplicando
disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido encontrado contrario a la
Constitucién; (iii) contrariando la ratio decidendi de sentencias de constitucionalidad; y (iv)

contrariando el alcance de los derechos fundamentales fijado por la Corporaciéon a través de

la ratio decidendi de sus sentencias de tutela[86].

4.5.2. Teniendo en cuenta que los casos bajo estudio se subsumen dentro del cuarto literal,
dado que se han atacado providencias judiciales porque desconocen o contrarian el alcance
de los derechos fundamentales fijado por la Corte a través de la ratio decidendi de las

sentencias de tutela; nos referiremos solo a este asunto en particular.

4.5.3. En el trasegar para elaborar las reglas a efectos de definir cuando son obligatorios los
precedentes judiciales fijados por esta Corte, se han utilizado los conceptos de “Decisum,
ratio decidendi, y obiter dicta, para determinar qué partes de la decisidn judicial constituyen

fuente formal de derecho. El decisum, la resolucién concreta del caso, la determinacién de
si la norma debe salir o no del ordenamiento juridico en materia constitucional, tiene

efectos erga omnes y fuerza vinculante para todos los operadores juridicos. La ratio



decidendi, entendida como la formulacién general del principio, regla o razén general que
constituyen la base necesaria  de la decisién judicial especifica, también tiene fuerza
vinculante general. Los obiter dicta o “dichos de paso”, no tienen poder vinculante, sino una
“fuerza persuasiva” que depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen

criterio auxiliar de interpretacién”[87].

4.5.4. De tal forma, la ratio decidendi de las sentencias de tutela de la Corte Constitucional,
como maximo Tribunal Constitucional e intérprete autorizado de la Carta, no puede ser
desconocida por los jueces, aquellos, deben observar los lineamientos fijados por esta

Corporacién en sede de revisién de sentencias de tutela, pues los precedentes
constitucionales, originados en la interpretacidon de una norma superior para solucionar un
caso concreto, deben ser acatados, ya que los mismos cumplen funciones de caracter
fundamental en los ordenamientos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado,
como el colombiano[88], teniendo en cuenta que: (i) se dirigen a suplir elementales
consideraciones de seqguridad juridica y de coherencia del sistema juridico; (ii) impiden una
caprichosa variacidon de los criterios de interpretacidon que ponga en riesgo la libertad
individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las transacciones econdémicas,
debido a que las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de las autoridades

judiciales, con lo cual, ellas dificilmente pueden programar de manera auténoma sus
actividades vy, (iii) aseguran la vigencia del principio de igualdad, debido a que no es justo

gue casos iguales sean resueltos de forma distinta por un mismo juez[89].

4.5.5. En este sentido, la regla juridica contenida en la ratio decidendi de las
sentencias de tutela no puede ser desconocida por las autoridades judiciales, en casos que
tengan idénticos supuestos de hecho a los que ya fueron objeto de estudio por esta
Corporacién. De lo contrario, es claro que el juez, estaria desconociendo el precedente
constitucional, lo cual constituye una causal especifica de procedibilidad de la accién de

tutela contra decisiones judiciales.

5. La estabilidad laboral relativa del servidor publico nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera, se manifiesta en el deber de motivar los actos administrativos por medio

de los cuales se retira a los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera



5.1. El Predmbulo de la Constitucién Politica asegura a los integrantes del pueblo de
Colombia la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz. La misma Carta en su articulo 53, reconoce el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, con una connotacién de derecho y obligacién social, como lo

dispone su articulo 25.

5.2. A fin de efectivizar tales mandatos, el articulo 125 de la Carta Politica dispone que los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, salvo las excepciones por
éste consagradas. El ingreso y el asenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de
los requisitos legales y las condiciones que fije la ley para evaluar los méritos de los

aspirantes.

5.3. El articulo 130 de la Constitucién dispone que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil
sera la responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores
publicos, salvo las carreras que tienen un caracter especial, que son de creacién legal o
constitucional, bien por el legislador o bien, por las facultades extraordinarias que el mismo

legislador pueda conferirle al ejecutivo.

5.4. lgualmente, la misma Carta establece que, en los casos en que ella o la ley lo
determine expresamente, habra cargos excluidos del régimen de carrera, como los de

eleccién popular, libre nombramiento y remocidn, vy los demas que determine la ley.

5.5. Con base en lo anterior, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004, define la carrera

administrativa asi:

“La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién de personal que tiene
por objeto garantizar la eficiencia de la  administracién publica y ofrecer; estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar
este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara

exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de selecciéon en los que se

garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna.”

5.6. La misma Ley 909 de 2004, en su articulo 59, determind que los cargos de libre
nombramiento y remocién son aquellos en los cuales se tiene funciones de direccion,

conduccion, y orientacién institucional en la adopcién de politicas y directrices, que



impliquen confianza al corresponderles funciones de asesoria institucional, o cargos que

envuelvan la administracidon y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

5.7. Como se ve, los cargos de carrera y los de libre nombramiento y remociéon son los dos
extremos de estabilidad en el empleo en la funcién publica. La regla general es la
estabilidad laboral reforzada para los cargos de carrera, pues el retiro, solo tendra lugar por
calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, violacion del régimen disciplinario
0, por las causales que disponga la Constitucion y la Ley, tal y como prescribe el articulo
125 de la Carta Politica.

5.8. Por el contrario, los cargos de libre nombramiento y remocién, si implican

discrecionalidad del nominador, ya que éste, en atencién a la naturaleza de sus funciones,
los designa con base en consideraciones intuito personae. Correlativamente, el retiro de
dichos cargos es discrecional, en tanto depende de la confianza que el funcionario inspire
en su nominador, aspecto que no se puede evaluar de manera objetiva y debe analizarse en

el caso concreto.

5.9. Entre estos dos extremos, es decir entre los cargos de carrera y los de libre
nombramiento y remocidn, se encuentran los nombramientos en provisionalidad en los

cargos de carrera, los que ostentan una estabilidad laboral relativa o intermedia.

5.10. Lo anterior es asi, en tanto que tales funcionarios, si bien no tienen las prerrogativas
de los empleados de carrera, y no gozan de la estabilidad laboral reforzada que se adquiere
solamente superando un concurso de méritos, tampoco pueden asimilarse a los de libre
nombramiento y remocion, pues su empleador no tiene tal discrecionalidad para disponer

del cargo.

5.11. A tono con la jurisprudencia sentada por esta Corporacidn, la estabilidad relativa se
manifiesta en que el acto de retiro de los funcionarios que en provisionalidad ocupan cargos
de carrera, debe contener una motivaciéon coherente con la funcién publica en el Estado
Social de Derecho, para garantizar la proteccidn efectiva de sus derechos fundamentales al

debido proceso, a la defensa, y al acceso en condiciones de igualdad al servicio publico.

5.12. Sobre este asunto, en repetidas oportunidades, esta Corte ha establecido que los



actos administrativos que impliquen disposicidon de derechos deben ser motivados de forma
completa y suficiente, ello como garantia del derecho al debido proceso[90] establecido en
el articulo 29 de la Constitucién Politica, el cual sefiala que “el debido proceso se aplicara a

toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

5.13. De tal forma, la motivacién de un acto administrativo también es garantia de un
conjunto de principios que conforman la Constitucién, entre los cuales se deben resaltar, la
Clausula de Estado de Derecho, el principio democratico y el principio de publicidad; pues
de esta manera, la administracion da cuenta de las razones en las que justifica sus

decisiones, y asi, permite que las mismas sean enjuiciables ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. Solo excepcionalmente, cuando la Constitucién o la ley asi lo dispongan,
dicho deber se puede ver limitado o atenuado. Tales excepciones, responden a los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,

que irradian la funcién administrativa a favor del interés general.

“La motivacién se orienta al convencimiento de las partes, eliminando cualquier
arbitrariedad y facilitando el saber por qué se tomé la decisidn respectiva, lo cual permite la
viabilidad de los recursos. Pone  de manifiesto la vinculacién de la Administracién al
ordenamiento juridico y por consiguiente, la motivacién se puede caracterizar como la
explicaciéon, dada por la Administraciéon, mediante fundamentacion juridica, de la solucién
que se da al caso concreto. Y, porque también permite el control de la actividad

administrativa por parte de la opinidn publica, como extensién del principio de publicidad
del articulo 209 de la C.P. En otras palabras, la comunidad tiene derecho a estar informada,
la sociedad no es indiferente al conocimiento de las resoluciones que le puedan interesar y
por consiguiente para esa sociedad son importantes los motivos que originan una
remocién; esta es una proyeccion del principio de publicidad y es corolario del Estado
democratico. La publicidad, que implica motivacién, es esencial en el ordenamiento

colombiano”[92].

5.15. En otras palabras, la estabilidad laboral de los funcionarios que ocupan cargos de
carrera en provisionalidad se garantiza mediante el deber impuesto a la administracién de
motivar el acto de desvinculacién, con lo que se satisface la garantia de los principios de

legalidad, publicidad y debido proceso[93].



5.16. En este orden, lo que se busca con la motivacién, no es nada distinto a que el servidor
tenga la posibilidad de defenderse en juicio, si asi lo considera, y poder contradecir las
razones por las cuales lo declararon insubsistente en el cargo, de lo contrario, se veria
transgredido su derecho de acceso efectivo a la administraciéon de justicia, pues es
indispensable para el control de los actos administrativos ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo[94]. Por esto, se ha dicho incluso que la obligacién de motivar
los actos administrativos, se extiende a la administracién, ain en eventos de

desvinculaciéon de funcionarios de carrera en provisionalidad, en procesos de

reestructuracion de la administracion[95].

5.17. Para considerar motivado el acto administrativo, no es suficiente la cita de
informacidn, doctrina o jurisprudencia que no se relaciona de manera directa e inmediata
con el caso particular y concreto del servidor publico afectado, o la utilizacién de

expresiones formales tales como “por los motivos expresados” para proceder a la
desvinculacion, sino que es forzoso explicar de manera “clara, detallada y precisa” las

razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion[96].

5.18. La Sala Plena, en la Sentencia SU-917 de 2010, reiterd la jurisprudencia de la Corte en

esta materia:

“(...) En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional
ha abordado en numerosas oportunidades el tema para sefalar el inexcusable deber de
motivacién de dichos actos. Asi lo ha seflalado desde hace mas de una década de manera
uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a

tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la misma direccién

aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas[97].

- En primer lugar, el respeto a los principios constitucionales antes mencionados (Estado de
derecho, garantia del derecho fundamental al debido proceso, principios democratico y de
publicidad en el ejercicio de la funcién publica) exige motivar los actos de retiro de los

cargos de provisionalidad.

- En segundo lugar, no existe ninguna ley o0 norma con fuerza material de ley que exonere a
los nominadores del deber de sefalar las razones para el retiro de servidores publicos

nombrados en provisionalidad, por lo que debe apelarse a la regla general antes



mencionada sobre la motivacion de los actos administrativos.

- En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucién sefiala que las causales de retiro de los
servidores publicos son las contempladas en la propia Carta Politica o en la ley, de manera
que el administrado debe tener la posibilidad de conocer cuales son las razones que se
invocan para su retiro cuando ejerce un cargo en provisionalidad. Aqui es importante precisar
que “las excepciones a este principio general Unicamente pueden ser consignadas por via
legal o constitucional”[98], de manera que ni los decretos reglamentarios ni los demas
actos administrativos pueden servir como sustento normativo para incumplir este mandato.
Al respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha considerado que “sélo el Legislador tiene competencia para sefialar
los motivos y el procedimiento que pueden dar lugar a la separacién del cargo, por lo que la
administracion no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores”[99].

En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico y la carrera administrativa, reconocié expresamente, que la competencia
para el retiro de los empleos de carrera es “reglada” y “debera efectuarse mediante acto
motivado”, mientras que para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocion
aceptd la competencia “discrecional” mediante “acto no motivado”[100]. Cabe aclarar, en
consecuencia, que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no existe duda

alguna respecto al deber de motivacién de dichos actos[101].

- En cuarto lugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en provisionalidad no lo
convierte en uno de libre nombramiento y remocién, por lo que no tiene cabida esa
excepcion al deber de motivar el acto de insubsistencia. En este sentido la Corte precisa
que aun cuando los servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos de
carrera no tienen las garantias que de ella se derivan, porque no han superado las etapas
para proveer un empleo en forma  definitiva (especialmente a través del concurso de
méritos), lo cierto es que si tienen el derecho a la motivacién del acto de retiro, que
constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al debido proceso, del
respeto al estado de derecho y del control a la arbitrariedad de la administracion, y no de

la circunstancia de pertenecer o no a un cargo de carrera.

Desde la Sentencia C-514 de 1994, reiterada en varias oportunidades[102], Ia



jurisprudencia de esta Corporacién ha advertido que los cargos de libre nombramiento y
remocion constituyen una excepcién para la provision de empleos, de modo que “no
pueden ser otros que los creados de manera especifica, segun el catalogo de funciones del
organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales,
0 los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de

responsabilidades”.

Pero como no existe una ley que considere los cargos de provisionalidad asimilables a los
cargos de libre nombramiento y remocién, no tiene cabida una interpretacion analégica en
esta direccién. Por lo tanto, el nominador tampoco puede desvincular a quien ejerce un
cargo en provisionalidad con la misma discrecionalidad (relativa) con la que puede hacerlo

para aquéllos cargos, esto es, sin el deber de motivar sus actos.

La regla sobre el deber de motivacion de los actos de desvinculacion fue sentada desde las
primeras decisiones[103] y se ha mantenido inalterada en los mas recientes fallos sobre el
particular[104], aun cuando se han presentado algunos matices en cuanto a las medidas

puntuales de proteccion constitucional[105].

En este sentido la Corte considera, de un lado, que quien ejerce un cargo en provisionalidad
no puede asimilarse a un empleado vinculado en carrera, ni pretender que le sean
aplicables los derechos que de ella emanan, pues es claro que no se ha sometido a las
reglas que impone la ley para gozar de tales beneficios (realizar con éxito el concurso de
méritos, superar el periodo de prueba, etc.). De otro lado, estima que tampoco pueden

asimilarse a empleos de libre nombramiento y remocién, pues su origen legal no es la
confianza para ejercer funciones de direcciébn o manejo, sino la necesidad inmediata de
suplir una vacante y evitar la paralizaciéon de la funcién publica mientras se surten los

procedimientos ordinarios para proveerla con absoluto rigor. (...)".

5.19. Concluye la sentencia citada que, siempre el nominador tiene el deber de motivar el
acto por medio del cual retira del cargo a su funcionario, haciendo hincapié en que tal deber
es inexcusable, y las causas que dieron lugar a la declaratoria de insubsistencia deben

corresponder a las del caso concreto y particular.

5.20. Sobre el contenido de la motivacidn, la misma sentencia ha sido clara en recalcar que



el acto debe cumplir un minimo de exigencias respecto de su contenido material, deben
constar en él las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las
cuales se decide prescindir de los servicios de un determinado funcionario, sin que se

admitan razones indefinidas, generales y abstractas:
“b.- Contenido de la motivacién

El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias
minimas respecto de su contenido material, de modo que el administrado cuente con
elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la
nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer
una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al debido proceso,

pues si no se sabe con precisién cuales son las razones de una decisién administrativa

dificilmente podrd controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de ‘razén suficiente”
en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los
servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las
circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide
remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas

justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de
quien es desvinculado[106]. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada
por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere

motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuales son las razones

por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién’[107].

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que

estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”[108].

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos
no puede conducir, en la practica, a equiparar a los funcionarios nombrados en

provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por



ser, paraddjicamente, contraria al espiritu de la Constituciéon de 1991 en materia de funcién
publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un funcionario

nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se
demanda para los funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucién consagra
unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el
funcionario vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos
que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa[109]
o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, los cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario
se incurrird en causal de nulidad por falsa motivaciéon. En este sentido, como bien sefiala la
doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su
eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la

realidad, objetivamente fundados[110].

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un
nombramiento, al hecho de no pertenecer a la carrera administrativa, la invocacion del
ejercicio de una -inexistente- facultad discrecional, o la simple “cita de informacién, doctrina
0 jurisprudencia que no se relacionen de manera directa e inmediata con el caso

particular’[111], no son validas como razones claras, detalladas y precisas para la
desvinculacion de un funcionario[112]. Asi, en varias ocasiones la Corte ha denegado la
proteccidn mediante tutela, cuando advierte que los actos de retiro han sido motivados bajo
las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el servidor publico declarado

insubsistente cuenta con las herramientas minimas para ejercer su derecho de

contradiccion y defensa ante las instancias administrativas o judiciales ordinarias[113]. Por
el contrario, cuando tal motivacién no existe o ha sido meramente retérica, no ha vacilado

en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demads, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la motivacién de los
actos, para el Derecho carece de toda relevancia el proceso psicolédgico mediante el cual el
nominador toma una decision. Lo juridicamente relevante son las razones que se hacen
“explicitas” en el acto de retiro y su correspondencia con la realidad, en la medida en que

son éstas las que constituyen la base objetiva para ejercer el control a la actividad de la
administracion[114], siendo completamente inadmisible la teoria de la motivacidn

“implicita” de los actos administrativos”.



5.21. Conforme con lo anterior, es indispensable que el acto administrativo por medio del
cual se va a retirar del servicio a un funcionario que ocupa un cargo de carrera en
provisionalidad, esté motivado, para que se le garantice de manera efectiva la estabilidad
laboral relativa a la que tiene derecho, dado que su situacién no es asimilable a la de un
funcionario de libre nombramiento y remocién, pues el primero, fue nombrado para
satisfacer la necesidad del servicio y no por la existencia de una relacién de confianza para

desempefar funciones de direccién y manejo.

