Sentencia T-1059/05

ACTO ADMINISTRATIVO-Desvinculacién de funcionario que ejerce en provisionalidad cargo de

carrera administrativa debe ser motivada

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Grado de proteccién judicial de personas vinculadas

en provisionalidad

El fuero de estabilidad ampara a quienes han ingresado a la funcién publica mediante el
sistema de concurso de méritos y que las personas nombradas en provisionalidad no cuentan
con el mismo grado de proteccion judicial cuando son removidas del cargo. Sin embargo,
quienes son designados en provisionalidad gozan de cierto grado de proteccion, en la medida
en que no podran ser removidos de su empleo sino dentro de los limites que la Constitucion
Politica y las leyes establecen. Asi, el nominador debera tener en cuenta las condiciones de
vida del funcionario que sera removido, en particular cuando no serd reemplazado por quien
ha ganado el concurso, sino por otro empleado en provisionalidad, ya que, eventualmente, se
podra causar agravio a los derechos fundamentales de la persona desvinculada, por ejemplo
cuando se trata de madres cabeza de familia carentes de otra fuente de ingresos que no sea
su salario, como también de madres solteras de las cuales depende el sustento econdémico
de hijos menores de edad, mas aun cuando no disponen de vivienda propia y con su salario

pagan el canon del arrendamiento correspondiente.
EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD-Debe motivarse el acto de desvinculacién

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA-Vulneracidén por no motivar la desvinculacién de

funcionaria que ejerce en provisionalidad cargo de carrera administrativa

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION-Improcedencia por

no demostrarse perjuicio irremediable
Referencia: expedientes T-1144745 y T-1144747.

Accion de tutela instaurada por Rosminy Cecilia Araujo Polo y Adriana Polo Cantillo, contra el

Municipio de Ciendga - Magdalena.

Magistrado Ponente:



Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

La Sala Segunda (2a.) de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Alfredo Beltran Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

sus competencias legales y constitucionales ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Cienaga - Magdalena, dentro de los procesos de tutela instaurados por las sefioras Rosminy

Cecilia Araujo Polo y Adriana Polo Cantillo, contra el Municipio de Cienaga - Magdalena.

Los expedientes llegaron a la Corte Constitucional, por remisién que hicieron las secretarias
de los despachos judiciales mencionados. Las Salas de Seleccién No. 7 de Tutelas de la Corte
Constitucional, por auto del quince (15) de julio de 2004, ordenaron la revisién de los casos

de la referencia.

Al existir identidad en los hechos que motivaron las dos (2) acciones de tutela, mediante auto
de agosto cuatro (4) del afio en curso, esta Sala de Revisiéon ordené la acumulacién de los
expedientes, razoén por la que se proferira un solo fallo para decidir los procesos de la

referencia.
|. ANTECEDENTES.

Para las actoras, la Alcaldia Municipal de Cienaga ha vulnerado sus derechos fundamentales
al debido proceso, trabajo e igualdad, por cuanto mediante la expediciéon de un decreto no

motivado, fueron declaradas insubsistentes y retiradas de sus cargos.
Los hechos se resumen a continuacién:
1. Hechos.

Las sefioras Rosminy Cecilia Araujo Polo y Adriana Polo Cantillo (expedientes T-1144745 y
T-1144747), fueron nombradas como docentes del Municipio de Ciénaga en provisionalidad
mediante decreto nimero 001 de 16 de diciembre de 2003 y nimero 001 de 16 de junio de

2003, respectivamente.



Posteriormente, mediante Decreto No. 010 de fecha dieciséis (16) de diciembre de 2004, el
Alcalde municipal declard insubsistente a la primera de las actoras mencionadas, y mediante

Decreto No. 159 de 17 de diciembre de 2004 declaro insubsistente a la segunda

Senalan que a pesar de ser nombradas en provisionalidad los cargos que ocupan no son de
libre nombramiento y remocidn, razén por la que consideran injusta la decisién de la

Administracién. Ademés, desconocen la motivacién o causa de la desvinculacion.
2. Tramite procesal.

El Juzgado Primero Civil Municipal de Ciénaga -Magdalena, en auto de veinte (20) de abril de
2005 (expediente T-1144745) y seis (6) de abril de 2005 (expediente T-1144747), admitid

esta accion y dispuso que se le corriera traslado a la entidad demandada.
3. Respuesta del Alcalde Municipal de Ciénaga al Juez de Tutela.

Mediante apoderado, la Alcaldia Municipal solicité declarar improcedente las acciones de
tutela de la referencia. Citando varios pronunciamientos de la Corte Constitucional, consideré

que a las demandantes no se les ha vulnerado ningun derecho fundamental.

Los actos administrativos de desvinculaciéon no deben motivarse, pues de conformidad con el
Decreto ley 2400 de 1968, el nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del
servicio civil que no pertenezca a carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por
la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Igualmente el Decreto 1950 de 1973
dice que en cualquier momento podrd declararse insubsistente un nombramiento ordinario o
provisional, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y

remover libremente sus empleados.

Asimismo, sefialé que cuando un nombramiento tiene caracter provisional se trata de
proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el
sistema de mérito, y el nominador puede dar por terminado el nombramiento provisional en

cualquier momento.

Consideré que el derecho a la igualdad que invocan las demandantes no se encuentra
vulnerado, pues no existe ninguna prueba ni siquiera sumaria que demuestre la existencia de

un trato diferente, pues en el expediente no hay ningln elemento factico que permita al juez



constitucional comparar la situacién de las actoras con otros trabajadores.

Ahora bien, especificamente en relacién con cada caso concreto, explicé que la demandante
Rosminy Araujo Polo (expediente T-1144745) afirmd ser madre cabeza de hogar, y presenté
una declaracién extraproceso que no dice cosa distinta a lo manifestado en la accién de
tutela, ni demostro el perjuicio irremediable requerido para la procedencia de la accion.
Aunque afirma que su estado econdmico es critico, dejoé transcurrir tres meses para

interponer esta accion, por lo que se derrumba la existencia del supuesto perjuicio.

Con respecto a la situacion de la sefiora Adriana Polo Cantillo (expediente T-1144747), afirmé
que tampoco existe un perjuicio irremediable, pues “es bacteriéloga de profesion, vive en
casa propia y ademas es duefia de una IPS que inicialmente funcionaba en esta ciudad y

ahora se encuentra en Santa Marta”

Por ultimo agregé que al fijarse la planta de cargos con base en 25.283 alumnos, el Alcalde
debia dar prioridad a los docentes con derechos adquiridos o en propiedad sobre aquellos

que ostentaran vinculacidn en provisionalidad.
4. Sentencias de primera instancia.

El Juzgado Primero Civil Municipal de Cienaga-Magdalena, mediante sentencia de abril
diecinueve (19) de 2005 (expediente T-1144745), y mediante providencia de veintinueve
(29) de abril de 2005 (expediente T-1144747), decidid tutelar el derecho al debido proceso y

el derecho al trabajo de las demandantes.

Considerd que en los dos casos se trata de mujeres separadas, para quienes su Unico
sustento es el salario que devengaban como docentes del municipio, razén por la cual la
desvinculacién pone en peligro y grave riesgo los derechos fundamentales invocados, lo cual

hace necesaria la procedencia de esta tutela.

Reiterd varios pronunciamientos emitidos por estd Corporacion, recordando la necesidad de
la administracion de motivar el acto administrativo que desvincula a una persona de la
prestacion del servicio, haciendo énfasis en el respeto por el derecho de los trabajadores a
no ser desvinculados sino por motivos que tengan que ver con el interés publico,

proscribiendo la arbitrariedad que en muchos casos se suscita cuando para reemplazar a una



persona se nombra otra en provisionalidad sin justificacién alguna.

Con relaciéon al estudio de los casos concretos, el despacho judicial, descarté de plano la
violacion del derecho a la igualdad, por cuanto en sus escritos, las demandantes no dicen en

qué consiste tal vulneracién, ni mencionan a personas con las que se sienten discriminadas.
Finalmente en los dos casos concluyé sefialando que:

“1°. Es procedente la tutela, por cuanto con la violacién del derecho, se causa un perjuicio

irremediable.

2°. Se demostré el perjuicio irremediable, por parte de la actora, por ser madre cabeza de
familia que mantiene su hogar e hijos menores de edad y depender incluso su subsistencia

del sueldo que devenga como docente.

3°, Es obvio, segun la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, que aunque el
nombramiento sea en provisionalidad, debe el nominador, motivar el acto administrativo por
medio del cual declara insubsistente el cargo. De lo contrario, viola el debido proceso,

colocando ademas en riesgo los derechos a la defensa y contradiccion.