5.22. De la misma forma, el deber de motivacién impone la carga de que la misma sea
clara, exponga de manera cierta y precisa las circunstancias de hecho y de derecho en las
cuales se fundamenta la decisidon de prescindir del funcionario, sin que se admitan

justificaciones genéricas.

6. El deber de motivacion de los actos por medio de los cuales se declara la insubsistencia

de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion

6.1. La misma SU-917 de 2010, dispuso sobre el deber de motivacién de los actos
administrativos por medio de los cuales se declara la insubsistencia de funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacién, que ocupaban cargo de carrera en provisionalidad, lo

siguiente:

“De acuerdo con el articulo 253 de la Constitucién, al Legislador corresponde, entre otros
asuntos, determinar “lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General de la
Nacién, al ingreso por carrera y al retiro del servicio”. El articulo 52 transitorio

constitucional dio facultades al Presidente de la Republica para “expedir las normas que
organicen la Fiscalia General de la Nacién’, como en efecto se hizo con el Decreto 2699 de

1991, ‘por el cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion”.

El Decreto Ley 2699 de 1991 consagroé el régimen de carrera para el ingreso, permanencia y
ascenso en el servicio de los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacién
(art. 65 y siguientes), donde el articulo 73 autorizé la vinculaciéon excepcional mediante
provisionalidad[115] y el articulo 100-5 el retiro por “insubsistencia discrecional, en los

cargos de libre nombramiento y remocién’.

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia, sefialé que la Fiscalia General



de la Nacion tendria su propio régimen de carrera, sujeto a los principios del concurso de
méritos y calificacién de servicios, “orientado a garantizar la igualdad de oportunidades
para el ingreso, permanencia y ascenso en el servicio de los funcionarios y empleados que

la conforman” (art. 159), norma ésta declarada exequible por la Corte Constitucional[116].

El Decreto Ley 261 de 2000 modificé la estructura de la Fiscalia General de la Nacién y lo
relativo al régimen de carrera de la institucion (Titulo VI), en cuyo articulo 117 consagroé la
vinculaciéon en provisionalidad[117].

Finalmente, la Ley 938 de 2004, "por la cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia
General de la Nacién’, requlé la administracién de personal y el régimen especial de
carrera. El articulo 70 autorizé el nombramiento excepcional en provisionalidad[118],

mientras que el articulo 73 estipuld el retiro de la carrera mediante acto motivado y en los

demas casos en ejercicio de la facultad discrecional[119].

Los articulos 70 y 73 de la Ley 938 de 2004 fueron objeto de control constitucional en Ia
Sentencia C-279 de 2007. La Corte declard la exequibilidad condicionada de dichas normas,
“en el entendido de que en el caso de los funcionarios designados en provisionalidad en
cargos de carrera, el acto de desvinculacién debera ser motivado por razones del servicio
especificas, en los términos del apartado 4 de esta sentencia”. En ese fundamento juridico
la Sala reafirmd su extensa jurisprudencia sobre el deber de motivacién de los actos de
retiro de servidores vinculados en provisionalidad en cargos de carrera de la Fiscalia

General de la Nacion y sobre esa base condiciond la validez de las normas objeto de control.

(...).

La linea jurisprudencial trazada en relacion con el deber de motivacion de los actos de retiro
de servidores de la Fiscalia General de la Nacién vinculados en provisionalidad ha sido

reiterada en pronunciamientos posteriores y recientes de esta Corporacién[120]".

6.2. De manera pues, que la obligacion de motivar los actos de desvinculacién o retiro de
los servidores publicos que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, es exigible a los
nominadores tanto del régimen general, como a los del régimen especial de carrera

administrativa, dentro de los que se encuentran la Fiscalia General de la Naciéon[121].



7. La nulidad como resultado del acto administrativo ausente de motivacién, por medio del
cual se declara la insubsistencia de un funcionario que ocupa en provisionalidad, un cargo

de carrera

7.1. Conforme lo ha dejado en claro la jurisprudencia constitucional, cuando se produce la
desvinculacion de un servidor publico nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera,
sin que se motive el respectivo acto de retiro, se desconocen los principios

constitucionales de igualdad y del mérito en el acceso a la funcidén publica, y se afectan los

derechos al debido proceso y a la estabilidad laboral relativa.

7.2.1. En un primer momento, entre los aflos 1998 y 2003, la Corte, por via de la accién de
tutela, asumié el conocimiento de este tipo de casos, como mecanismo transitorio de
proteccién de derechos fundamentales, a partir del caracter subsidiario del amparo
constitucional y de la consideracién en torno a la existencia en el ordenamiento de otros
medios de defensa judicial a los cuales se podia acudir para demandar la proteccién de los
derechos afectados. Conforme con ello, la decisidn de proteccidn impartida por la Corte en
esta primera etapa, se limité a ordenar el reintegro del servidor publico al cargo del cual se
habia desvinculado, manteniendo vigencia dicha orden hasta tanto el asunto fuera resuelto
por la autoridad competente. Asi se decidid, por ejemplo, en las Sentencias T-800 de 1998,
T-884 de 2002 y T-752 de 2003.

7.2.2. Posteriormente, frente al mismo supuesto de hecho, la decisiéon estuvo enfocada a
ordenarle a la autoridad respectiva la motivacion del acto de desvinculaciéon, con el doble
propdsito de garantizar, por un lado, al servidor publico su debido proceso y la posibilidad
de demandar el acto ante la jurisdiccién contenciosa, previo conocimiento de las causas de
la desvinculacion, y, por otro, que la desvinculacidn solo se produjese en razén de la
existencia de causas objetivas. De acuerdo con ello, en los distintos casos, la Corte dispuso
que sélo habria lugar al reintegro del servidor publico cuando la autoridad demandada no
procediera a motivar el respectivo acto de desvinculacion. En este sentido se profirieron las
sentencias T-951 de 2004, T-1204 de 2004, T-1206 de 2004, T-1240 de 2004, T-031 de
2005, T-123 de 2005, T-161 de 2005, T-454 de 2005, T-1323 de 2005, T-706 de 2006, T-597
de 2007, T-007 de 2008, T-011 de 2009, T-023 de 2009 y T-610 de 2010, entre otras.

7.2.3. Finalmente, a partir de la Sentencia T-108 de 2009, la Corte retomé la linea inicial, en



virtud de la cual se dispone el reintegro a sus cargos de los servidores publicos en
provisionalidad que han sido desvinculados sin motivacién. En esa sentencia, sin embargo,
sin incorporar consideracién al respecto en la parte motiva, se incluyé en la parte resolutiva
la orden conforme con la cual el reintegro que se disponia para la persona entonces
afectada, debia producirse “sin solucién de continuidad” lo cual implica que deben pagarse
los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento de la desvinculacién y
hasta el reintegro. Desde entonces la Corte ha venido conociendo este tipo de asuntos,
particularmente cuando se trata de desvinculaciones proferidas con anterioridad a la
expedicién de la Ley 909 de 2004, sobre la base de que ya se ha agotado el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, sin
que alli se obtuviera la proteccién de los derechos que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional habian sido vulnerados por el acto respectivo. En esos casos, se ha
considerado necesario ordenar la nulidad del acto de desvinculacién que no habia sido
motivado, en aras de proteger los derechos a la estabilidad laboral, la igualdad y el debido
proceso. Consecuentemente, se ha ordenado el restablecimiento de dichos derechos, con el
fin de retrotraer los efectos del acto viciado y que el funcionario publico quedara en la
misma posicidn en la que estaba antes de proferirse éste. En tal sentido, se ha ordenado el
reintegro de los funcionarios y el pago de los salarios dejados de percibir desde el momento

de la desvinculacién hasta su efectivo reintegro.

7.2.3.1. En este ultimo sentido se pronuncié la Corte en la Sentencia SU-917 de 2010, al
resolver una serie de casos en donde los accionantes habian desempefiado cargos de
carrera en provisionalidad en distintas entidades publicas y fueron desvinculados de los
mismos sin que los actos de retiro hubieran sido debidamente motivados por sus

nominadores.

7.2.3.1.1. En esa oportunidad, la Sala Plena, después de reiterar la tesis sobre la estabilidad
laboral relativa de los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, procedid
a evaluar las herramientas que tenia su alcance para asegurar la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales conculcados. De esa forma, trajo a colacidn tres hipétesis sobre
posibles medidas que podian ser aplicadas segun las especificidades del asunto. Sobre el

particular, la providencia en cita sefial6:

“(...) La primera hipotesis se presenta cuando en el proceso ordinario o ante la jurisdiccién



contencioso administrativa uno de los fallos de instancia ha sido conforme a la
jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional. En tal caso, el juez de tutela debe dejar
sin efecto la  sentencia contraria al precedente y, en su lugar, confirmar el fallo de

instancia que se ajusta a la jurisprudencia constitucional[122].

La segunda hipétesis se presenta cuando no es posible dejar en firme ninguna decision de
instancia porque todas van en contravia de la jurisprudencia constitucional. En tal caso
correspondera al juez de tutela dejar sin efecto el fallo de Ultima instancia y ordenar que se

dicte uno nuevo ajustado al precedente constitucional.

Finalmente, la tercera hipdtesis se presenta cuando en oportunidades precedentes se ha
ordenado dictar un nuevo fallo pero el juez de instancia se niega a proferirlo o lo hace en
contravia las reglas fijadas en la jurisprudencia constitucional, existiendo la certidumbre de

que la proteccién efectiva de los derechos fundamentales resultara afectada.

En estos eventos el juez de tutela, y particularmente la Corte Constitucional, debe tomar
directamente las medidas necesarias, pudiendo incluso dictar sentencia sustitutiva o de
reemplazo, pues no quedaria alternativa distinta para garantizar la real y efectiva
proteccidon de los derechos fundamentales y con ello el derecho de acceso a la

administracién de justicia en condiciones de igualdad[123]".

7.2.3.1.2. Asi pues, la primera de las hipétesis fue objeto de aplicacién en varios de los
casos al acreditarse que las decisiones de instancia adoptadas habian acogido, por entero,
el precedente fijado por la Corte Constitucional. En consecuencia, la Sala Plena ordené dejar
en firme aquellas decisiones que declararon la nulidad de los actos reprochados, asi como
el restablecimiento de los derechos de los peticionarios. Cabe observar que, de acuerdo con
la consecuencia que, de ordinario se atribuye a las decisiones que declaran la nulidad de los
actos por medio de los cuales se ha desvinculado a un servidor publico, lo que procede es el
reintegro al cargo, sin solucién de continuidad y con el consiguiente pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde el momento de la desvinculaciéon y hasta el

reintegro.

7.2.3.1.3. En los restantes casos hizo uso de la tercera hipétesis, al considerar que ninguna
de las decisiones de instancia habia sido respetuosa de la jurisprudencia constitucional y la

Unica alternativa que, en su sentir, devenia idonea para asegurar el restablecimiento real y



efectivo de los derechos quebrantados consistia en dictar, directamente, sentencia
sustitutiva o de reemplazo. Conforme con esa consideracion, decretd la nulidad de los actos
de insubsistencia y, a titulo de restablecimiento del derecho, ordend el reintegro a los
cargos ocupados o a uno equivalente sin soluciédn de continuidad, con el correspondiente
pago de salarios y prestaciones dejados de percibir desde la desvinculacién hasta cuando

sean efectivamente reintegrados.

7.2.3.2. Similar linea interpretativa adopté la Sala Séptima de Revision, en la Sentencia
T-656 de 2011, en la que asumid el conocimiento de un caso en el que una persona
nombrada en provisionalidad en el cargo de Profesional Especializado de la Direccién
Nacional del Cuerpo Técnico de Investigaciones -CTI- de la Fiscalia General de la Nacién fue

desvinculada sin que el acto de retiro expresara el fundamento de la decisién.

7.2.3.2.1. En ese escenario, en la sentencia se dispuso conceder la tutela y ordenar el
reintegro del accionante al cargo que desempefiaba al momento de su retiro, ademas de
que se efectuara a su favor el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
desde el momento de su desvinculacién hasta su efectivo reintegro. Observa la Corte que
en esta sentencia se incorpord una nueva regla de decision, orientada a atemperar la

orden de pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, con una consideracién sobre
el caracter precario de la estabilidad que tiene el servidor publico vinculado en
provisionalidad en un cargo de carrera, disponiendo que dicho pago solo procederd hasta
cuando el respectivo cargo haya sido provisto mediante el sistema de concurso de méritos,
en la medida en que dicho acontecimiento marca la fecha cierta hasta la cual quién estaba

en provisionalidad podia alentar una expectativa de permanecer en el cargo.

7.2.3.3. Con posterioridad, la Sala Plena de la Corporacion, en la Sentencia SU-691 de 2011,
se pronuncié sobre el tema a propdsito de una controversia en la que varios peticionarios
venian desempefandose en provisionalidad en cargos de carrera en el Servicio Nacional

de Aprendizaje -SENA- y en la Fiscalia General de la Nacién y fueron desvinculados a través
de actos administrativos carentes de motivacidn, los cuales acudieron ante la jurisdiccién
contencioso administrativa sin que en dicha sede obtuvieran la proteccién de sus derechos

fundamentales.

7.2.3.3.1. En dicha ocasion, la Sala Plena ratificdé lo expuesto por ella en las lineas



jurisprudenciales trazadas en la  SU-917 de 2010, afianzando la tesis sobre el vicio de
nulidad que produce la falta de motivacién del acto administrativo de desvinculacién de
funcionarios en provisionalidad en cargos de carrera y repasando de nuevo las soluciones
que debia aplicar el juez de tutela en el evento en que se promoviera el recurso de amparo

contra una providencia judicial que no acatara la jurisprudencia constitucional en la materia.

7.2.3.3.2. De esa forma, al constatar en los casos concretos la procedencia del recurso de
amparo, la Sala Plena sigui6 en estricto sentido el precedente sentado y, por tanto, procedid
a dejar sin efectos el acto administrativo de desvinculacién y ordené el pago de salarios y

prestaciones dejados de percibir desde la desvinculacion hasta la fecha de reintegro o

supresion, de acuerdo con las circunstancias del asunto analizado.

7.2.3.3.3. En esta oportunidad la Corte introdujo un nuevo componente a las reglas de
decision que habian venido gobernando la materia, al disponer, acogiendo una precisién
que habia sido desarrollada en una linea jurisprudencial del Consejo de Estado, que la orden
relativa al pago de salarios y prestaciones dejados de percibir, debia acompafarse con una
prevision sobre la necesidad de descontar de dicho pago lo que la persona desvinculada
hubiese percibido del Tesoro Publico por concepto del desempefio de otros cargos publicos
durante el tiempo que estuvo desvinculada, por considerar que sélo asi se ajustaba la orden
al articulo 128 Superior. De este modo, la Corte, al paso que dispuso el reintegro de los
accionantes y el consiguiente pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir,
también ordend a las respectivas entidades accionadas que descontasen las sumas que
hubieren devengado los peticionarios, provenientes del Tesoro Plblico, entre el momento
de la desvinculacién hasta su reintegro efectivo o hasta la fecha de supresién del cargo,

segun el caso.

7.2.3.4. Por otro lado, en la Sentencia T-961 de 2011[124], la Sala Cuarta de Revisién
también admitid la procedencia excepcional de la accidén de tutela contra providencias
judiciales e hizo hincapié en el deber del nominador de motivar los actos administrativos de
desvinculacion de los servidores publicos que ocupen cargos de carrera en provisionalidad,
con motivo de un caso similar al expuesto en los numerales anteriores, en el que un Fiscal

Delegado ante Jueces Especializados de la Unidad Nacional Antinarcéticos e Interdiccién

Maritima, designado con cardacter provisional, fue declarado insubsistente por el Fiscal



General de la Nacidén a través de acto administrativo carente de motivacion.

7.2.3.4.1. En esta providencia la Corte integré los criterios que la Corporacién habia venido
desarrollando en orden a limitar el alcance de la orden de pagar los salarios y prestaciones
dejados de percibir. Asi, la Sala de Revisidn, para efectos de fijar los alcances de la orden de

pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, se remitié6 de manera expresa a las
sentencias SU-917 de 2010 y T-656 de 2011, y, como consecuencia de la nulidad del acto
administrativo censurado, ordend el reintegro del actor al cargo que venia desempefiando
en provisionalidad, siempre que éste no hubiere sido provisto por concurso de méritos, asi
como el pago de salarios y prestaciones a partir del momento en que solicitd la proteccion
de sus derechos fundamentales y hasta la fecha de su efectivo reintegro o hasta que se
haya vinculado el respectivo funcionario en propiedad, consecuencia légica del concurso
mismo. Destaca la Corte que en esta oportunidad, como criterio para limitar la
desproporcidon a la que se ha hecho alusién, se dispuso que el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir se produciria desde el momento en el que se interpuso la

accién de tutela.

7.3. Del anterior recuento jurisprudencial de las distintas etapas, encuentra esta Corte que
se ha mantenido invariable la regla conforme con la cual, cuando se desvincula sin
motivacién a un servidor publico que se encontraba nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera, lo que procede es ordenar la nulidad del acto, como mecanismo para la
proteccién de los derechos a la estabilidad laboral, a la igualdad y al debido proceso. No

obstante, en cuanto hace a las medidas de restablecimiento, se han ido desarrollando
algunos matices, puesto que primero se evolucioné en la direccion de reconocer no
solamente el reintegro del funcionario como una consecuencia natural de dejar sin efectos
el acto de desvinculacién, sino también el pago a su favor de los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir desde el momento de su desvinculacién hasta su efectiva
reincorporacion, pero luego se han introducido criterios que, por consideraciones de

equidad, limitan esa regla.

7.3.1. Como se ha mostrado, el primero de esos criterios alude a que la orden de pago de
salarios y prestaciones sociales desde la fecha de desvinculacidon hasta que se efectuara el
reintegro al cargo que venia desempefiando en provisionalidad, sélo surte efectos hasta el

momento en el que el respectivo cargo hubiere sido provisto a través de concurso de



méritos. Esta regla de decision parte de la consideracién conforme con la cual carece de

soporte la orden de pagar salarios y prestaciones por un periodo en el cual el servidor
publico ya se encontraria desvinculado del cargo por una decisién ajustada a la Constitucién
y a la ley, esto es, porque el cargo que ocupaba en provisionalidad ya habria sido provisto

mediante concurso.

7.3.2. El segundo, por su parte, alude al eventual descuento que debe ordenarse a la suma
total correspondiente al concepto de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
cuando la persona afectada con el retiro discrecional haya recibido otras sumas del tesoro

publico por virtud de su desempefo en otros cargos de naturaleza publica durante el

interregno que estuvo desvinculada.

7.3.3. Finalmente, conforme con un tercer criterio, aplicado en un solo caso por la Sala
Cuarta de Revisién, en la Sentencia T-961 de 2011, el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir solo se ordena en sede constitucional, a partir del momento en el que se

presentd la accion de tutela.

7.4. El anterior recuento muestra que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre
el tema de la estabilidad laboral relativa de los servidores publicos vinculados en
provisionalidad, se ha manifestado la existencia de una tensidn constitucional entre, por un
lado, el alcance de las medidas de proteccién de quien ha sido desvinculado con

desconocimiento de su derecho a la estabilidad y, por otro, la proporcionalidad del
reconocimiento que a titulo de indemnizacion esta llamado a percibir, a la luz del caracter
precario de su estabilidad y de la necesidad de que tal reconocimiento tenga una efectiva

conexidad con la afectacién de los derechos que se encuentran en juego.

7.4.1. Esta necesidad de limitar el alcance de la orden de proteccién se origina en la
evidente desproporcién que, en razén de la congestion judicial y la consiguiente mora en la
adopcién de las decisiones de proteccién, se produce cuando quien tiene un titulo precario
de estabilidad, accede a un reconocimiento patrimonial que abarca periodos de varios anos
y excede el &mbito de lo que pudiera considerarse como reparaciéon o compensacién por el
efecto lesivo del acto de desvinculacién. En esa linea, cabe sefialar que los remedios hasta
ahora ensayados por la Corte, si bien ofrecen una respuesta parcial, y, ciertamente, marcan

un derrotero en la consideracion del asunto, resultan claramente insuficientes. Asi, la



decision de limitar el pago de salarios y prestaciones hasta el momento en el que el
respectivo empleo haya sido provisto mediante concurso, si bien responde a una ldgica
impecable, no resulta suficiente desde el punto de vista de la equidad, porque no ofrece

respuesta para los eventos, que son muchos, en los que la convocatoria de los concursos se
dilata indefinidamente en el tiempo. En esas hipétesis, quien hubiese sido desvinculado sin
motivacién estando en provisionalidad en un cargo de carrera, continuaria acumulando
salarios y prestaciones, por periodos no laborados, durante todo el tiempo que la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, vy, si fuere del caso, la constitucional, tardase
en resolver de manera definitiva el asunto. A su vez, la determinacién de descontar lo que
la persona afectada hubiese devengado del tesoro publico durante el periodo por el que
deben reconocerse los salarios y prestaciones dejadas de percibir, no es consistente con Ia
consideraciéon de que, desde la perspectiva de la ausencia de causa para ese pago, la
misma razén resulta predicable en aquellos eventos en los que la persona ha desempefado
un empleo remunerado en el sector privado o ha generado su propio ingreso como
trabajador independiente. Finalmente, en sentido contrario, la previsiéon conforme a la cual
el pago solamente se reconoce a partir del momento en la que se presenté la solicitud de
amparo constitucional, no resultaria de recibo en aquellos eventos en los que la proteccién
se brinda por el juez de tutela de primera instancia, caso en el cual el reconocimiento seria

irrisorio.

7.4.2. De ahi que no exista claridad en relacién con las medidas que, por via de
consecuencia, han de adoptarse de manera complementaria para el restablecimiento de los
derechos; cuestién que, a la luz de los efectos que en los casos particulares ha tenido la
decisién de amparo constitucional, impone la necesidad de una consideracion especifica del

asunto.

7.4.2.1. A propdsito de este asunto, recientemente, la Sala Plena de esta Corporacion,
mediante sentencia SU-556 de 2014, abordd la problematica relativa al limite que deben
tener las indemnizaciones de los empleados que en provisionalidad ocupan cargos de

carrera y que son separados mediante acto administrativo carente de motivacion.

7.4.3. Sobre ese particular, se dijo en la sentencia SU 556 de 2014, que el fundamento para
la orden de pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, no puede tenerse como

una consecuencia automatica de la nulidad del acto de desvinculacién porque, si bien, en



general, el resultado de la nulidad es la de que las cosas se retrotraen hasta el momento

en el que se produjo el acto invalidado, tal efecto no es posible en este caso, puesto que,
aunque seria posible disponer el pago retroactivo del salario, no es posible hacer lo propio
con la prestacién del servicio. Si el salario esta indisolublemente ligado a la prestacion del

servicio, en ausencia de éste, desaparece la causa para el pago de aquel.

7.4.4. En este evento, es forzoso concluir que, si los salarios dejados de percibir no se
pueden concebir como un pago retroactivo del servicio, porque éste no se presté y ya no es
posible su prestacion, sélo cabe interpretar que el pago se dispone como una modalidad de

indemnizacién de perjuicios. Sin embargo, como pasa a explicarse, esta aproximacion
conduce a un resultado claramente desproporcionado y, por consiguiente, contrario a
principios constitucionales y legales de indemnizacidn, que establecen que “dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracidon de dafos
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacién integral y

equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”[125]

7.4.5. En principio, cabe considerar que la declaratoria de nulidad del acto y la orden de
reintegro buscan proteger la estabilidad laboral del servidor publico vinculado en
provisionalidad, esto es, su expectativa de permanecer en el empleo, al menos, hasta
cuando el mismo fuese provisto mediante concurso. Consecuentemente, lo que se debe
indemnizar es el dafio que se presenté cuando, de manera injusta, se frustré esa
expectativa de estabilidad. El problema que surge de la aproximacién que hasta el
momento se ha manejado en la jurisprudencia, se origina en el hecho de que la
indemnizacién se vincula, primero, al tiempo que la persona emplee en acudir a la justicia

ordinaria y a la constitucional y, luego, al tiempo que ésta demore en resolver el asunto.

7.4.6. Por el contrario, una aproximacion orientada en la finalidad de evitar la desproporcion
que surge de la aplicaciéon indiscriminada de la orden de reintegro y pago de salarios y de
prestaciones, concordante con el texto de la Carta Politica, debe analizar la indemnizacién

que se da a titulo de restablecimiento desde la perspectiva de los principios de equidad y de

reparacion integral.

7.4.6.1. En ese contexto, es menester tener en cuenta que la extensién del dafo

indemnizable viene limitada por dos factores. El primero tiene que ver con el caracter



precario de la estabilidad que tiene el servidor publico vinculado en provisionalidad en un
cargo de carrera, ya que, si  bien, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, dicho
funcionario tiene una estabilidad relativa, es claro que no puede abrigar una expectativa de

permanencia indefinida en el cargo. De este modo, aun cuando en la practica, en contravia
con expresa disposicion legal, los nombramientos en provisionalidad se extienden en el
tiempo y pueden tener una duracién de varios afios, al menos para efectos indemnizatorios
es posible concluir que el nombramiento en provisionalidad no puede generar una
expectativa de estabilidad que vaya mas alla de la que, de acuerdo con el ordenamiento
legal, pueda tener una persona que ha sido vinculada en dicha modalidad. El segundo factor
que limita la extension de lo que puede considerarse como un dafio indemnizable, tiene que
ver con una consideracion de caracter general, sobre la responsabilidad que le cabe a
cada persona en la generacion de los recursos necesarios para atender sus requerimientos
vitales, sin que sea de recibo la actitud de quien, ante la pérdida del empleo, omite
injustificadamente la realizacién de las actividades imprescindibles para la auto-provision de

recursos.

7.4.6.1.1. De este modo, se tiene, en primer lugar, que la misma figura de la
provisionalidad, por definicién legal, inhibe que a la persona nombrada en un cargo de
carrera se le cree una expectativa legitima de permanencia indefinida en el mismo. Para
confirmar lo anterior, basta hacer un recuento de los desarrollos legislativos acerca del
tema. Asi las cosas, desde la Constitucion de 1991, las normas que han regulado la

provisionalidad, como mecanismo de acceso al servicio publico, han recalcado el caracter

transitorio de la figura.
7.4.6.1.2. El Decreto Ley 1222 de 1993[126] en su articulo primero dispone que:

“Mientras se efectla la seleccidén para ocupar un empleo de carrera, los empleados inscritos
en el escalafon de la Carrera Administrativa, tendran derecho preferencial a ser encargados
de dichos empleos si llenan los requisitos para su desempefio. En caso contrario, podran
hacerse nombramientos provisionales, que no podran tener una duracidn superior a cuatro

(4) meses, salvo que el nominador lo prorrogue por una sola vez, hasta por un término
igual. De esta situacién informara a la Comision del Servicio Civil correspondiente, dentro de
los tres dias habiles siguientes, a efectos de que se ejerza la vigilancia a que hay lugar.

Cuando se efectle un encargo o se produzca un nombramiento provisional en un cargo de



carrera, por encontrarse vacante definitivamente o por ser un cargo nuevo, el jefe del
organismo debera convocar a concurso dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha

en que se efectle el encargo o se produzca el nombramiento.”
7.4.6.1.3. En sus articulos 8 al 10, la Ley 443 de 1998 contempla que:

“Articulo 82.- Procedencia del encargo y de los nombramientos provisionales. En caso de
vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento provisional sélo procederan cuando se

haya convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para proveer empleos de carrera, los
empleados de carrera, tendran derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si
acreditan los requisitos para su desempefio. Sélo en caso de que no sea posible realizar el

encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto en provisionalidad
mientras dure el encargo del titular, y en todo caso se someterd a los términos sefalados

en la presente Ley.

Los nombramientos tendrdn caracter provisional, cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de

mérito.

Pardgrafo. Salvo la excepciéon contemplada en el articulo 10 de esta Ley, no podra
prorrogarse el término de duracién de los encargos y de los nombramientos provisionales,

ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.

Articulo 92.- Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera, cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separaciéon temporal
de los mismos, s6lo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados

de carrera.

Articulo 102.- Duracién del encargo y de los nombramientos provisionales. EI término de
duracién del encargo y del nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia

definitiva no podrd exceder de cuatro (4) meses, cuando la vacancia sea resultado del



ascenso con periodo de prueba, de un empleado de carrera, el encargo o el nombramiento
provisional tendran la duracién de dicho periodo mas el tiempo necesario para determinar
la superacién del mismo. De estas situaciones se informara a las respectivas Comisiones del
Servicio Civil.

Cuando por circunstancia debidamente justificada ante la respectiva Comisién del Servicio
Civil, una vez convocados los concursos, éstos no puedan culminarse, el término de
duracion de los encargos o de los nombramientos provisionales podra prorrogarse previa
autorizacién de la respectiva Comisidon del Servicio Civil, hasta cuando se supere la

circunstancia que dio lugar a la prérroga.

La Comisién del Servicio Civil respectiva podrd autorizar encargos 0 nombramientos
provisionales o su prérroga sin la apertura de concursos por el tiempo que sea necesario,
previa la justificacién correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene

la creacidn, reestructuracién organica, fusion, transformacién o liquidaciéon de una entidad.”

7.4.6.1.4. Finalmente, los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004, establecen que:

“Articulo 24. Mientras se surte el proceso de seleccidén para proveer empleos de carrera

administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su
ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefo, no han sido sancionados
disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluaciéon del desempefio sea

sobresaliente. El término de esta situaciéon no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo

inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siemprey
cuando relna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se
debera encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente

inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva
podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento

y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefo. En caso de vacancia



definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el

empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

Articulo 25. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos seran provistos en forma
provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible

proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

7.4.6.1.5. Las normas que se han transcrito, tenian la vocacién de brindar una garantia al
principio del concurso de méritos como medio de acceso a la carrera administrativa,
limitando claramente las expectativas de los nombramientos en provisionalidad, para que
fueran, tal como su nombre lo indica, temporales, para luego proveer el cargo con las

condiciones previstas en la ley.

7.4.6.1.6. Bajo esas condiciones, quien esta nombrado en provisionalidad en un cargo de
carrera, se encuentra ante una situacién excepcional y temporal de permanencia en el
cargo, por cuanto las autoridades administrativas responsables deberan proveerlo por
medio del sistema de carrera, nombrando en propiedad a quien haya superado todas las
etapas del concurso que, en todo caso, habra de convocarse para el efecto. De lo anterior

resulta claro que, quien es nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, debe
asumir que tiene una estabilidad intermedia, en la medida en que no ha sido vinculado
mediante un sistema de méritos, y la provisién conforme al mismo habra de hacerse en el
breve término que prevé la ley. Asi, esa persona puede esperar mantenerse en el cargo
hasta tanto el mismo sea provisto, en el término legal, por quien haya ganado el concurso y
que si su desvinculacion se produce con anterioridad, ello ocurra conforme a una razén

objetiva, debidamente expresada en el acto administrativo de desvinculacion.

7.4.6.1.7. En los términos anteriores, no resulta apropiado asumir, para efectos de la
indemnizacién, que la cuantificacién de la misma deba hacerse a partir de la ficcion de que
el servidor publico hubiera permanecido vinculado al cargo durante todo el lapso del
proceso, prestando el servicio y recibiendo un salario. Ello no solo es contrario a la realidad,
sino que implica un reconocimiento que excede, incluso, el término maximo que permite la
ley para este tipo de nombramientos. Este primer punto, lleva a la conclusién de que

restablecer el derecho a partir del pago de todos los salarios dejados de percibir entre la



desvinculacién y el reintegro, desconoce el principio de la reparacion integral que exige la
indemnizacion del dafio, pero nada mas que el dafio; puesto que excede las expectativas

legitimas para la proteccion del bien juridico que fue lesionado por el acto.

7.4.6.2.1. Para la Corte es claro que una indemnizacién asi concebida resulta excesiva en
los términos de los articulos 12 y 25 de la Constitucién Politica. Ello por cuanto, con base en
los mismos, no es posible presumir que la persona permanecié cesante durante todo el
tiempo que demord la justicia en resolver el conflicto juridico. Por el contrario, se debe

asumir que, como parte activa de un Estado Social de Derecho, esa persona contribuy6 al
desarrollo de la sociedad, en la medida en que ese concepto parte de la consideracién de
que el individuo es, en principio, capaz de auto sostenerse, y como tal, tiene la carga de
asumir su propio destino, siendo excesivo y contrario a la equidad, indemnizarle como si
desde el dia de su desvinculaciéon hubiere cesado de cumplir la carga de su auto-

sostenimiento, y ésta se hubiere trasladado al Estado, quien fungia como empleador.

7.4.6.2.2. En efecto, la pretension de que se proyecte de manera indefinida el pago del
salario que en algin momento percibié el actor, pero que desde un inicio no tenia vocacién
de permanencia, en realidad no constituye una manera de satisfacer el derecho al trabajo
cuya vulneracién se alega. Este derecho no consiste ni se reduce a la facultad de exigir el
pago periédico de una suma dineraria para atender las necesidades vitales; por el

contrario, este pago viene a ser la contraprestacién por la realizacién de actividades
socialmente (tiles y que redundan en el crecimiento personal de quien las realiza. Por tal
motivo, entender que el Estado satisface el derecho al trabajo por suministrar a los
ciudadanos una suma mensual, desconoce la naturaleza misma de esta prerrogativa
fundamental. La obligacién del Estado tiene un dimensién mucho mas amplia, pues no solo
debe asegurar un minimo vital, sino que debe crear las condiciones para que en el marco de
la autonomia personal, los individuos desplieguen sus intereses y expectativas vitales,

contribuyan eficazmente al bienestar colectivo, y como consecuencia de ello, sean

retribuidos por su aporte social.

7.4.6.2.3. De este modo, la solucién que fija como indemnizacién el pago de salarios desde
la desvinculacion hasta el reintegro efectivo, no solo desnaturaliza el derecho al trabajo,
sino que ademas contraviene los principios estructurales sobre los cuales se edifica el

Estado Constitucional y Social de Derecho, y en particular, la dignidad humana, el principio



general de la autodeterminacion y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

7.4.6.2.4. Entender y establecer una presuncion general sobre la incapacidad de las
personas para atender sus propias necesidades, y sobre esta base edificar el alcance de las
obligaciones del Estado, termina por anular al individuo mismo y por imponer obstaculos y

barreras para el ejercicio de la autonomia individual. La solucidén propuesta invierte la Idgica
de las cosas, puesto que, justamente, nuestro modelo constitucional parte de la presuncion
general sobre la capacidad de las personas para definir el rumbo de su vida y para atender
por si mismas sus necesidades vitales. En ese contexto, no es de recibo una cuantificacion
de la indemnizacion por la injusta terminacién del vinculo laboral, que tenga como punto de
partida la consideracion implicita conforme a la cual, a partir del acto de desvinculacion, y
hasta tanto se produzca el reintegro, cesé la obligacion de la persona de asumir la

responsabilidad de generar sus propios ingresos.