4°. En el presente caso, el Alcalde Municipal de esta ciudad, declard insubsistente el
nombramiento de la actora, por medio de acto administrativo sin motivaciéon alguna.
Situacion que indiscutiblemente acorde con las consideraciones de la Corte, viola los

derechos al trabajo y al debido proceso de los accionantes.”

En consecuencia, concedié como mecanismo transitorio la accién de tutela por vulneracion
del derecho al debido proceso y al trabajo de las actoras. Ordené “al Alcalde Municipal de
Cienaga- Magdalena, la no aplicacién de lo resuelto en los actos administrativos por medio de
los cuales declard la insubsistencia de los nombramientos realizados a los tutelantes,
emanados de la Alcaldia Municipal de Ciénaga y en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo, debera dictar el acto administrativo correspondiente
a la motivacién de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento, si no lo hiciere,

debera reintegrar a los tutelantes a los cargos que desempefiaban o unos equivalentes”.

5. Impugnacion.



Esta decision fue impugnada tanto por la Alcaldia Municipal como por las demandantes.

5.1. La Administracion considerd que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en el presente asunto no existe un perjuicio irremediable que haga procedente

la accidn instaurada.

La demandante tiene la posibilidad de acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa, con
el fin de lograr la anulaciéon del acto administrativo mediante el cual presuntamente se
violaron sus derechos fundamentales, hecho que permite concluir que no se cumplen los
elementos determinantes del perjuicio irremediable y, por tanto, no puede tenerse en cuenta
dicho perjuicio para admitir la presente accién como mecanismo transitorio. Ademas dentro
de un eventual proceso contencioso administrativo, la peticionaria tiene la posibilidad de
solicitar la suspension provisional del acto que presuntamente vulnera sus derechos, con lo

cual se desvirtla la inminencia del perjuicio.

Con relacion al derecho al trabajo, manifiesta que el derecho a la permanencia de un cargo
no es un derecho fundamental, por que frente a este criterio se perderia la facultad de la
administracion de crear, modificar, reorganizar y suprimir los cargos de su planta de personal

y ademas estaria amarrada a sostener a los empleados.

5.2. Por otra parte, las demandantes al impugnar la decisién solicitan que la tutela no sea
concedida como mecanismo transitorio sino definitivo, por cuanto en la carrera docente, para
todos los niveles se exige estar inscrito en el escalafén docente, esto quiere decir que los
docentes se encuentran en una posicién diferente a los empleados de cualquier otra carrera,
por que para ser nombrados, asi fuera en provisionalidad, tenian que cumplir con una
condicién que iba mas allad de los requisitos normales o usuales exigidos para ejercer su
cargo, en otras palabras se les exigia una condicidn previa adicional, que no se exigia en

ninguna carrera.

En consecuencia, solicitan que se conceda la protecciéon de sus derechos de manera
definitiva, “porque cualquier razdén que crea tener la administraciéon para la desvinculacion,
debe argumentarlo al ejercitar la acciéon de lesividad ante la jurisdicciéon contenciosa
administrativa, y las excepciones que ofrece esta posicién son muy puntuales, como es el
caso del nombramiento llevado a cabo de manera fraudulenta o prevalido de medios ilicitos,

como aportar documentos falsos”.



6. Sentencias de segunda instancia.

En sentencias de fecha 24 de mayo de 2005 (expedientes T-1144745 y T-1144747), el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Cienaga- Magdalena, revocé parcialmente, las

providencias del a quo.

En los dos casos considerd que contrario a lo afirmado en la primera instancia, la tutela debia
concederse en forma definitiva, pues no se estd en presencia de funcionarios que pueden
denominarse de libre nombramiento y remocién, ya que su nombramiento era provisional, lo

que significa que se trata de empleados de carrera.

Sefald que el hecho de haber trasladado la administracién de la educacién al Gobierno
Municipal, no quiere decir que el Alcalde someta a los docentes y al personal administrativo
de la rama al arbitrio discrecional de su nombramiento y remocion, si fuera asi sobraria el
Estatuto Docente que en su articulo 28 dispone: “el educador escalafonado al servicio oficial
no podra ser suspendido o destituido del cargo sin antes haber sido suspendido o excluido
del escalafén. Ningun educador podra ser aplazado, suspendido o excluido del escalafén sino
por ineficiencia profesional o por mala conducta comprobada, en los términos establecidos
en el articulo 5, constituye excepcién a esta norma general los casos contemplados en los

articulos 29 y 30 del presente estatuto”.

Por consiguiente, considerd que en los casos concretos, el sefior Alcalde al declarar la
insubsistencia sin motivacién incurrié en la violacién al debido proceso, pues ha debido
motivarla, ya que como se ha visto no se trata de una provisionalidad ordinaria ni tampoco

de una provisionalidad aplicable a todos los funcionarios publicos.

Finalmente explicd que quien incurrié en la violacién al debido proceso, es el sefior Alcalde
de Cienaga-Magdalena cuando prescindiendo de la presunciéon de legalidad del acto
administrativo expedido por su antecesor, en lugar de realizar la tramitacién con la
concurrencia de los afectados, lo hizo sin el procedimiento descrito en el Cédigo Contencioso
Administrativo, cuando se trata de revocatoria del acto administrativo producido por el

representante legal del Municipio.

Por tanto, considerd que la tutela no podia concederse en forma transitoria ya que “no le

corresponde a los accionantes demandar el Decreto que les violé a ellos el debido proceso,



como consecuencia de la violacién por el Alcalde actual, razén por la que es preciso dejar sin
efecto dicho decreto, sin que los accionantes tengan que acudir a la accién contenciosa

administrativa”.

Ordené dejar sin efecto el Decreto por medio del cual declard insubsistente el nombramiento
de las demandantes y como consecuencia de ello que sean restablecidas en su cargo en el
término de 48 horas siguientes a la notificaciéon de esta providencia, a fin de prevenir una

eventual violacidén al derecho a la igualdad.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Primera. Competencia.

La Corte es competente para conocer de esta demanda, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién Politica y en los articulos 33 a 35 del decreto
2591 de 1991.

Segunda. Lo que se debate.

2.1. Para las actoras, el Alcalde Municipal de Cienaga, ha vulnerado sus derechos
fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo, por cuanto mediante acto

administrativo fueron declaradas insubsistentes de sus cargos, sin ninguna motivacién.

Solicitan que el juez de tutela conceda este amparo de manera definitiva, dado que si bien
sus nombramientos eran provisionales, al ser docentes al servicio del municipio se

encuentran dentro del escalafén, por ende gozan de cierta estabilidad laboral.

2.2. El Municipio demandado se opuso a esta accion. Explicé que los actos administrativos
de desvinculaciéon no deben motivarse, ya que el nombramiento hecho a las demandantes
era provisional, es decir, el nominador puede darlo por terminado en cualquier momento.
Ademas, al fijarse la plata de cargos con base en 25.283 alumnos, el Alcalde debia dar
prioridad a los docentes que tuvieran derechos adquiridos o que estuvieran nombrados en

propiedad sobre aquellos vinculados provisionalmente.

2.3. Los jueces de instancia concedieron la tutela pedida.



El a quo en su providencia considerd que en los dos casos se trata de mujeres cabeza de
familia, para quienes su salario es su Unico sustento. Reiterd varios pronunciamientos
proferidos por esta Corporacion para recordar la necesidad de motivar el acto administrativo
que desvincula a una persona de la prestacién del servicio. En consecuencia, otorgd la tutela
pedida como mecanismo transitorio, y ordend a la Alcaldia demandada, expedir un acto
administrativo motivado, de lo contrario el reintegro de las tutelantes a los cargos que

desempenaban o unos equivalentes.

Impugnada esta decision, el ad quem la revocé parcialmente en lo referente a la proteccion
transitoria dada en primera instancia, sefalando que debe concederse la tutela en forma
definitiva, incluso otorgé la proteccion del derecho a la igualdad precisando que el
nombramiento hecho a las demandantes no es una provisionalidad ordinaria aplicable a
todos los funcionarios publicos, se trata de docentes escalafonados al servicio oficial que no
pueden ser suspendidos o destituidos del cargo, sin antes haber sido suspendidos o excluidos

del escalafdn.

2.4 Planteadas asi las cosas, debe la Corte examinar la procedencia de esta accién de tutela.
Para tal efecto, en primer lugar se remitird a la jurisprudencia que sobre el tema de la
motivaciéon de los actos administrativos ha desarrollado la Corporacién, para después

analizar la situacién de la vinculacién de los docentes del Municipio de Cienaga.