7.4.6.2.5. Finalmente, cabe sefalar que la responsabilidad individual por la auto-provisién
de recursos, tiene como contrapartida la obligacién del Estado de adoptar las medidas,
positivas y negativas, para asegurar su goce efectivo por todas las personas, pero que esta

obligacion difiere sustancialmente del deber de atender y proveer directamente las
prestaciones derivadas de todos y cada uno de los derechos constitucionales. Por tal
motivo, entender que, en los supuestos sobre los que versa esta providencia, las entidades
estatales tienen la obligacién de pagar indefinidamente los salarios dejados de percibir
desde la desvinculacién del servidor publico, de un cargo cuya estabilidad era tan sélo
relativa, sobrepasa por mucho los deberes a cargo del Estado y la responsabilidad que le es

imputable a titulo de dafio por una conducta antijuridica.

7.4.6.2.6. Para ilustrar lo anterior, se hace menester recordar que de acuerdo con los
articulos 1 y 25 de la Constitucional Politica, el trabajo no sélo se constituye como un
derecho, sino como una obligacién social. Esta Corporacién ha reconocido que “(...) el
derecho al trabajo adopta una triple naturaleza constitucional, i) como un valor fundante de
nuestro régimen democratico y del Estado Social de Derecho, ii) como un derecho
fundamental de desarrollo legal y iii) como una obligacién social (arts 1, 25y 53 C.P.)[127].
Desde esa perspectiva y sin que ello lo convierta en un derecho absoluta[128], el trabajo
es objeto de una especial salvaguarda por parte del Estado, no sélo por razén de esa

particular naturaleza, sino porque permite poner de realce la primacia de otros principios



igualmente protegidos, como el respecto a la dignidad humana y a los derechos
fundamentales de las personas que como trabajadores adelantan una actividad tendiente a
desarrollar su potencial fisico o mental, en aras de la provisién de los medios necesarios

para su subsistencia y sostenimiento familiar[129].”[130]

7.4.6.2.7. En esta misma linea, se ha definido que “El trabajo, como valor fundante del

orden constitucional, derecho fundamental del individuo y obligacion social dentro del
Estado Social de Derecho es toda actividad humana libre, voluntaria y licita que una
persona, en forma dependiente o subordinada, o independientemente, realiza de manera
consciente en favor de otra natural o juridica. En estas circunstancias, el trabajo no sélo
responde a la necesidad de cada persona de procurarse unos ingresos econdémicos para
atender a su propia subsistencia y a la de su familia, segun sus capacidades y las
oportunidades que le ofrezca el mercado laboral, de lograr unas metas u objetivos acordes
con sus particulares intereses y aspiraciones dentro del ambito de su autonomia personal,
sino en el deber social de contribuir con su trabajo al desarrollo econdmico, social y cultural

de la comunidad de la cual hace parte.”[131]

7.4.6.2.8. Asimismo, la Corte establecié que “el trabajo es una herramienta necesaria para
la paz, por cuanto implica un movimiento perfeccionador que el hombre aporta a la
comunidad, es decir, el trabajo es trascendente, debe construir la armonia social y no
prestarse a la violencia -antitesis de la paz-. Ahora bien, el trabajador en Colombia debe
cumplir con los deberes prescritos para la persona y el ciudadano, tal como lo dispone el
articulo 95 de la Constitucion Politica (...)".[132]

7.4.6.2.9. Es decir, de acuerdo con la Constitucién Politica, la persona no solo tiene el
derecho al trabajo, sino también la carga de procurarse los medios econdmicos para su
auto-sostenimiento y, de ese modo, para asumir la responsabilidad de su propio destino,
contribuyendo al desarrollo de la sociedad por medio de la realizacion de la actividad licita
que elija ejercer libre y voluntariamente. Asi, frente a la hipdtesis de resultar desvinculado
del puesto de trabajo, aun por un acto viciado de nulidad, en la medida de sus

posibilidades, la persona debe asumir la carga de su propio sostenimiento, sin pretender
gue sea el empleador quien la asuma, por la totalidad del periodo que permanezca
desvinculado, y sin que haya desplegado accién alguna tendiente a recuperar esa

capacidad de auto-sostenimiento. Dicha conclusién se refuerza aln mas cuando la



desvinculacion se presenta como consecuencia de un acto administrativo amparado por la
presuncion de legalidad, pues, sin perjuicio del derecho que le asiste para cuestionar
judicialmente el acto respectivo, le corresponde actuar de buena fe, y procurar la auto-
provision de recursos, en  beneficio propio y de sus dependientes, y contribuir con su

actividad al desarrollo econédmico y social de la comunidad de la cual hace parte.

7.5. Asi, es claro que, para el caso de los provisionales que ocupan cargos de carreray que
son desvinculados sin motivacién alguna, el pago de los salarios dejados de percibir, desde
que se produce su desvinculacién hasta el momento en que sus derechos son reconocidos
judicialmente, resulta ser una indemnizacién excesiva a la luz de la Constitucion Politica y la
Ley, que puede dar lugar a un enriquecimiento sin justa causa. Ello por dos razones
fundamentales. Inicialmente, por cuanto el servidor publico afectado con la medida de retiro
se encontraba en una modalidad de vinculacién temporal, que desde el punto de vista
estrictamente juridico no tiene vocacién de permanencia, lo que claramente inhibe que a la
persona se le genere una expectativa de permanencia indefinida, representada en la
posible indemnizacién que tenga derecho a recibir por esa causa. De alli, que sea contrario
a la ley presumir que su permanencia en el cargo habria de superar el plazo maximo para
ello consagrado, y que, por tanto, se deba indemnizar mas alla de las expectativas
legitimamente generadas. Ademas, porque, constitucionalmente, en la persona radica la
responsabilidad de su propio sostenimiento, por lo que al haber sido declarada
insubsistente, debe asumir la carga consigo misma, y no pretender trasladarla a su
empleador, adelantando las acciones necesarias para recuperar su autonomia y generar sus
propios ingresos. Entonces, no es posible presumir que el dano causado se proyecte sobre
la totalidad del tiempo transcurrido desde la desvinculacion hasta la decisién judicial de
reintegro, ni que al servidor publico afectado se le deban pagar los salarios dejados de
percibir por un servicio que es imposible que preste en esa entidad hacia el pasado, y que,

en contraste, si pudo haber prestado en otra institucion de la sociedad.

7.6. Por lo anterior, se concluye que el daio que verdaderamente se le causa al
administrado es la pérdida del empleo, en la forma de lucro cesante en tanto se refiere a
“un bien econdmico que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no
ingresd ni ingresara en el patrimonio de la victima”[133]. Al evaluarlo de acuerdo con los
parametros legales, se encuentra que para que exista una verdadera reparacion integral, es

decir una indemnizacién del daflo y nada mas que el dafo, se debe tener en cuenta su



expectativa de permanencia en el cargo, unida a la estabilidad laboral propia del cargo de
carrera nombrado en provisionalidad y la carga que le correspondia de asumir su propio

auto-sostenimiento y el de sus dependientes.

7.7. Para cuantificar, en los términos que se acaban de enunciar, la indemnizacion por el
dafo atribuible a la desvinculacién sin motivacidon de quien se encontraba ocupando en
provisionalidad un cargo de carrera, es posible acudir a distintas alternativas, que, dentro
de la teoria general de la responsabilidad es posible dividir en dos categorias: Por un lado,

seria posible hacer una determinaciéon del dafo y la consiguiente cuantificacion de la
indemnizacién, caso por caso. De modo alternativo, cabe acudir a criterios de
indemnizacién previamente fijados por el legislador, a partir de consideraciones abstractas,

que se separan de la cuantificacién del dafio en los casos concretos.

7.7.1. La primera hipétesis plantea dificultades tedrico practicas complejas, en la medida en
que la condicién, de la que parcialmente[134] se deriva el dafio -la privacién del ingreso-,
no es atribuible de manera indefinida al acto lesivo, sino que depende también de factores
ajenos al mismo, algunos objetivos, como la eventualidad de que la persona acceda de
manera mas o menos pronta a una fuente alternativa de ingresos, y, otros, subjetivos, como
la voluntad y la diligencia con la que se proceda a la busqueda de dicha alternativa. Esa
indeterminacién ha conducido a que, en hipoétesis como la que es objeto de andlisis, el
legislador haya acudido a sistemas de cuantificacién de los perjuicios a partir de elementos

objetivamente predeterminados.

7.7.2. En esta Ultima aproximaciéon, como modalidad alternativa de cuantificacion de la
indemnizacién, cabria plantear una en la que, para efectos de establecerla, se tome como
referente el término maximo contemplado en la ley para la permanencia en provisionalidad
en un cargo de carrera. En ese contexto, habria que asumir que a la persona no se le cred

una vocacion de permanencia indeterminada, sino temporal y excepcional, que es la que ha
sido lesionada por la falta de motivacion del acto. Otra posibilidad seria tomar el modelo por
el que se ha optado en el derecho laboral privado, en el que, para la cuantificacién del dafio,
se toma en cuenta el tiempo durante el cual la persona afectada permanecié en el empleo,
en la medida en que tal circunstancia tiene una clara incidencia sobre la expectativa, tanto

objetiva como subjetiva, de permanencia en el cargo.



7.7.1.1. En la primera de esas modalidades, es posible observar que a partir de lo dispuesto
en la Ley 909 de 2004, la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1222 de 1993, normas que han
regulado el supuesto en los Ultimos veinte afios, es posible concluir que el término mas
largo de vinculacién en provisionalidad a un cargo de carrera es de seis (6) meses. Asi las
cosas, la expectativa creada a este tipo de personas, y que se lesiona cuando se

desvinculan por auto inmotivado, es aquella de permanecer seis meses vinculados al cargo.

7.7.1.2. Por lo anterior, l6gicamente cabria sefialar que, dado que la vinculacién en
provisionalidad tiene una limitacién temporal, la indemnizacién por terminacién sin
motivacion, deberia proceder conforme al mismo criterio de temporalidad, lo que haria
posible entender que el término legal de duracién de la provisionalidad, marca la
expectativa maxima de permanencia de una persona vinculada en esa modalidad. Asi las
cosas, en concordancia con los principios de reparacién integral y equidad, para

indemnizar la pérdida del cargo de carrera provisto en provisionalidad, sélo se tendria que
pagar el salario de seis meses, el término maximo que segln la ley pueden permanecer las
personas vinculados al mismo, y por tanto el término durante el cual se les concede a éstas

la proteccién legal.

7.7.2.1. La otra posibilidad a la que se ha hecho alusién parte de la consideracién de que el
legislador previamente ha tazado el lucro cesante que se causa por la pérdida del empleo.
En el derecho privado, se establece la forma de indemnizar la pérdida sin justa causa del

empleo por medio del articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Ahora bien, en derecho
administrativo, el legislador regulé la indemnizacién cuando un cargo de carrera es
suprimido y no se reubica al funcionario, por medio de los dos paragrafos del articulo 44 de
la Ley 909 de 2004[135]. Ambas indemnizaciones parten del tiempo durante el cual se ha
prestado el servicio a una entidad, pues se ha considerado que el dafo que se le causa a la
expectativa de permanecer en un cargo es directamente proporcional al tiempo que se ha

durado en el mismo.

7.8. Encuentra la Corte que, para el asunto que en esta oportunidad ocupa la atencién de la
Sala, es decir, para el caso de quienes ocupan cargos de carrera en provisionalidad y son
desvinculados sin  motivacion, no es posible acudir a los criterios antes sefalados,

principalmente, porque no existe prevision legal expresa que los cobije, y, por las



particularidades que identifican tal situacién, no es posible dar aplicacién a la analogia legis.
Sin embargo, retomando los avances jurisprudenciales a los que se ha hecho expresa
alusion, es posible acudir a una formula en la que el valor de la indemnizacién se aproxime

lo mds posible al dafio efectivamente sufrido por la persona.

7.8.1. En efecto, como ya se sefald, la jurisprudencia constitucional ha venido
evolucionando en la direcciéon de vincular el monto de la indemnizacién a que tiene derecho
el servidor publico que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad y es retirado sin
motivacion, con el dafio efectivamente sufrido por éste. Dicho dafio debe corresponder

necesariamente a lo dejado de percibir durante el tiempo en que ha permanecido cesante
con motivo de su retiro injustificado, debiéndose considerar también, para efectos de que
haya lugar a una verdadera reparacién integral y se evite el pago de una indemnizacién
excesiva, la expectativa de permanencia y estabilidad laboral propia del cargo de carrera
provisto en provisionalidad, y la carga que le corresponde a la persona de asumir su propio

auto-sostenimiento.

7.8.2. En ese contexto, desarrollando los criterios fijados por la Corte en la SU-691 de 2011,
la misma Corporacién, en la sentencia SU-556 de 2014, concluy6 que la férmula que resulta
aplicable al caso de quienes ocupan cargos de carrera en provisionalidad y son
desvinculados sin  motivacion, es la de disponer que su reintegro se realice sin solucién de

continuidad, con el correspondiente pago de los salarios y prestaciones efectivamente
dejados de percibir. Cabe entender que el salario se deja de percibir, cuando, por cualquier
circunstancia, una persona se ve privada de la posibilidad de generar un ingreso como
retribucién por su trabajo, de manera que, cuando quiera que la persona accede a un
empleo 0 a una actividad econdémica alternativa, deja de estar cesante, y, por consiguiente,

ya no “deja de percibir” una retribucién por su trabajo.

7.8.2.1. Siendo ello asi, como quiera que s6lo cabe indemnizar el dafio efectivamente
sufrido y tal dafo es equivalente a lo dejado de percibir, de la suma indemnizatoria es
preciso descontar todo lo que la persona, durante el periodo de desvinculacién, haya
percibido como retribucién por su trabajo, bien sea que provenga de fuente publica o

privada, como dependiente o independiente.

7.8.3. De esta forma, la Corte amplia las reglas de decisidon 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 desempefio
de otros cargos publicos durante el tiempo que estuvo desvinculada. Asi, conforme con la
nueva lectura, la regla de decisién 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.

7.8.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacion debe
corresponder al dafio que se presentd cuando, de manera injusta, se frustrd 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, estableciéndose, también, un limite
superior a la suma indemnizatoria de hasta veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura
del nexo causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacién

del servicio.

7.8.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fija, en razén a que
las personas desvinculadas han agotado previamente el respectivo proceso judicial, y, como
consecuencia de la congestiéon y la consiguiente mora en la adopcién de las decisiones de
proteccidn, 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 indemnizacién no tiene lugar, y ésta debera

corresponder al dafio efectivamente sufrido, el cual sera equivalente al tiempo cesante.

7.8.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término maximo de
indemnizacién se fija dentro del propdsito de evitar un pago excesivo y desproporcionado
en relacién con el verdadero dafio sufrido a causa de la desvinculacidn, y su tope de
veinticuatro (24) meses se determina teniendo en cuenta los estandares internacionales y

nacionales recogidos en diversos estudios, que consideran como de larga duracién el

desempleo superior a un ano.

7.8.7. Para establecer el promedio de la duraciéon del desempleo, se tomaron como

referencia dos estudios que permiten estimar el funcionamiento de dicha variable en el



mundo y en el pais. El primero de ellos fue realizado y publicado por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), el 21 de enero de 2014, titulado Global Employment Trends
2014: Risk of a jobless recovery?, en el cual se reflejan diversos indicadores mundiales y

regionales sobre el mercado laboral. En particular, sobre el indicador de la duracién del
desempleo en algunas economias[136], advierte que, cuando se trata del desempleo de
larga duracion[137], el promedio para conseguir trabajo es por lo menos de doce (12)
meses, mientras que frente al desempleo de corto o mediano plazo, el tiempo promedio

para ubicarse laboralmente es de aproximadamente cuatro punto cinco (4,5) meses.

7.8.8. El segundo estudio evaluado es la investigacion adelantada por la Direccién de
Estudios Econdmicos del Departamento Nacional de Planeacién, titulada “Duracién del
desempleo y canales de bisqueda de empleo en Colombia, 2006”[138], la cual, a partir de
una analisis no paramétrico, define también estandares sobre la duracién del desempleo en
el pais. Con base en la Encuesta Continua de Hogares del sequndo trimestre del afio 2006,
en dicha investigacion se destaca que en Colombia predomina el desempleo de larga
duracién[139], sobre la base de considerar que el 54% de la poblacién se demora un
periodo superior a los doce (12) meses para conseguir empleo. De igual manera, con un
enfoque de género, se explica que el 50% de los hombres consigue empleo a los ocho (8)
meses 0 menos de encontrarse desocupados, mientras que las mujeres necesitan por lo
menos 18 meses para lograr dicho objetivo. En este mismo sentido, encuentra el estudio

que el comportamiento de esos resultados puede variar significativamente cuando los
desempleados utilizan canales formales o informales para la blUsqueda de trabajo, de
manera que el 75% de los que utilizan herramientas formales han salido del desempleo a
los doce (12) meses, mientras que los que acuden a la informalidad ocupa un mayor tiempo

para emplearse.[140]

7.8.9. Conforme con lo expuesto, segun lo precisé la Corte en la citada sentencia SU-556 de
2014, las 6rdenes que se deben adoptar en los casos de retiro sin motivaciéon de las
personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera, son: (i) el reintegro del
servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la
desvinculacién no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o el
servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; v, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la

sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico



o0 privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin que la suma a pagar
por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24)

meses de salario.

7.9. De acuerdo con las consideraciones expuestas, pasa la Corte a revisar los casos

concretos.

8. Casos Concretos

8.1.1. No obstante, antes de entrar a resolver cada caso en particular, es menester
pronunciarse de manera general acerca del problema juridico planteado, de suerte que sea

clara, una vez mas, la posiciéon de la Corporacién al respecto.

8.2. Encuentra la Sala que, como manifestacion del derecho fundamental al debido proceso,
y a la garantia de los principios de legalidad y publicidad establecidos en la Constitucion de
1991, los actos de retiro de los funcionarios que ejercen un cargo de carrera en
provisionalidad deben ser motivados, “toda vez que dicha motivacidn permite el ejercicio del
derecho a la defensa, lo cual evita la arbitrariedad por parte de las autoridades
administrativas”[141]. Asi las cosas, desconocer dicho deber implica una vulneracion de los
derechos del administrado afectado, y, por tanto, en virtud del articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, es un acto viciado de nulidad que lleva al restablecimiento del

derecho.