Tercera. Un nombramiento hecho en provisionalidad, no puede suponer cierto grado de
estabilidad. Sin embargo, el acto de desvinculacién de empleados que ocupan

provisionalmente cargos de carrera debe ser motivado.

3.1. Ha sido suficientemente estudiada la tesis que sefiala la necesidad de motivacion del
acto administrativo que declara insubsistente el nombramiento de un servidor publico que

ocupa en provisionalidad un cargo de carrera administrativa.

Este asunto fue ampliamente explicado por la Corte en la sentencia T-951 de 2004, que
analizé las varias situaciones en que puede encontrarse una persona que ocupa un cargo en
provisionalidad ( sentencias SU 250 de 1998, T-800 de 1998, C-370 de 2000, T-610 de 2003,
T-752 de 2003, T-1011 de 2003), asi como la no incompatibilidad de la jurisprudencia
constitucional con la jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado, en el sentido de afirmar

gue desde la perspectiva de la defensa de los derechos fundamentales, los actos de



desvinculacién de funcionarios que ejercen en provisionalidad cargos de carrera, deben ser
motivados (sentencia T-884 de 2002).

3.2. Ahora bien, con respecto a la estabilidad de los nombramientos hechos en

provisionalidad, la jurisprudencia ha manifestado:

“... Como lo establecié el constituyente de 1991 en el articulo 125 de la Carta, en principio,
los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, quedando exceptuados,
entre otros, los de libre nombramiento y remocién. Entre las situaciones administrativas
susceptibles de permitir la vinculaciéon de una persona a la funcién publica, se encuentra el

nombramiento en provisionalidad.

Es comln dentro de la administracién publica que debido a la vacancia de un empleo de
carrera y mientras se lleva a cabo el respectivo concurso, el nominador designe a una
persona en provisionalidad, es decir a titulo precario, pues la garantia de estabilidad la

obtendra sélo quien resulte ganador en el respectivo proceso de seleccion.

14.- La persona designada en provisionalidad no goza de la proteccién que el ordenamiento
juridico reconoce y concede a quien resulta ganador mediante el concurso propio de la
carrera administrativa, pues para acceder al cargo de carrera y permanecer en él se debe
cumplir con una serie de requisitos, relacionados con la calificaciéon profesional, la
experiencia en determinada actividad, los conocimientos acerca de un area especifica y las
demads condiciones establecidas en las normas que regulan la forma de acceder a la funcién

publica.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido explicando el fuero de estabilidad que
cobija a los empleados de carrera y su diferencia con la precariedad del nombramiento en
provisionalidad. Asi, en sentencia del 3 de abril de 2003, pronunciada por la Sub Seccién A,
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en el expediente radicado con

el nimero 0424 /02, la Corporacion expuso:

“De esta manera, si bien podia hallarse desempefando la actora un cargo clasificado como
perteneciente a la Carrera de la Fiscalia, su desempefio con ausencia del concurso de
méritos no puede entenderse de otra manera que en provisionalidad y tal forma de

vinculacién no genera ni siquiera transitoriamente situacién alguna de inamovilidad. En este



sentido se rectifica la jurisprudencia de la Sub Seccién, que en un momento dado sostuvo
que el ingreso en provisionalidad podia Illegar a conferir cierta permanencia, dentro del
interregno de tal nombramiento y el de la provisién del cargo a través de un concurso, en
virtud del imperativo legal que concibe la provisionalidad como la manera excepcional de

proveer un cargo de carrera.

La Sala ha replanteado su tesis, fundada en que no puede convertirse en un factor de
reproche la provision de cargos en la forma sefialada, pues imperioso resulta a la
administracion adoptar las medidas para que su actividad tenga la continuidad que el
servicio publico requiere; no es, por tanto, aceptable ni conveniente para el ejercicio de la
funcion publica, supeditar la provision de empleos al concurso de méritos, figura que en

repetidas ocasiones no resulta ser todo lo expedita y eficaz que la necesidad exige.