8.3. Tal interpretacion de la Carta Politica, y en especial del derecho al debido proceso, ha
sido reiterada por esta Corporacién de manera constante en la Ultima década, conformando
la ratio decidendi de mas de un centenar de sentencias[142]. Por tanto, se ha de entender
que es un precedente consolidado, en el que se define el alcance de un derecho
fundamental, que en virtud de la supremacia de la Constitucién ha de permear todo el
ordenamiento juridico, y ha de ser aplicado por todo operador juridico, so pena de incurrir
en un desconocimiento del derecho a la igualdad de los ciudadanos, y de los principios de

seguridad juridica y coherencia y racionalidad del ordenamiento.

8.4. Como lo ha reconocido esta Corporacién, los operadores judiciales tienen, prima



facie, el deber de aplicar el precedente sentado por los érganos encargados de unificar
jurisprudencia. No obstante, si pretenden apartarse del mismo en ejercicio de su autonomia,
“deben asumir una carga de argumentacion mdas estricta que la usual, ya que deben
demostrar adecuada y suficientemente las razones por las cuales se apartan; de no ser asi,

se configurard un defecto que hace procedente la accién de tutela”[143].

8.5. En consecuencia, si bien es posible apartarse del precedente constitucional en materia
de motivacién de los actos de desvinculacién de cargos de carrera provistos en
provisionalidad, debe hacerse cumpliendo con una carga estricta de argumentacion, de
manera que no basta con reconocer la existencia de una linea de jurisprudencia distinta, y,
sostener que se acata la regla establecida por los érganos de cierre de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo. Ello, en ninglin momento se asimila a consideraciones que
demuestren porqué la posicién de la jurisprudencia Constitucional no es valida, es
insuficiente o incorrecta, y, consecuentemente, no son razones suficientes para discrepar
de la posicion de esta Corporacion, adoptada en su condicion de interprete autorizado de la
Carta y érgano a quien el propio ordenamiento Superior le confia “la guarda de la integridad

y supremacia de la Constitucion”.

8.6. El Consejo de Estado es el tribunal de cierre de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, una autoridad en interpretacidon normativa, pero aun asi esta sujeto a los
lineamientos de la Constitucion Politica y a las interpretaciones que del texto Superior lleva
a cabo la Corte Constitucional con fundamento en lo previsto en sus articulos 42y 241, no
pudiendo apartarse del precedente constitucional sin haber asumido una carga de
argumentacién que permita demostrar adecuada y suficientemente las razones por las
cuales se adoptan decisiones en sentido contrario, maxime si, como ocurre en este caso, la

interpretacion fijada por la jurisprudencia constitucional resulta ser mas favorable en punto
a la fijacion del alcance y ejercicio de los derechos involucrados y, concretamente, respecto

del derecho al debido proceso.

8.7. Asi las cosas, esta Sala concluye que no se han presentado en el tema elementos de
juicio distintos que permitan llegar a aplicar una regla de derecho diferente frente a los
actos de retiro de los funcionarios en provisionalidad. De alli que desconocer el precedente
de la Corporacién en el tema y, consecuentemente, negar las pretensiones de nulidad y

restablecimiento del derecho, cuando el acto de retiro no ha sido motivado, es incurrir en



una violacion flagrante de los derechos fundamentales a la igualdad vy al debido proceso,

contenidos en los articulos 13 y 29 de la Carta Politica, respectivamente.

8.8. Ahora bien, ya esta Corporaciéon ha reconocido que la existencia de diferentes posturas
jurisprudenciales en materia de motivacién de los actos de desvinculacion de funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, responde a la dindmica interpretativa
del derecho y no necesariamente a una actuacion irreqgular del operador juridico. Sobre
este particular, ha puesto de presente la Corte que “no resulta extrafio que dos
jurisdicciones, la constitucional y la administrativa, hayan elaborado, a lo largo de los afios,
unas lineas jurisprudenciales distintas sobre un mismo tema. Tal fendémeno suele explicarse
por la razén histérica que determind el surgimiento de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo: la defensa del principio de legalidad”[144].

8.9. Asi, aun cuando es claro que el principio de supremacia constitucional ha irradiado a
todas las jurisdicciones, y por tanto, las decisiones de los jueces administrativos consultan
igualmente el espiritu de la Constitucién, “también lo es que, en su quehacer

interpretativo y argumentativo la ley sigue ocupando un lugar de primer orden. Por el
contrario, el juez constitucional, al no encontrarse atado por el texto de aquélla, ni ser
tampoco el llamado a interpretarla y aplicarla en casos concretos, suele adelantar una

lectura distinta de las cldusulas de derechos fundamentales”[145].

8.10. Desde esta perspectiva, si bien la interpretacién y aplicaciéon que los jueces
administrativos han realizado de los textos legales no puede ser considerada como una
fuente de responsabilidad, ni personal ni estatal, tampoco puede prevalecer sobre el
precedente constitucional, cuando por su intermedio se interpreta y se fija con autoridad el
alcance de un derecho fundamental, en este caso, el derecho al debido proceso de quienes

ocupan un cargo de carrera en provisionalidad y son desvinculados sin motivacién del acto.

8.11. Cabe aclarar, sin embargo, que la regla general para proveer los cargos publicos ha de
ser la carrera administrativa, es decir el acceso al servicio publico por méritos, en virtud

del articulo 125 Superior y, por ello, la presente providencia no puede ser interpretada
como un cambio a ese mandato de orden superior. Por el contrario, sélo pretende resolver

problemas coyunturales del estado andémalo de la contratacién estatal en



provisionalidad[146]. De alli que, cuando haya lugar al reintegro en los casos estudiados,
conforme con la linea de interpretacidon constitucional comentada, éste sélo serd
procedente, sin solucién de continuidad, cuando el cargo especificamente desempefiado no
haya sido provisto mediante el sistema de concurso de méritos, no haya sido suprimido o

el servidor desvinculado no haya llegado a la edad de retiro forzoso

8.12. Ahora bien, con la finalidad de restablecer el derecho, se debera considerar la
reparacién del dafo derivado de haber perdido injustamente el empleo, lo cual a luz de las
consideraciones previamente hechas, debe corresponder al pago de los salarios y
prestaciones efectivamente dejados de percibir durante el tiempo que dure la
desvinculacion, entendiendo que el salario se deja de percibir, cuando una persona se ve
privada de la posibilidad de generar un ingreso como retribucién por su trabajo, de manera

que, cuando quiera que aquella accede a un empleo o a una actividad econdémica

alternativa, deja de estar cesante, y, por tanto, ya no “deja de percibir” una retribucion por

su trabajo.

8.13. En ese sentido, como ya se explicd, a la suma indemnizatoria que se reconozca al
trabajador que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad y es despedido sin motivacion,
es preciso descontar todo lo que éste, durante el periodo de desvinculaciéon, haya percibido
como retribucién por su trabajo, bien sea que provenga de fuente publica o privada, como

dependiente o independiente, sin que en ningln caso la indemnizacién sea menor a los seis
(6) meses, que de acuerdo con la Ley 909 de 2004 es el término maximo de duracién de la
provisionalidad, ni superior a veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo de
causalidad entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacién del
servicio, término este Ultimo que, a su vez, se establece teniendo en cuenta los estdndares
internacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que consideran como de larga

duraciéon el desempleo superior a un afo.

8.14. Tal y como fue aclarado en el apartado anterior, el tope minimo de indemnizacién
opera para los casos en que las personas desvinculadas hayan agotado previamente el
respectivo proceso judicial, y, en razén a la demora en la adopcion de las decisiones de
proteccidn, la posibilidad de acceder a un reconocimiento patrimonial por el despido injusto
se extiende a periodos de varios anos, es decir, a periodos que superen los seis (6) meses,

entendiendo que, en el caso contrario, el pago minimo de indemnizacién no tiene lugar, y



ésta deberd corresponder al dafio efectivamente sufrido, el cual serd equivalente al tiempo

cesante.

8.15. Habiendo precisado lo anterior, la Sala debe proceder a verificar el cumplimiento de
los requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para
luego entrar a establecer si, en las decisiones acusadas en cada uno de los casos concretos,
se  configura la causal especifica de procedibilidad referida al desconocimiento del

precedente constitucional.

8.16. En relacién con esto Ultimo, cabe resaltar que en el presente caso, como ocurrié en los
casos de la sentencia SU-556 de 2014, le corresponde a la Corte pronunciarse sobre la
situacion de aquellos servidores publicos que ejercian cargos de carrera en provisionalidad
y fueron despedidos sin motivacién, antes de la entrada en vigencia del articulo 41 de la
Ley 909 de 2004, y que, previo a la interposicién de la respectiva accién de tutela,
promovieron los respectivos procesos contenciosos sin que en ellos les fueran reconocidas

sus pretensiones.

8.17. Tal precisidn resulta de interés, no solo por el hecho de definir el ambito de aplicacion
de las medidas tomadas en el presente fallo, sino también, por cuanto que, como lo destacé
la Corte en la sentencia SU-556 de 2014, el criterio adoptado en torno a la estabilidad

relativa de los funcionarios nombrados en cargos de carrera en provisionalidad, fue acogido
por el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, el cual, a su vez, en la actualidad, viene siendo
aplicado por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en el sentido de reconocer el
deber de motivar el acto de retiro de los empleados publicos en cargos de carrera ocupados

en provisionalidad.
8.1.1. Expediente T-3.691.582

8.1.1.1. La seflora Myriam Leonor Acosta Melo presenté accién de nulidad vy
restablecimiento de derecho al ser desvinculada de la Fiscalia General de la Nacién, de un
puesto de carrera que ocupaba en provisionalidad, por no haberse motivado el acto que
dispuso su insubsistencia. En primera instancia, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Barranquilla fallé a favor de las pretensiones de la demandante, al encontrar

probada la causal de desviacién del poder. Sin embargo, en segunda instancia, el Tribunal

Administrativo del Atlantico revocé la decisién y denegd las pretensiones de la actora, al



considerar que dichos actos de retiro no debian ser motivados.

8.1.1.2. Contra la decision del Tribunal Administrativo del Atlantico, la sefiora Acosta Melo
formuld accién de tutela. Expuso que dicha sentencia desconocié el precedente de la Corte
Constitucional y vulnerd sus derechos fundamentales. No obstante lo anterior, tanto el juez
de primera instancia (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Segunda, Subseccién A), como el de segunda (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta), declararon improcedente la solicitud de amparo.

8.1.1.3. A efectos de solucionar el problema juridico planteado y siguiendo la regla de
decision propuesta, debe entrar la Sala a  verificar el cumplimiento de los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para luego pasar a
establecer si la sentencia atacada desconocid el precedente sentado por la Corte

Constitucional.

8.1.1.3.1. Asi, encuentra la Corte que en el caso concreto, la solicitud de amparo cumple
con los requisitos generales que habilitan la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales. En primer lugar, (i) el asunto tiene relevancia constitucional al referirse al

desconocimiento de varios derechos fundamentales, en particular del derecho al debido
proceso Yy a la estabilidad laboral intermedia de los funcionarios que en provisionalidad
ocupan un cargo de carrera y son retirados del servicio publico sin que el acto
administrativo que lo dispone esté motivado; lo cual, a su vez, lleva a la vulneracién del
derecho a la igualdad vy al principio de seguridad juridica, cuando el juez contencioso
administrativo se aparta de la jurisprudencia de esta Corporacién -que impone el deber de
motivar tales actos administrativos-, e inaplica el precedente que en supuestos de hecho

similares a los sub examine se ha sentado sobre el particular.

8.1.1.3.2. En segundo lugar, (ii) la actora ha agotado todos los medios de defensa ordinarios
y extraordinarios que tenia a su disposicidn. Efectivamente ésta, acudié al juez natural del
conflicto con miras a que se protegieran sus derechos fundamentales, finiquitando todas las

instancias del proceso contencioso administrativo, sin tener c6mo mas controvertir la
decision. En tercer lugar, (iii) la acciéon de amparo interpuesta cumple con el requisito de
inmediatez, puesto que se ataca la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, el 28 de  septiembre de 2011, la cual fue notificada por edicto del 16 de



noviembre de 2011, desfijado el 18 de noviembre de 2011[147], vy la sefiora Acosta Melo
interpuso la accién constitucional el cinco de diciembre de 2011, es decir, dentro de un
término razonable. Adicionalmente, verifica la Sala que (iv) el planteamiento de la tutela no
se basa en una irregularidad procesal y que, (v) la accionante identificé los hechos que

generaron la violacién denunciada, luego de haber alegado su posicién dentro del proceso
contencioso. Finalmente, (vi) se tiene que la decisién atacada no es una sentencia de tutela.
Por todo lo anterior, la Sala procedera a estudiar el tema de fondo, al comprobar que se han

cumplido con los requisitos generales de procedibilidad de la acciéon de amparo.

8.1.1.4. En relacidén con esto ultimo, advierte la Sala que el Tribunal Administrativo del
Atlantico considerd que el cargo que ocupaba la demandante era un cargo de carrera que
ejercia en provisionalidad, ya que no aparecia como de libre nombramiento y remocién en
la clasificacion que de los empleos de la Fiscalia hicieron la Ley 270 de 1996 y el articulo
106 del Decreto Ley 261 de 2000, por lo cual, el acto de retito de la sefiora Acosta Melo no

debia ser motivado.

Efectivamente, la Resolucion No. 0-0428 del 23 de abril de 2001, por medio de la cual se
desvinculé a la actora, no tuvo motivacién, pues sélo hizo referencia, de manera general, a
las facultades del Fiscal General de la Nacién de acuerdo con el articulo 251 Superior. De
manera que, el que no estuviera motivado el acto, lesionaba sus derechos fundamentales al
debido proceso y a la estabilidad laboral, y consecuentemente, en virtud del articulo 85 del
Cédigo Contencioso Administrativo, estaba viciado de nulidad, por lo que procedia el
restablecimiento del derecho, tal y como lo ha dejado expuesto en multiples oportunidades
la jurisprudencia de esta Corte. Pero, dado que el fallo atacado por via de tutela no accedid
a las pretensiones de la demanda, resulta contrario al derecho a la igualdad, al principio de
seguridad juridica, y a la coherencia y razonabilidad de nuestro sistema juridico,
incurriendo en la causal especifica de procedibilidad de desconocimiento del precedente de
la Corte Constitucional, tal y como se expuso en el numeral 7 de esta providencia. Por lo
tanto, la sentencia del 28 de septiembre de 2011, del Tribunal Administrativo del Atlantico,
es un acto de una autoridad publica, vulnerador de derechos fundamentales, situacién que

ha de correqir el juez de tutela.

8.1.1.5. Por lo anterior, se deberan revocar las sentencias de tutela proferidas por el

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, el 25 de abril de



2012, y por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccidén A, el tres de febrero de 2012, mediante las cuales se rechazé por improcedente
la solicitud de amparo formulada por la sefiora Myriam Leonor Acosta Melo contra el
Tribunal Administrativo del Atlantico, y, en su lugar, se concedera la tutela de los derechos

fundamentales al debido proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad.

8.1.1.6. A efectos de proteger dichos derechos fundamentales, se dejara sin efecto la
sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo del Atlantico, el 28
de septiembre de 2011, la cual revocé la sentencia proferida por el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Barranquilla y neg6 las pretensiones de la demanda dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. En su lugar, se confirmara
parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Barranquilla, el 20 de octubre de 2010, en cuanto declard la nulidad del acto de
insubsistencia y ordend el reintegro de la sefiora Myriam Leonor Acosta Melo. Sin embargo,
se revocaran las disposiciones en torno a la indemnizacién reconocida en dicho fallo;
ordenando, en su lugar, a titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y
prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese
monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o

independiente, haya recibido la actora, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea

inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.
8.1.2. Expediente T-3.718.026

8.1.2.1. La sefiora Aida Janeth Caceres Paredes, presentdé accidon de nulidad y
restablecimiento del derecho, al ser desvinculada de la Fiscalia General de la Nacion, de un
puesto de carrera que ocupaba en provisionalidad, por no haberse motivado el acto que
dispuso su insubsistencia. En primera instancia, el Juzgado Unico Administrativo de San Gil,
nego las pretensiones de la demanda, argumentando que los empleados de la Fiscalia que

ocupan cargos de carrera en provisionalidad, pueden ser desvinculados de la instituciéon
mediante la expedicién de un acto administrativo ausente de motivacién, dado que este
tipo de servidores no tienen ninguna estabilidad laboral, y, no obstante el buen ejercicio en
su cargo, se asimilan a los funcionarios de libre nombramiento y remocién y se presume

que la declaratoria de insubsistencia esta amparada en el buen servicio.



8.1.2.2. La anterior decision fue apelada por la actora, y en segunda instancia el Tribunal
Administrativo de Santander la confirmd, con el argumento de que la resolucién por medio
de la cual se le separ6 del cargo no debia estar motivada dado que la misma se profirié en
uso de las facultades constitucionales y legales que le asisten al nominador, y aquél no
tendia el deber legal de motivarla, conforme con el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973,
el articulo 7 del Decreto 1572 de 1998, a la Ley 443 de 1998 y el articulo 7 del Decreto
1572 de 1998.

8.1.2.3. En desacuerdo con las decisiones proferidas dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, la sefiora Caceres Paredes promovié accion de tutela contra
el Tribunal Administrativo de Santander, el Juzgado Unico Administrativo de San Gil y la
Fiscalia General de la Naciodn, solicitando se protegieran sus derechos fundamentales, pues
las sentencias dictadas por los jueces dentro del proceso contencioso administrativo

incurrieron en un defecto factico, desconocieron el precedente constitucional y violaron
directamente la Constitucidon. No obstante lo anterior, tanto el juez de primera instancia
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B),
como el de segunda (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién

Cuarta), negaron el amparo tutelar.

8.1.2.4. A efectos de solucionar el problema juridico planteado y siguiendo la regla de
decision propuesta, debe entrar la Sala a  verificar el cumplimiento de los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para luego pasar a
establecer si la sentencia atacada desconocid el precedente sentado por la Corte

Constitucional.

8.1.2.4.1. Efectivamente, el asunto bajo consideracion cumple con los requisitos generales
de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. En primer lugar, (i) el
asunto tiene relevancia constitucional al referirse al desconocimiento de varios derechos

fundamentales, en particular del derecho al debido proceso y a la estabilidad laboral
intermedia de los funcionarios que en provisionalidad ocupan un cargo de carrera y son
retirados del servicio publico sin que el acto administrativo que lo dispone esté motivado, lo
cual, a su vez, lleva a la vulneracidn del derecho a la igualdad vy al principio de seguridad
juridica, cuando el juez contencioso administrativo se aparta de la jurisprudencia de esta

Corporacion -que impone el deber de motivar tales actos administrativos-, e inaplica el



precedente que en supuestos de hecho similares a los sub examine se ha sentado sobre el

particular.

8.1.2.4.2. Asimismo, (ii) se han agotado todos los medios de defensa previstos en el
ordenamiento, pues se tramitd el proceso respectivo ante la jurisdiccidon contenciosa
administrativa. lgualmente, (iii) la solicitud de amparo cumple con el requisito de
inmediatez, puesto que el edicto que notificd la sentencia de segunda instancia dentro de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, proferida por el Tribunal Administrativo

de Santander, el tres de mayo de 2010, fue fijado el 31 de octubre de 2011[148], y se

interpuso la tutela el 24 de enero de 2012, es decir, dentro de un término razonable.
También, (iv) verificd la Sala que dentro del expediente referido no se acusa una
irregularidad procesal, (v) la accionante identificé los hechos que dieron lugar a la violacién
alegada, y tal como consta en la demanda del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, desde un inicio invocé la falta de motivacion del acto como causal de nulidad del
mismo. Finalmente, (vi) se establecié que las decisiones judiciales atacadas no son
sentencias de tutela. Por todo lo anterior, la Sala procedera a estudiar el tema de fondo, al
comprobar que se han cumplido con los requisitos generales de procedibilidad de la accion

de amparo.

8.1.2.5. En relacién con esto Ultimo, advierte la Sala que tanto el Tribunal Administrativo de
Santander, como el Juzgado Unico Administrativo de San Gil, consideraron que el cargo que
ocupaba la demandante era un cargo de carrera que ejercia en provisionalidad, y con base
en lo reglado por el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973y el articulo 7 del Decreto 152 de

1998, su despido podia hacerse mediante un acto administrativo carente de motivacion.

8.1.2.6. Efectivamente, la Resolucion 0-0321 de enero 30 de 2004, por medio de la cual se
desvincul6 a la actora, no tuvo motivacidn, pues hizo solo referencia de manera general a
las facultades del Fiscal General de la Nacién de acuerdo con el articulo 251 de la
Constitucion. De manera que, el que no estuviera motivado el acto, lesionaba sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la estabilidad laboral, y consecuentemente, en virtud
del articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, estaba viciado de nulidad, por lo
que procedia el restablecimiento del derecho, tal y como lo ha dejado expuesto en mdultiples
oportunidades la jurisprudencia de esta Corte. Pero, dado que los fallos atacados por via de

tutela no accedieron a las pretensiones de la demanda, resultan contrarios al derecho a la



igualdad, al principio de seguridad juridica, y a la coherencia y razonabilidad de nuestro
sistema juridico, incurriendo en la causal especifica de procedibilidad de desconocimiento
del precedente de la Corte Constitucional, tal y como se expuso en el numeral siete de
esta providencia, situacién que ha de corregir el juez de tutela. Por lo tanto, las sentencias
del tres de mayo de 2010, del Juzgado Unico Administrativo de San Gil y, del 18 de octubre
de 2011, del Tribunal Administrativo de Santander, son actos de autoridades publicas,

vulneradores de derechos fundamentales, situacién que ha de corregir el juez de tutela.

8.1.2.7. Por lo anterior, la Sala deberd revocar las sentencias de tutela proferidas por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, el 12 de julio de
2012, y por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, el primero de marzo de 2012, mediante las cuales se negé la solicitud de
amparo formulada por la sefiora Aida Janeth Caceres Paredes contra la Fiscalia General de
la Nacién, el Juzgado Unico Administrativo de San Gil y el Tribunal Administrativo de

Santander, vy, en su lugar, se concedera el amparo a los derechos fundamentales al debido

proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad.

8.1.2.8. En consecuencia, la Sala dejard sin efecto la sentencia proferida en segunda
instancia por el Tribunal Administrativo de Santander, el 18 de octubre de 2011, que neg6
las pretensiones de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, la que a su vez confirmd la sentencia proferida el tres de mayo de 2010 por el

Juzgado Unico Administrativo de San Gil. En su lugar se declarard la nulidad de la Resolucién
0-0321 del 30 de enero de 2004, mediante la cual se declaré la insubsistencia del
nombramiento en el cargo de Secretario Judicial | de la Direccidn Seccional de Fiscalias de
San Gil, de la sefiora Aida Janeth Caceres Paredes, se dispondra su reintegro al cargo
ocupado o a otro igual o de superior categoria, ordenando, a titulo indemnizatorio, pagar el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la
sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico
o privado, dependiente o independiente, haya recibido la actora, sin que la suma a pagar

por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses

de salario.

8.1.3. Expediente T-3.731.720



8.1.3.1. El accionante José Edmundo Bravo Obando, inicié accién de nulidad y
restablecimiento del derecho al haber sido desvinculado de la Fiscalia General de la Nacién,
de un puesto de carrera que ocupada en provisionalidad, por no haberse motivado el acto
que dispuso su insubsistencia. En primera instancia, el Juzgado Primero Administrativo de

Descongestion del Circuito de Bogota, desestimé las pretensiones de la demanda.

Considerd que su nombramiento era en provisionalidad, por lo cual, el nominador podia
declararlo insubsistente mientras se expedia la lista de elegibles como resultado de un
concurso de méritos. Adujo el a quo que la resolucién por medio de la cual se declaré su
insubsistencia estaba amparada por la presuncién de legalidad, y se habia proferido en uso

de la facultad discrecional que le asiste a su nominador.

8.1.3.2. Contra la anterior decisidn, el sefior Bravo Obando presentd recurso de apelacion, el
cual le correspondié desatar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion D, autoridad que confirmd la sentencia atacada. Para el ad quem, el actor

estaba vinculado en provisionalidad en un cargo de carrera, pues su ingreso a la Fiscalia no
habia sido consecuencia de la participacién en un concurso de méritos, por lo cual el
nominador podia ejercer irrestrictamente la facultad discrecional dado que a él no lo
amparaba ningun fuero de estabilidad. Dijo el Tribunal, al contrario de lo expuesto por el a
quo, que los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a un empleado de
carrera  nombrado en provisionalidad debe estar motivado, y que efectivamente la

Resolucién 0-0002 del cuatro de enero de 2006, por medio de la cual se le declaré

insubsistente, si estuvo motivada.

8.1.3.3. En desacuerdo con lo fallado por los jueces contencioso administrativos dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior José Edmundo Bravo presentd
accion de tutela contra el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion D vy el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito
de Bogotd, por la presunta vulneracién a sus derechos fundamentales, pues la decisiones
por ellos proferidas van en contravia de lo estipulado por la Corte Constitucional, maxime
porque su ingreso a la Fiscalia General de la Nacién fue producto de la participacién y
aprobacién del concurso de méritos realizado para proveer cargos en las fiscalia locales, en
el afno 1994. No obstante lo anterior, el juez constitucional de primera instancia (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta) neg6 la accién de amparo

por improcedente, y el de segunda instancia (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso



Administrativo, Seccién Quinta) la declaré improcedente.

8.1.3.4. A efectos de solucionar el problema juridico planteado y siguiendo la regla de
decision propuesta, debe entrar la Sala a  verificar el cumplimiento de los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para luego pasar a
establecer si la sentencia atacada desconocid el precedente sentado por la Corte
Constitucional.

8.1.3.4.1. Entonces, estudiados los requisitos generales de procedibilidad de la tutela, es
evidente que (i) el caso sub iudice tiene relevancia constitucional al referirse al
desconocimiento de varios derechos fundamentales, en particular del derecho al debido
proceso y a la estabilidad laboral intermedia de los funcionarios que en provisionalidad

ocupan un cargo de carrera y son retirados del servicio publico sin que el acto

administrativo que lo dispone esté motivado; lo cual, a su vez, lleva a la vulneracién del
derecho a la igualdad vy al principio de seguridad juridica, cuando el juez contencioso
administrativo se aparta de la jurisprudencia de esta Corporacion -que impone el deber de
motivar tales actos administrativos-, e inaplica el precedente que en supuestos de hecho

similares a los sub examine se ha sentado sobre el particular.

8.1.3.4.2. Asimismo, (ii) se han agotado los medios ordinarios y extraordinarios de defensa,
puesto que el accionante tramité todas las etapas del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho. Igualmente, (iii) se verifica que la acciéon de amparo interpuesta cumple con
el requisito de inmediatez, pues la sentencia de segunda instancia dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, es del 16 de junio de 2011, y se notificé por edicto
fijado el 19 de julio de 2011, el cual fue desfijado el 22 de julio de 2011, y el escrito de
tutela se presentd el 11 de noviembre de 2011, es decir dentro de un término razonable. De
otro lado, (iv) la Sala comprueba que no se trata de una irregularidad procesal, (v) que

desde la demanda en la que se solicité la nulidad del acto por carecer de motivacion, se
identificé el hecho vulnerador, al hacer referencia al desconocimiento de la jurisprudencia
sentada por esta Corporacion. Por Ultimo, (vi) es claro que el fallo impugnado no es de
tutela. A partir de las consideraciones anteriores, procede la Sala a hacer un estudio de
fondo del tema, al considerar que se han cumplido con los requisitos generales de

procedibilidad de la acciéon de amparo contra providencias judiciales.



8.1.3.5. Conforme con esto Ultimo, advierte la Sala que tal y como lo encontraron los jueces
de instancia, el accionante ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad, pues
efectivamente la Fiscalia manifestdé que: “Respecto de las solicitudes de los ordinales
primero y segundo de su derecho de peticién para que se le certifique si su ingreso al cargo
de Fiscal Local se produjo luego de haber sido superadas las etapas del concurso 1994 asi
como si se encuentra en el listado de los que ingresaron en el concurso 1994 como Fiscal
Local, en su caso para la ciudad de Bogota; debo indicarle que a pesar de que su ingreso a
la Fiscalia General de la Nacién se produjo en el aflo 1992 para el cargo de Técnico judicial
Grado 99, luego de su participacién en el proceso de seleccién de 1994 fue nombrado como
Fiscal Local”[149].

8.1.3.6. Bajo ese entendido, aun cuando el actor ingresé a la Fiscalia General de la Nacion,
mediante un concurso de méritos, lo hizo para el cargo de Técnico judicial Grado 92 y no

para el cargo de Fiscal Local que ocupaba al momento de la declaratoria de insubsistencia.

8.1.3.7. De conformidad con lo expuesto, el sefior José Edmundo Bravo Obando fue
nombrado como fiscal local, cargo que de acuerdo con el articulo 66 de la Ley 116 de 1994
es de carrera, pero que él ocupaba en provisionalidad, por lo cual, el Juez Primero
Administrativo de Descongestién del Circuito de Bogotd, considerd que su retiro podia darse
mediante un acto administrativo carente de motivacién y avalé el actuar de la Fiscalia

General de la Nacién.

8.1.3.8. En oposicion de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Santander, dijo que si bien
el sefior Bravo Obando ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad, su retiro debia
darse mediante un acto administrativo motivado, y en su caso particular, la resolucién por
medio de la cual se le habia declarado insubsistente si estaba motivada, pues en la parte
considerativa hizo referencia a los articulos 125 y 253 de la Constitucidn Politica, al régimen
de carrera de la Fiscalia establecido en el articulo 159 de la Ley 270 de 1996, a los articulos
60 y 70 de la Ley 938 de 2004, y a la designaciéon de un nombramiento en provisionalidad,
segun el articulo 17 de la Resolucién 1501 de 2005. Expuso que en la resolucion atacada
también se invoco la competencia que le atribuye al nominador el articulo 11 de la Ley 938
de 2004, el articulo 34 de la Resolucién 0-1501 de 2005 y reiterada jurisprudencia de la

jurisdiccion contencioso administrativa relacionada con el particular.



8.1.3.9. No obstante lo antes expuesto, para esta Corporacidn, a diferencia de lo que
sostuvo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D, en la
segunda instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho y, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, como juez de tutela en
primera instancia; la Resoluciéon 0-0002 del 4 de enero de 2006, por medio de la cual se

desvinculd al accionante del cargo de carrera que ocupaba en provisionalidad, no tenia esta
motivacién. Si bien, en la misma se citaron una serie de apartes normativos en los que se
define la facultad discrecional del nominador, el régimen de carrera, y unas jurisprudencias
del Consejo de Estado que disponen que el servidor publico judicial nombrado en
provisionalidad puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el
nominador; la parte motiva no hace referencia alguna a la relacién de tales normas o
sentencias con la situacién de hecho, particular y concreta del accionante, para poder

evidenciar asi, que la declaratoria de insubsistencia obedece Unicamente a la mejora del

servicio, 0 a una circunstancia especifica distinta.

8.1.3.10. Por ende, hay que concluir que, tal como se expreso6 en el aparte 6 de esta
sentencia, la Resolucion 0-0002 del 4 de enero de 2006 es un acto que debia ser motivado
en los términos en los que lo ha dejado sentado esta Corporacion, es decir, debia atender a
una “razon suficiente”, en virtud de la cual debian constar de manera particular y concreta
los motivos de hecho y de derecho con base en los cuales se retiraba al actor de su cargo,
no resultando validas las justificaciones meramente genéricas, en las que se cite
normatividad y jurisprudencia, sin que se relate de manera razonable la relacién de las

mismas con el caso particular del funcionario que estaba siendo removido.

8.1.3.11. Es claro entonces que el incumplimiento del deber de motivar los actos
administrativos lesiona el derecho fundamental al debido proceso. Consecuentemente, a
falta del cumplimiento de dicho deber, procedia la nulidad de la resolucién atacada y el

restablecimiento del derecho del aca accionante, en concordancia con los lineamientos de
la jurisprudencia constitucional, puesto que como ya se explicé en el aparte 4 de esta
providencia, el precedente es de obligatorio acatamiento con miras a la proteccion a los
principios de seguridad juridica, coherencia y razonabilidad del sistema juridico, y del
derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién de la ley. De alli que no sea suficiente

como motivacion la referencia escueta de normas, como en el caso sub examine.



8.1.3.13. De alli que la Sala debera revocar las sentencias de tutela proferidas por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, el 13 de
septiembre de 2012, y por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, el 19 de enero de 2012; la primera de las cuales neg6 por improcedente la
accion de tutela formulada por el sefior José Edmundo Bravo Obando contra el Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D y el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Bogota, y la segunda, la declaré
improcedente. En su lugar, se concederd la tutela a los derechos fundamentales al debido

proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad del accionante.

8.1.3.14. En aras de amparar los derechos desconocidos, se dejara sin efecto la sentencia
proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subsecciéon D, del 16 de junio de 2011, la que a su vez confirmd la del Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Bogota de Descongestion, del primero de marzo de

2010, la cual nego las pretensiones de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho.
En su lugar, se declarara la nulidad de la Resolucién 0-0002 del 4 de enero de 2006,
mediante la cual se declaré la insubsistencia del nombramiento en el cargo de Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direccién Seccional de Fiscalias de
Bogota, del sefior José Edmundo Bravo Obando, se dispondra el reintegro al cargo ocupado
por él ocupado o a otro igual o de superior categoria, ordenando, a titulo indemnizatorio,
pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de
la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral,
publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor, sin que la suma a
pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24)

meses de salario.
8.1.4. Expediente 3.731.572

8.1.4.1. El accionante, Josué Dimas Gémez Ortiz, promovié accién de nulidad y
restablecimiento de derecho, al ser desvinculado de la Fiscalia General de la Nacion de un
puesto de carrera que ocupaba en provisionalidad, por no haberse motivado el acto de
insubsistencia. En primera instancia, la Sala Tercera de Decision del Tribunal
Administrativo del Huila, mediante sentencia del 15 de diciembre de 2008, negd6 las

pretensiones de la demanda y el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,



Seccién Segunda, mediante fallo de segunda instancia del 10 de febrero de 2011, confirmé
la decision atacada, al considerar ambas autoridades judiciales que dichos actos de retiro
no debian ser motivados.

8.1.4.2. Contra tales decisiones judiciales, el sefior Gomez Ortiz present6 accidn de tutela
argumentando que dichas providencias desconocieron el precedente de la Corte
Constitucional y transgredieron sus derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad. El juez constitucional de primera instancia (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta) negd por improcedente la tutela interpuesta, v,
el de segunda instancia (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Quinta) la declaré improcedente.

8.1.4.3. A efectos de solucionar el problema juridico planteado y siguiendo la regla de
decision propuesta, debe entrar la Sala a  verificar el cumplimiento de los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para luego pasar a
establecer si la sentencia atacada desconocid el precedente sentado por la Corte
Constitucional.