Y ello es asi porque la sola circunstancia de desempefar un cargo, que de conformidad con la
ley es de carrera administrativa, no otorga por si misma, fuero alguno de permanencia. El
ingreso a la carrera, en este caso de la Fiscalia, involucra un procedimiento ineludible
conformado por 4 fases, a saber: 1) convocatoria; 2) concurso de méritos 3) nombramiento
en periodo de prueba y 4) nombramiento en propiedad, con la consiguiente inscripcién que
acredita al empleado como escalafonado. Esta Ultima es la que confiere la relativa
estabilidad que otorga la carrera. (art. 68 Dto. 2699 de 1991, vigente para la fecha del

nombramiento de la actora)”.1

15.- Es evidente que el fuero de estabilidad ampara a quienes han ingresado a la funcién
publica mediante el sistema de concurso de méritos y que las personas nombradas en
provisionalidad no cuentan con el mismo grado de proteccién judicial cuando son removidas
del cargo. Sin embargo, quienes son designados en provisionalidad gozan de cierto grado de
proteccidn, en la medida en que no podran ser removidos de su empleo sino dentro de los

limites que la Constitucidn Politica y las leyes establecen.

Asi, el nominador debera tener en cuenta las condiciones de vida del funcionario que sera
removido, en particular cuando no sera reemplazado por quien ha ganado el concurso, sino
por otro empleado en provisionalidad, ya que, eventualmente, se podra causar agravio a los
derechos fundamentales de la persona desvinculada, por ejemplo cuando se trata de madres

cabeza de familia carentes de otra fuente de ingresos que no sea su salario, como también



de madres solteras de las cuales depende el sustento econdémico de hijos menores de edad,
mas aun cuando no disponen de vivienda propia y con su salario pagan el canon del

arrendamiento correspondiente.

En eventos como estos, la Corte Constitucional ha concedido el amparo como mecanismo
transitorio, al determinar que si bien es cierto la jurisdiccion especializada decidira
definitivamente sobre el fondo del asunto, también lo es que las personas arbitrariamente
desvinculadas de la funcién publica cuando ejercen cargos en provisionalidad, merecen el
respeto propio de todo ser humano y el reconocimiento de condiciones dignas de vida, tanto
para ellas como para quienes integran su nucleo familiar, mas alin cuando hay menores que
dependen afectiva y materialmente de la persona inconstitucionalmente desvinculada de su
empleo.” (Sentencia T-1011 de 2003)

Es decir, el empleado nombrado en provisionalidad, puede incluso ser reemplazado por otro,
nombrado también en provisionalidad, pero en todo caso, debe motivarse el acto de

desvinculacién y su remocién se hara respetando la Constitucién y la ley.

Cuarta. Vinculacion de Docentes - Situacién del Municipio de Ciénaga. Analisis de los casos

concretos.

4.1. Como primera medida, es pertinente recordar que sobre el régimen de carrera
administrativa se ha dicho que éste constituye un mecanismo para que las personas accedan
a la administracion a cumplir las tareas y actividades de los érganos del Estado, con el objeto
de desarrollar sus funciones y lograr la realizacién de sus fines, bajo la necesidad de elegir a
las personas con base en sus méritos y calidades, todo lo cual concuerda con los objetivos de
la funcién publica y los principios que rigen la funcién administrativa (articulos 22 y 209

Constitucion Politica)

La Ley 446 de 1998 definid el concepto de carrera administrativa como “un sistema técnico
de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico,
la capacitacion, la estabilidad en los empleos y la posibilidad del ascenso. Para alcanzar estos
objetivos, el ingreso, la permanencia, y el ascenso en los empleos de carrera administrativa
se hara exclusivamente con base en el mérito, sin que motivos como raza, religién, sexo,

filiacién politica o consideraciones de otra indole puedan tener influjo alguno”.



La misma norma en su articulo 22 sefalé los principios que deben regir la carrera
administrativa asi:

“Ademads de los principios de moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, la carrera

administrativa debera desarrollarse fundamentalmente en los siguientes:

- Principio de igualdad, segln el cual para el ingreso a los empleos de carrera se brindard
igualdad de oportunidades, sin discriminaciéon de ninguna indole, particularmente por
motivos como credo politico, raza, religiéon o sexo; de la misma forma, para el ascenso, la
estabilidad y la capacitacién de quienes pertenezcan a la carrera, las organizaciones y

entidades garantizaran que los empleados participen con criterio de igualdad y equidad.