8.1.4.3.1. Asi, la Sala encuentra que el escrito de tutela cumple con los requisitos generales
que habilitan la procedencia de la accién de amparo. En primer lugar, (i) el asunto tiene
relevancia constitucional al referirse al desconocimiento de varios derechos fundamentales,
en particular del derecho al debido proceso y a la estabilidad laboral intermedia de los
funcionarios que en provisionalidad ocupan un cargo de carrera y son retirados del servicio
publico sin que el acto administrativo que lo dispone esté motivado; lo cual, a su vez, lleva a
la vulneracion del derecho a la igualdad y al principio de seguridad juridica, cuando el juez
contencioso administrativo se aparta de la jurisprudencia de esta Corporacion -que impone
el deber de motivar tales actos administrativos-, e inaplica el precedente que en supuestos

de hecho similares a los sub examine se ha sentado sobre el particular.

8.1.4.3.2. De otro lado, (ii) el actor ha agotado todos los medios de defensa ordinarios y
extraordinarios que tenia a su disposicion; efectivamente acudié al juez natural con miras a
que éste protegiera sus derechos fundamentales, finiquitando todas las instancias del

proceso contencioso administrativo. En tercer lugar, (iii) se cumple con el requisito de la

inmediatez, puesto que la sentencia de segunda instancia dentro de la accién de nulidad y



restablecimiento del derecho del Consejo de Estado, fue notificada por edicto, fijado el 11
de marzo de 2011 y desfijado el 15 de marzo de 2011, y la accién de amparo se interpuso
el 26 de junio de 2011, es decir, dentro de un término razonable y proporcional dada la

complejidad del asunto, al tratarse de una tutela contra una sentencia de una alta corte, lo
cual exige un alto grado de argumentacién. Adicionalmente, (iv) verifica la Sala que no se
alega en la tutela una irregularidad procesal y que, por su parte, (v) el accionante identificd,
dentro del proceso contencioso administrativo, los hechos que generaron la violacién
aludida. Por ultimo, (vi) se constata que no se ataca una sentencia de tutela. Por todo lo
anterior, la Sala procede a estudiar el tema de fondo, al comprobar que se han cumplido

con los requisitos generales de procedibilidad de la accidn.

8.1.4.4. Sobre esa base, la Sala encontr6 que los jueces naturales del asunto consideraron
que el cargo que ocupaba el demandante era un cargo de carrera que ejercia en
provisionalidad, ya que no aparecia como de libre nombramiento y remocién en la
clasificacion que de los empleos de la Fiscalia hizo la Ley 270 de 1996. Asi, determinaron
que el acto de retiro no debia ser motivado y avalaron el contenido de la Resolucién 0-0107

del 22 de enero de 2003, por medio de la cual se desvinculd al actor.

8.1.4.5. Efectivamente, la Resolucién 0-0107 del 22 de enero de 2003, por medio de la cual
se desvinculé al actor, no tuvo motivacién. De manera que, el que no estuviera motivado tal
acto, lesionaba sus derechos fundamentales al debido proceso y a la estabilidad laboral, y
consecuentemente, en virtud del articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, el
mismo estaba viciado de nulidad, por lo que procedia el restablecimiento del derecho, tal y

como lo ha dejado expuesto en multiples oportunidades la jurisprudencia de esta Corte.
Pero, dado que los fallos atacados por via de tutela no accedieron a las pretensiones de la
demanda, resultan contrarios al derecho a la igualdad, al principio de seguridad juridica, y a
la coherencia y razonabilidad de nuestro sistema juridico, incurriendo en la causal especifica
de procedibilidad de desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional, tal y como
se expuso en el numeral 7 de esta providencia. Por lo tanto, las sentencias del 15 de

diciembre de 2008, del Tribunal Administrativo del Huila, y, del 10 de febrero de 2011, de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; son
actos de autoridades publicas, vulneradores de derechos fundamentales, situaciéon que ha

de corregir el juez de tutela.



8.1.4.6. Por lo anterior, se deberan revocar las sentencias de tutela proferidas por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, el 13 de
septiembre de 2012, y, por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, el primero de septiembre de 2012, dentro de la accién de amparo
promovida por el sefior Josué Dimas Gdmez Ortiz contra la Fiscalia General de la Nacién, el
Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo del Huila, la primera de las cuales neg6 por

improcedente la tutela, y la segunda, la declaré improcedente. En su lugar, conceder la
tutela a los derechos fundamentales al debido proceso, a la estabilidad laboral y a la
igualdad.

8.1.4.7. Con miras a proteger dichos derechos fundamentales, se dejara sin efecto la
sentencia proferida en segunda instancia por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, de
febrero 10 de 2011, mediante la cual confirmd la proferida por el Tribunal Contencioso

Administrativo del Huila, del 15 de diciembre de 2008, y negd las pretensiones de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. En su lugar se
declarara la nulidad de la Resolucion 0-0107 del 22 de enero de 2003, mediante la cual se
declaré la insubsistencia del nombramiento en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces

Penales del Circuito Especializado de la Direccidon Seccional de Fiscalias de Neiva, se
dispondra su reintegro al cargo ocupado o a otro igual o de superior categoria, ordenando, a
titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir
hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier
concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido el actora,
sin que la suma a pagar por indemnizacidn sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder

de veinticuatro (24) meses de salario.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

Segundo.- REVOCAR, en el expediente T-3.691.582, las sentencias proferidas por el Consejo
de Estado, Seccién Cuarta, Sala de lo Contencioso Administrativo, el 25 de abril de 2012 vy,

por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,



Subseccion A, el tres de febrero de 2012; mediante las cuales se declaré improcedente la
solicitud de amparo formulada por la sefiora Myriam Leonor Acosta Melo contra el Tribunal
Administrativo del Atldntico. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales al debido proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia proferida en seqgunda instancia por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, el 28 de septiembre de 2011, la cual revocd y negd las
pretensiones de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
que inicié Myriam Leonor Acosta Melo contra la Fiscalia General de la Nacién y otros. En su
lugar, CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Barranquilla el 20 de octubre de 2010, que declaré la nulidad
del acto de insubsistencia y ordend el reintegro de la actora. REVOCAR PARCIALMENTE la
misma, en cuanto ordend el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir; y en su
lugar, ORDENAR pagar, a titulo indemnizatorio, el equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya
recibido la actora, sin que la suma a pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses

ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

Cuarto.- REVOCAR, en el expediente T-3.718.026, las sentencias proferidas por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, el 12 de julio de 2012y,
por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, el primero de marzo de 2012; mediante las cuales se negé la solicitud de
amparo formulada por Aida Janeth Caceres Paredes contra la Fiscalia General de la Nacién,
el Juzgado Unico Administrativo de San Gil y el Tribunal Administrativo de Santander. En su

lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, a la

estabilidad laboral y a la igualdad.

Quinto.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Santander, el 18 de octubre de 2011, que a su vez confirmd la del
Juzgado Unico Administrativo del Circuito Judicial de San Gil, del tres de mayo de 2010, que
nego las pretensiones de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho que inicié Aida Janeth Caceres Paredes contra la Fiscalia General de la Nacién. En
su lugar, DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion 0-0321 del 30 de enero de 2004,



mediante la cual se declaré la insubsistencia del nombramiento en el cargo de Secretario
Judicial | de la Direccién Seccional de Fiscalias de San Gil, ORDENAR el reintegro al cargo
ocupado por la actora o a otro igual o de superior categoria y ORDENAR pagar, a titulo
indemnizatorio, el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el
momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto
laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la actora, sin que la
suma a pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de

veinticuatro (24) meses de salario.

Sexto.- REVOCAR, en el expediente T-3.731.720, las sentencias proferidas por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, el 13 de septiembre de
2012y, por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, el
19 de enero de 2012, dentro de la accién de amparo formulada por el sefior José Edmundo
Bravo Obando contra el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién D y el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito
de Bogota; la primera de las cuales negd por improcedente la accién de tutela y la segunda,
la declaré improcedente. En su lugar, CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales

al debido proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad.

Séptimo.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda Subseccién D, del 16 de junio de 2011,
que a su vez confirméd la proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Bogotd de Descongestion, el primero de marzo de 2010, la cual negé las pretensiones de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que inicié José
Edmundo Bravo Obando contra la Fiscalia General de la Nacién. En su lugar, DECLARAR LA

NULIDAD de la Resolucion 0-0002 del cuatro de enero de 2006, mediante la cual se declard la
insubsistencia del nombramiento en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales
y Promiscuos de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogotd, ORDENAR el reintegro al
cargo ocupado por el actor o a otro igual o de superior categoria y ORDENAR pagar, a titulo
indemnizatorio, el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el
momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto
laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor, sin que la
suma a pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de

veinticuatro (24) meses de salario.



Octavo.- REVOCAR, en el expediente T-3.731.572, las sentencias proferidas por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, el 13 de septiembre de
2012, y, por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, el
primero de septiembre de 2011, dentro de la accién de amparo formulada por Josué Dimas
Gomez Ortiz contra la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo de Estado y el Tribunal
Administrativo del Huila; la primera de las cuales negé por improcedente la tutela, y la
segunda, la declar6 improcedente. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales al debido proceso, a la estabilidad laboral y a la igualdad.

Noveno.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia proferida en segunda instancia por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, el 10 de febrero de 2011,
que a su vez confirmd la del Tribunal  Contencioso Administrativo del Huila del 15 de
diciembre de 2008, la cual negd las pretensiones de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho que inicié Josué Dimas Gémez Ortiz contra la
Fiscalia General de la Nacidén y otro. En su lugar, DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion
0-0107 del 22 de enero de 2003, mediante la cual se declaré la insubsistencia del
nombramiento en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito
Especializado de la Direccién Seccional de Fiscalias de Neiva, ORDENAR el reintegro al
cargo ocupado por el actor o a otro igual o de superior categoria y ORDENAR pagar, a
titulo indemnizatorio, el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta
el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier
concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor,
sin que la suma a pagar por indemnizacidn sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder

de veinticuatro (24) meses de salario.

Décimo.- Los reintegros ordenados sélo seran procedentes cuando los cargos
especificamente desempefiados no hayan sido provistos mediante el sistema de concurso
de méritos, no hayan sido suprimidos o, el servidor desvinculado no haya alcanzado la edad
de retiro forzoso; conforme con el apartado 7.8.9. de la parte motiva de la presente

sentencia. En tales eventos, solo habra lugar al pago de la indemnizacién respectiva.

Once.- LIBRESE por Secretarfa la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.
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ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA SU-054/15

PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES DEJADOS DE PERCIBIR DURANTE TIEMPO NO
LABORADO-Fijacién de topes al pago de indemnizaciones no constituyen medidas de
proteccién a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad de los accionantes

(Aclaracién de voto)
Referencia: Expedientes acumulados T-3.691.582, T-3.718.026 y T-3.731.720 3.731.572.

Acciones de tutela instauradas por Myriam Leonor Acosta Melo contra el Tribunal
Administrativo del Atlantico; Aida Janeth Céceres Paredes contra el Juzgado Unico
Administrativo de San Gil, el Tribunal Administrativo de Santander y la Fiscalia General de la
Nacion; José Edmundo Bravo Obando contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Subseccion D de la Seccion Segunda y el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
de Bogota; y, Josué Dimas Gémez Ortiz contra la Fiscalia General de la Nacion, el Consejo

de Estado y el Tribunal Administrativo del Huila
Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Aunque suscribo esta decisién, aclaro el voto para exponer mi discrepancia con sus



fundamentos 7.4.6.2.3 y siguientes de la parte motiva.

Dice esta sentencia que a los empleados en provisionalidad, desvinculados de sus cargos

sin motivacién, no podria protegérselos judicialmente con érdenes de indemnizacion por el
pago de todos los salarios desde la desvinculacién hasta el reintegro efectivo, toda vez que
hacerlo “contraviene [...] la dignidad humana, el principio general de la autodeterminacion y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad”. Por el contrario -sostiene- para
garantizar adecuadamente estos derechos de quienes fueron retirados de sus cargos, la
indemnizacién a su favor debe de hecho reducirse. Como lo expresé en la aclaracion de
voto que suscribi a la sentencia SU-556 de 2014, de donde proviene ese argumento, no
considero que la razén principal, ni tampoco que un argumento accesorio o contribuyente,
pueda hacerse consistir en que reducirles la indemnizacidn a los tutelantes sea en realidad

una técnica para proteger mejor sus propios derechos.

Discrepo de esa argumentacién por tres razones. Primero porque es innecesaria, toda vez
que una decisién como la tomada en estos casos se sostiene incluso sin ella. Segundo por

ser auto contradictoria, en cuanto reduce el monto de la condena a favor de un individuo
que la ha solicitado de forma libre, bajo el pretexto de proteger mejor su libertad y
dignidad. Por ultimo es en realidad perjudicial para sus propios destinatarios, y resulta
entonces poco convincente presentarla como medida de proteccién. Tal como est3, el
argumento recuerda a un espécimen del ‘Manual de zoologia fantastica’, de Jorge Luis
Borges. La mama ‘Pelicano’ -similar en el nombre al de la fauna real- besaba y acariciaba
amorosamente a sus crios, con el noble objetivo de darles carifio y procurar su bienestar.
Pero su cortante pico y sus afiladas garras les producian a las criaturas heridas fatales y
finalmente la muerte. Asimismo el fallo del cual disiento, como la mama Pelicano en la
zoologia fantastica, con el justo fin de proteger a los accionantes en su propia dignidad y
libertad humanas, acaba recortandoles la indemnizacién que han solicitado de forma

independiente y en ejercicio de su autonomia.

La Corte ha debido abstenerse de reincidir en argumentos como el indicado. Insisto

entonces en que en el futuro deberia definitivamente abandonarlos.

Fecha ut supra,



MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

A LA SENTENCIA SU-054/15

EXPEDIENTE T-3.691.582 Y ACUMULADOS

MOTIVACION DE ACTOS DE DESVINCULACION DE FUNCIONARIOS NOMBRADOS EN
PROVISIONALIDAD EN CARGOS DE CARRERA-Se desconocié el efecto implicito del reintegro
sin solucién de continuidad consistente en el pago de salarios y prestaciones dejado de

percibir desde la desvinculacidon hasta el reintegro efectivo (Aclaracion de voto)

DECLARATORIA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-En actos de
desvinculacion de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera debe
acarrear como consecuencia el pago de todas las acreencias laborales dejadas de percibir

(Aclaracién de voto)

PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES DEJADOS DE PERCIBIR DURANTE TIEMPO NO
LABORADO-Fijacién de topes al pago de indemnizaciones son medidas regresivas en

materia de derechos laborales (Aclaracion de voto)

DERECHOS LABORALES-No pueden ser desconocidos por el criterio de sostenibilidad fiscal

(Aclaracién de voto)
Referencia: expedientes acumulados T-3.691.582, T-3.718.026, T-3.731.720y 3.731.572.

Acciones de tutela instauradas por Myriam Leonor Acosta Melo contra el Tribunal
Administrativo del Atldntico; Aida Janeth Caceres Paredes contra el Juzgado Unico
Administrativo de San Gil, el Tribunal Administrativo de Santander y la Fiscalia General de la

Nacién; José Edmundo Bravo Obando contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca



Subseccién D de la Seccién Segunda y el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién
de Bogota; y, Josué Dimas Gdémez Ortiz contra la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo de

Estado y el Tribunal Administrativo del Huila
Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el respeto acostumbrado por las decisiones que toma esta Corporaciéon, me permito
aclarar, como ya lo he hecho en asuntos similares, el sentido del fallo adoptado por la Sala

Plena dentro del asunto de la referencia.

Debo en primer lugar manifestar que existen razones que me llevan a disentir de algunos
aspectos y consideraciones que llevaron a la mayoria de la Sala Plena, a proferir una
sentencia que resulta regresiva en materia de derechos laborales humanos, en especial por

las siguientes razones:
1. Contenido de la sentencia.

Las acciones de tutela de la referencia, fueron instauradas contra providencias judiciales
que no declararon la nulidad de los actos administrativos demandados ante la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, por medio de los cuales fueron retirados del servicio
empleados publicos que ocupaban cargos de carrera administrativa en provisionalidad, los

cuales fueron proferidos sin motivacién alguna.

La decisidon objeto de aclaracién sefaldé que la Sala Plena de la Corte Constitucional
mediante sentencia SU-556 de 2014, unificé la jurisprudencia relacionada con los efectos de
la nulidad del acto de retiro de los servidores publicos vinculados en provisionalidad en un
cargo de carrera administrativa, aplicando el criterio segun el cual la indemnizacién

reconocida no podra ser inferior a seis (6) meses[150] ni superior a veinticuatro (24).

Lo anterior, en razén de que el pago de salarios y demas emolumentos dejados de percibir
desde la desvinculacién hasta el reintegro, “no solo desnaturaliza el derecho al trabajo, sino
que ademas contraviene los principios estructurales sobre los cuales se edifica el Estado
Constitucional y Social de Derecho, y en particular, la dignidad humana, el principio general

de la autodeterminacién y el derecho al libre desarrollo de la personalidad”.



2. Motivos de la aclaracion de Voto.

1. La Sentencia de la referencia desconoce la linea jurisprudencial que la Corte ha venido
construyendo de manera progresiva desde el aflo 1998, la cual venia garantizando, con
algunos matices, el reintegro de los empleados y funcionarios publicos que estando
ocupando un cargo de carrera en provisionalidad, fueron desvinculados sin que se motivara
el acto administrativo. En esa medida se esta cambiando el precedente fijado por este
Tribunal en lo que respecta a los efectos implicitos que conlleva el reintegro sin solucion de
continuidad, desconociendo que el mismo conlleva el pago de salarios y demas
prestaciones sociales que percibia el trabajador, como si nunca se hubiera interrumpido la
relacion laboral. Ello quedd plasmado en las sentencias de unificacion SU-917 de 2010y la

SU-691 de 2011, entre otras muchas sentencias.