- Principio del mérito, segun el cual el acceso a cargos de carrera, la permanencia en los
mismos y el ascenso estaran determinados por la demostracion permanente de las calidades
académicas y la experiencia, el buen desempefio laboral y la observancia de buena conducta

de los empleados que pertenezcan a la carrera y de los aspirantes a ingresar a ella.”

4.2. En este orden de ideas, la vinculacién de docentes al servicio educativo estatal del
personal docente directivo y administrativo, esta contemplada en el inciso primero del
articulo 105 de la ley 115 de 1994, al prever que “sélo podrd efectuarse mediante
nombramiento, hecho por decreto y dentro de la planta de personal aprobada por la

respectiva entidad territorial”.

En este sentido continua la disposicion: “sélo podran ser nombrados como educadores o
funcionarios administrativos de la educacion estatal, dentro de la planta de personal, quienes

previo concurso, hayan sido seleccionados y acrediten los requisitos legales”.

Posteriormente, la ley 715 de 2001 en su articulo 37 dispuso que las plantas de cargos
docentes y la de los administrativos de los establecimientos educativos estatales serdn
organizadas conjuntamente por la Nacién, departamentos, distritos y municipios teniendo en

cuenta los criterios que la misma ley sefala.

El articulo 38 de la misma ley, explicd que la provisién de cargos a las plantas financiadas

con recursos del Sistema General de Participaciones se realizara por parte de la respectiva



entidad dando prioridad al personal actualmente vinculado y que cumpla los requisitos para

el ejercicio del cargo.

El paragrafo del articulo 24 de la ley 715 de 2001, establecié que el régimen de carrera de
los nuevos docentes que se vinculen de manera provisional o definitiva, a partir de la
vigencia de la presente ley (1 de enero de 2002), “sera el que se expida de conformidad con
el articulo 111"2. Dicho articulo concedié facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para que por el término de seis meses expida el nuevo régimen de carrera docente
y administrativa para los docentes y directivos docentes que ingresen a partir de la

promulgacion de la citada ley, expidiéndose asi el decreto ley 1278 de 2002.

En consecuencia, conforme al articulo 8 del Decreto 1278 de 2002, el concurso para el
ingreso al servicio educativo estatal es el proceso mediante el cual, a través de la evaluacién
de aptitudes, experiencia, competencias basicas, relaciones interpersonales y condiciones de
personalidad de los aspirantes a ocupar cargos de carrera docente, se determina su inclusién
en el listado de elegibles y se fija su ubicacién en el mismo, con el fin de garantizar
disponibilidad permanente para la provision de vacantes que se presenten en cualquier nivel,

cargo o area de conocimiento dentro del sector educativo estatal.

El Gobierno Nacional mediante Decreto No. 3238 de 2004, reglamentd los concursos que
rigen para la carrera docente. Este decreto se aplica a los concursos de méritos para
seleccionar docentes y directivos docentes para proveer la planta de cargos organizada
conjuntamente por la Nacién y la entidad territorial para el servicio educativo estatal, de

conformidad con los dispuesto en el Decreto Ley 1278 de 2002.

4.3. Ahora bien, la situacién del concurso de méritos para los docentes que laboran en el
Municipio de Ciénaga demandado en esta accién de tutela, segin concepto del Ministerio de
Educacidn, recibido por esta Corporacién (anexo al expediente), es que a la fecha en que se
realizaron los concursos en el pais, el Municipio de Ciénaga no contaba con la aprobacién de

la planta docente, por lo que era imposible convocar a concurso los cargos existentes.

Por tanto, en desarrollo del proceso de organizacién de las plantas y con posterioridad a la
realizacién de las pruebas, al Municipio de Ciénaga le fue aprobada una planta de 1002
cargos docentes, estructura que dejaba por fuera de la planta a 205 docentes que con

anterioridad venian vinculados con nombramientos provisionales, conllevando a que el



Alcalde procediera a suprimir los empleos que excedian el nimero de cargos

correspondientes a la planta aprobada.

Despejado lo anterior, puede analizarse en concreto el objeto de las acciones de tutela de la

referencia.

4.4, De acuerdo con el escrito de la tutela sub exdmine, los argumentos de las actoras en su
solicitud de amparo, se fundamentan en dos razones, que son: en primer lugar, la falta de
motivacion del acto administrativo que las declaré insubsistentes y en segundo lugar, su

condiciéon de madres cabeza de familia que dependen econémicamente de su salario.