2. Deigual manera, la Corte desconoce la competencia de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que desde la expedicion de la Ley 909 de 2004, viene sosteniendo que la
desvinculacién de un empleado o funcionario de carrera debe ser motivada, so pena de que
opere el reintegro con todas las consecuencias juridicas que del mismo se desprenden. En
este sentido, el Tribunal estda mutando el contenido de los efectos de la declaratoria de
nulidad y restablecimiento del derecho, los cuales traen como légica consecuencia el pago
de todas las acreencias laborales dejadas de percibir por el trabajador, durante el tiempo

que estuvo injustamente desvinculado, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia reiterada
y pacifica del Consejo de Estado en las sentencias 0673/08, 1454/11,2031/11, 2105/11,
2256/11, 0412/12, 1090/12, entre otras y la Corte Suprema de Justicia -Sala Laboral- en la

providencia Radicado NUm. 33529, entre otras.

3. La presente sentencia es regresiva en materia de derechos laborales, porque no
reconoce la totalidad de las prestaciones sociales y el aporte a la seguridad social en
pensiones durante el tiempo que durd la desvinculacién del servidor publico, ya que fijé un

tope de 6 a 24 meses para el efecto.

4. La posicién de este Tribunal pareciera exaltar el principio de sostenibilidad fiscal, como
rector absoluto en las decisiones de esta Corte, en detrimento de los derechos humanos
laborales; ademds de trasladar al trabajador la carga desproporcionada de la demora en la

resolucion de los asuntos contencioso administrativos, que después de varios afios de



esperar un pronunciamiento judicial a su caso, reciben a cambio una indemnizacién que no

se acompasa con el desgaste fisico, emocional y econémico al que se han visto expuestos.

5. Considero que con esta determinacién se expone al Estado colombiano a un gran
numero de demandas internacionales, toda vez que al reducirse desproporcionadamente el
pago integral de las reclamaciones laborales, se induce a los empleados y funcionarios
publicos a reclamar el restablecimiento de sus derechos, ante los organismos

internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En los anteriores términos dejo argumentada mi postura, en lo que respecta a los efectos
juridicos que produce el reintegro sin soluciéon de continuidad, cuando un servidor publico

que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera, es desvinculado del mismo.
Fecha ut supra,
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA SUO054/15

PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES DEJADOS DE PERCIBIR DURANTE TIEMPO NO

LABORADO-Fijacion de topes al pago de indemnizaciones (Aclaracién de voto)

DERECHO AL JUEZ NATURAL-Férmula indemnizatoria contenida en Sentencia SU-054/15
desencadena debate probatorio que no es propio de la naturaleza de la accién (Aclaracién

de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA ENTIDADES QUE DECLARARON LA INSUBSISTENCIA SIN
MOTIVACION DEL ACTO DE RETIRO DE FUNCIONARIOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD
EN CARGOS DE CARRERA-F6rmula indemnizatoria adoptada por Sentencia SU-054/15

genera resultados menos favorables para quienes acudan a la accién de tutela frente a



quienes demandan ante lo contencioso (Aclaracién de voto)
Referencia: Expedientes acumulados T-3.691.582, T-3.718.026 y T-3.731.720 3.731.572

Acciones de tutela instauradas por Myriam Leonor Acosta Melé contra el Tribunal
Administrativo del Atlantico; Aida Janeth Caceres Paredes contra el Juzgado Unico
Administrativo de San Gil, el Tribunal Administrativo de Santander y la Fiscalia General de la

Nacién; José Edmundo Bravo Obando contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Subseccién D de la Seccién Segunda y el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién
de Bogota; y, Josué Dimas Gomez Ortiz contra la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo de

Estado y el Tribunal Administrativo del Huila.
Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Aclaro el voto, con el debido respeto por las decisiones de la Corte y del Magistrado
Ponente. No obstante, me permito disentir de una de las consideraciones de la sentencia en
cuestidn, pues se reitera la aplicacion de una férmula de indemnizacién por parte de la
Corte Constitucional, equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el
momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto
laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin que la
suma a pagar por indemnizacidon sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de

veinticuatro (24) meses de salario.

En mi parecer, tal férmula de indemnizacién introduce al juez de tutela en un debate
probatorio que no es propio de la naturaleza de la accién, en tanto este es un asunto que
debe ser resuelto por el juez competente, y que en consecuencia, podria ademas prolongar

en el tiempo la materializacién del reintegro y la garantia del derecho.

Ilgualmente, es importante resaltar que la férmula llega a resultados paraddjicos. En efecto,
si el servidor publico que ha sido despedido de forma discrecional apela a la tutela, tendria
un resultado menos favorable que si usa la via contenciosa y obtiene la nulidad del acto
administrativo, pues por esta via tendria acceso al pago de todas las sumas dejadas de
percibir.



En estos términos, dejo consignada la razén por la que aclaré el voto.
Fecha ut supra,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

[1] Expediente No. 08-001-33-31-003-2001-01560-00.

[2] La sefiora Myriam Leonor Acosta Melo, presenté demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho contra la Fiscalia General de la Nacion, el Ministerio de Justicia y la Direccién
Ejecutiva de Administracién Judicial. No obstante lo anterior, el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Barranquilla, en la sentencia del 20 de octubre de 2010,
declaré probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva formulada
por el Consejo Superior de la Judicatura y la de indebida representacién por pasiva,

propuesta por el Ministerio del Interior y de Justicia. Cuaderno No. 1, folios 64 a 94.

[3] Sentencia del Consejo de Estado del 13 de junio de 1996, Consejero Ponente: Carlos

Orjuela Géngora.
[4] Expediente No. 08-001-23-31-003-2001-01560-01-(2011-00148-01-C).

[5] Para establecer las funciones del cargo de Profesional Especializado de la Oficina de
Proteccién y Asistencia a Victimas, Testigos y Funcionarios de la Fiscalia General de la
Nacidn, el Tribunal Administrativo del Atldntico esgrimié que si bien a folio 35 del
expediente reposaba una copia simple de las funciones de tal cargo, dicha copia no
sefalaba ni fecha, ni el acto administrativo que adopté tales funciones, por lo que decidié

no darle valor probatorio.

Igualmente expuso que a folio 145 del expediente hay copia de la Resolucion 0-1099 del 17

de junio de 2002 “Por la cual se adopta el manual de funciones a nivel de cargo para el
Staff de la Fiscalia General de la Nacion”, la cual también es excluida como prueba por el
Tribunal, dado que fue expedida con posterioridad a la fecha en la que fue declarada

insubsistente la actora.



Finalmente, expone que a folio 36 del expediente se halla copia simple de las funciones de

la Coordinadora de la Regional Norte, unidad ocupada por la actora, pero no se le dio valor

probatorio porque no aparece suscrito ni tiene firma de quien lo expide. Cuaderno No. 1,
folio 14.

[6] Cuaderno No. 1, folio 46.

[7] Cuaderno No. 1, folio 47.

[8] Cuaderno No. 1, folio 48.

[9] Cuaderno No. 1, folio 49.

[10] Cuaderno No. 1, folio 50.

[11]

[13]

[14]

[15]

[16]

[17]

[18]

[19]

[20]

[21]

[22] Cuaderno No. 2, folios 82 al 95. Proceso con radicado no.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

1, folios 51 al 63.

1, folios 86 al 89.

1, folios 90 al 94.

1, folios 95 al 113.

1, folios 115 al 139.

1, folios 140 al 153.

1, folios 154 al 161.

1, folios 162 al 174.

1, folio 175.

1, folio 177.

Unico Administrativo del Circuito Judicial de San Gil.

2004-1507, ante el Juzgado



[23] Radicado no. 686793331000-2004-01507-01.

[24] Se citd la sentencia con radicacién 250002325000-20020697501(3934-05), proceso de
Martha Wilfer Moreno Alzate, de fecha 19 de octubre de 2006. Cuaderno No. 2, folio 100.

[25] Cuaderno No. 2, folios 29 a36.
[26] Cuaderno No. 2, folio 37.

[27] Cuaderno No. 2, folio 38.

[28] Cuaderno No. 2, folios 39 a40.
[29] Cuaderno No. 2, folio 41.

[30] Cuaderno No. 2, folios 42 y 43.
[31] Cuaderno No. 2, folios 44 al 66.
[32] Cuaderno No. 2, folios 67 al 78.
[33] Cuaderno No. 2, folios 80 al 81.
[34] Cuaderno No. 2, folios 82 al 95.
[35] Cuaderno No. 2, folios 97 al 102.
[36] Cuaderno No. 2, folio 104.

[37] Radicado no. 25000-23-25-000-2006-0491301.
[38] Radicado no. 2006-04913.

[39] Cita la sentencia del 20 de enero de 2011, dentro del expediente 2007-00242,y la
sentencia del 2 de junio de 2011, de la Seccién Segunda, Subseccién C, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, donde fue demandante el sefior Gonzalo Estupifian Rojas,
quien fuera fiscal delegado ante los jueces del circuito de Cundinamarca y de quien se

dispuso su reintegro.



[40]

[41]

[42]

[43]

[44]

[45]

[46]

[47]

[48]

[49]

[50]

[51]

[52]

[53]

[54]

[55]

[56]

[57]

[59]

[60]

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Expediente no. 41001233100020030048000.

Expediente no. 41001 23 31 000 2003 00480 01 (0601-2009).

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

Cuaderno No.

3, folios 18 al 22.

3, folios 23 al 37.

3, folios 39 al 49.

3, folios 51 al 81.

3, folios 82 al 87.

3, folios 90 al 101.

3, folios 102 al 105.

3, folios 106 al 115.

3, folios 116 al 137.

3, folios 138 al 148.

3, folios 149 al 181.

3, folios 162 al 180.

4, folio 39.

4, folios 40y 41.

4, folios 42 al 46.

4, folios 42 al 46.

4, folios 71 al 91.

1, folios 223 al 232.



[61] Cuaderno No. 1, folios 237 al 248.
[62] Cuaderno No. 2, folios 152 al 172.
[63] Cuaderno No. 2, folios 192 al 206.
[64] Cuaderno No. 2, folios 226 al 237.

[65] Dejé sentando el juez constitucional que se referiria solamente a las respuestas dadas
a la tutela por el Juzgado Unico Administrativo de San Gil y por el Tribunal Administrativo de
Santander, dado que no habia ninguna decisiéon judicial proferida por la Fiscalia General de

la Nacion.
[66] Cuaderno No. 3, folios 214 al 224.

[67] Cuaderno No. 3, folios 229 al 230. Fue complementada mediante escrito que obra a

folios 237 a 238 del mismo cuaderno.

[68] Cuaderno No. 4, folios 164 al 172.

[69] Cuaderno No. 4, folios 192 al 213.

[70] Cuaderno No. 4, folios 239 al 253.

[71] Sentencias T-173 de 1993y C-590 de 2005.

[72] Sobre el agotamiento de recursos o principio de residualidad y su relacién con el
principio de subsidiariedad cuando se ejerce la accién de tutela para controvertir un fallo
judicial, ver sentencia T-1049 de 2008.

[73] Se refiere a la falta de competencia del funcionario que dicta la sentencia.

[74] La Corte ha sefialado que se presenta, entre otras razones, “(i) cuando la decisidon
judicial tiene como fundamento una norma que no es aplicable, porque a) no es pertinente
(T-189 de 2005), b) ha perdido su vigencia por haber sido derogada (T-205 de 2004), c) es

inexistente (T-800 de 2006), d) ha sido declarada contraria a la Constitucion (T-522 de

2001), e) a pesar de que la norma en cuestidn esta vigente y es constitucional, “no se



adecUa a la situacion factica a la cual se aplicé, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se
le reconocen efectos distintos a los expresamente senalados por el legislador” (SU-159 de
2002), (ii) cuando pese a la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacién de la norma al
caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion
razonable (T-051 de 2009) o “la aplicacién final de la regla es inaceptable por tratarse de
una interpretacién contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial
para los intereses legitimos de una de las partes” (T-462 de 2003), o cuando en una
decision judicial “se aplica una norma juridica de manera manifiestamente errada, sacando
del marco de la juridicidad y de la hermenéutica juridica aceptable tal decisién judicial”
(T-066 de 2009), (iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han definido su alcance con
efectos erga omnes (T-814 de 1999, T-805 y T-815 de 2004), (iv) la disposicién aplicada se
muestra, injustificadamente regresiva (T-018 de 2008) o contraria a la Constituciéon (T-086
de 2007), (v) cuando un poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza “para un fin
no previsto en la disposicion” (T-231 de 1994 ), (vi) cuando la decisién se funda en una
interpretacién no sistematica de la norma, omitiendo el analisis de otras disposiciones
aplicables al caso (T-807 de 2004), (vii) cuando se desconoce la norma del ordenamiento

juridico constitucional o infraconstitucional aplicable al caso concreto (T-056 de 2005).

Se considera también que existe un defecto sustantivo en providencias judiciales: (viii)
cuando la actuacion no esta justificada en forma suficiente (T-114 de 2002, T- 1285 de
2005) de manera que se vulneran derechos fundamentales (T-086 de 2007); (ix) cuando sin

un minimo de argumentacion se desconoce el precedente judicial (T-086 de 2007) o (x)
“cuando el juez no aplica la excepcién de inconstitucionalidad frente a una violacién
manifiesta de la Constitucién (SU-1184 de 2001; T-1625 de 2000; T-522 de 2001; T-047 de
2005)".

[75] El defecto procedimental absoluto se presenta cuando “el juez se desvia por completo
del procedimiento fijado por la ley para dar tramite a determinadas cuestiones y actla de
forma arbitraria y caprichosa, con fundamento en su sola voluntad, se configura el defecto
procedimental. El defecto procedimental se erige en una violacién al debido proceso cuando
el juez da un cauce que no corresponde al asunto sometido a su competencia, o cuando
pretermite las etapas propias del juicio, como por ejemplo, omite la notificacién de un acto
que requiera de esta formalidad segln la ley, o cuando pasa por alto realizar el debate

probatorio, natural a todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y contradiccién de los



sujetos procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos de la demanda o su
contestacidn, con la consecuente negacion de sus pretensiones en la decisiéon de fondo y la
violacién a los derechos fundamentales.” (Sentencia T-996 de 2003). Ver las sentencias
T-008 de 1998, SU-159 de 2002, T-196 de 2006, y T-937 de 2001.

[76] “La configuracion del defecto factico se presenta cuando la valoracidn probatoria
realizada por el juez ordinario es arbitraria y abusiva, cuando el funcionario judicial i)
simplemente deja de valorar una prueba determinante para la resolucién del caso; ii)
cuando excluye sin razones justificadas una prueba de la misma relevancia, o cuando iii) la
valoracion del elemento probatorio decididamente se sale de los cauces racionales”.
(Sentencia T-757 de 2009.). Ver las sentencias T-231 de 1994, T-329 de 1996, SU-477 de
1997, T-267 de 2000, entre otras.

[77] También se conoce como via de hecho por consecuencia, que se presenta cuando el
Juez o Tribunal fue victima de un engafo por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la
toma de una decisién que afecta derechos fundamentales (sentencia SU-014 de 2001). Ver
sentencias T-1180 de 2001 y SU-846 de 2000.

[78] Se genera cuando los servidores judiciales incumplen el deber de dar cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, pues precisamente en esa motivacion

reposa la legitimacién de su érbita funcional (Sentencia T-140 de 2012). Ver T-114 de 2002.

[79] Se presenta cuando el juez desconoce la ratio decidendi de un conjunto de sentencias
previas al caso que ha de resolver, que por su pertinencia y aplicacién al problema juridico
constitucional, deben considerarse necesariamente al momento de dictar sentencia (SU-047
de 1999). Ver sentencias SU-640 de 1998 y SU-168 de 1999.

[80] Cuando el juez adopta una decisidon abiertamente contraria a la Constitucién
(Sentencias SU-1184 de 2001, T-1625 de 2000 y T-1031 de 2001), o cuando no se aplica la
excepcién de inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente y haber sido solicitada por
alguna de las partes en el proceso. Ver sentencias T-522 de 2001, T-051 de 2009, T-060 de
2009, T-130 de 2009, T-310 de 2009, T-555 de 2009, entre otras.

[81] Sentencia T-885 de 2012.



[82] Sentencia T-1317 del 07 de diciembre de 2001.

[83] Cfr. Sentencia T-292 del 06 de abril de 2006.

[85] Sentencia T-014 de 20009.

[86] Sentencia T-1092 de 2007.

[87] Sentencias SU-047 de 1999 y SU-1300 de 2001.

[88] Sentencia T-760A de 2011.

[89] Sentencia T-130 de 2009.

[90] Al respecto ver las sentencias C-371 de 1999, T-1168 de 2008 y T-824 de 20009.

[91] Respecto de la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad, pueden consultarse
las sentencias C-031 de 1995y T-081 de 2006.

[92] Sentencia SU-250 de 1998.
[93] Sentencia T-857 de 2007.

[94] Sentencias SU-250 de 1998, T-800 de 1998, T-951 de 2004, T-054 del 2005, T-1159 del
2005, T-1323 de 2005, T-081de 2006, T-410 de 2007, T-838 del 2007, T-010 de 2008 y
T-104 de 20009.

[95] Sentencia T-010 de 2008.
[96] Sentencia C-279 de de 2007, citada en la sentencia T-104 de 2009.

[97] Cronoldgicamente se destacan 3 sentencias en el afio 1998, 1 en el 2002, 3 en el
2003, 4 en el 2004, 24 en el 2005, 15 en el 2006, 13 en el 2007, 13 en el 2008y 13 en el
20009.
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