No obstante, el juez de segunda instancia fue mas alla en su decisidn, pues no solo se detuvo
a analizar la jurisprudencia constitucional que sobre la necesidad de motivacién de los actos
administrativos ha proferido esta Corporacidn, sino que haciendo una interpretacién subjetiva
sobre el Estatuto Docente, sefialé que “el nombramiento provisional hecho a las
demandantes, no es cualquier nombramiento ni puede ser aplicable a todos los funcionarios

publicos”.

Para desvirtuar esta posicién, la Sala considera que teniendo en cuenta el andlisis aqui hecho
sobre la vinculacién de los docentes, y su régimen de carrera, éstos al igual que muchos
empleados de la administracién publica, deben ser vinculados mediante concurso de méritos
y si bien tienen su propio régimen en cuanto a la evaluacién de aptitudes, experiencia, titulos
y demds, no existe norma alguna que consagre su inamovilidad, o que impida que sean
declarados insubsistentes cuando su nombramiento es provisional y desempefan un cargo

de carrera.

4.5. Igualmente, el ad quem en cada caso concreto, ordend el reintegro de las demandantes
y concedid la accion no como mecanismo transitorio, sino en forma definitiva, pues en su
concepto, “la administracidn hizo revocatoria de los nombramientos en forma directa sin
agotar el tramite previsto en el Cddigo Contencioso Administrativo, ni acudié a la accién de
nulidad de los nombramientos que presuntamente violaban la ley”. (fl 77 - expediente
T-1144747))

En segundo lugar, esta Sala considera que la decisién del juez de tutela, confunde dos

conceptos distintos, pues una cosa es la declaratoria de insubsistencia y otra muy diferente



la revocatoria directa de un acto administrativo. A saber:

La declaratoria de insubsistencia es un mecanismo que utiliza la administracién para ejercer
la facultad discrecional de remover a los empleados que no gozan de fuero alguno o como
resultado de deficientes calificaciones de servicio, 0 negativas evaluaciones del desempeno,

cuando se trata de empleados inscritos en carrera administrativa.

“La declaratoria de insubsistencia de los funcionarios no amparados por el privilegio de
relativa estabilidad, no estd sujeta a formalismos especiales ni a tramites predeterminados
por la ley o reglamento, pues, como se dijo, es una decisiéon que en forma discrecional, mas
no arbitraria como lo indica el libelista, adopta el nominador”. (Consejo de Estado, Seccién 2
Exp No. 1993 - 5083).

Por su parte, la revocacidn directa de los actos administrativos se encuentra regulada en los
articulos 69 a 73 del Cédigo Contencioso Administrativo. En ese régimen se consagran la
revocatoria de los actos administrativos generales, impersonales o abstractos. Y la
inmutabilidad de los actos administrativos de caracter particular y concreto. El primero es la
manifestacion de la facultad de la administracién de excluir un acto del mundo juridico, bien
para ajustar su ejercicio al ordenamiento juridico o también para adecuarlo al interés publico
0 social o por razones de equidad. El segundo es una necesaria consecuencia de la
vinculacion que sobre la administracidon ejerce la proteccién constitucional de los derechos

adquiridos y el principio de seguridad juridica.

Tratandose de actos generales, impersonales y abstractos, el funcionario competente puede
revocar el acto administrativo correspondiente cuando quiera que se configure una de las

siguientes causales:

a. Que el acto se halle en manifiesta oposicidn a la Constitucién Politica o a la ley.
b. Que el acto no esté conforme con el interés publico o social, o atente contra él.
. Que el acto cause agravio injustificado a una persona.

4.6. En consecuencia, en el caso de las sefioras Araujo Polo y Polo Cantillo, la administracion



municipal demandada, declaré insubsistente sus nombramientos en el cargo que ocupaban
en ejercicio de la facultad discrecional que le asiste al nominador, ya que el acto de
nombramiento de las demandantes, se hizo en provisionalidad “mientras se proveia el cargo
de acuerdo con el listado de elegibles producto del concurso”. De otro lado, se tuvo en
cuenta la reorganizacién aprobada por el Ministerio de Educacidon que redujo la planta de
personal docente en el Municipio de Ciénaga, dando prioridad a docentes vinculados en

propiedad.

Sin embargo, se echa de menos la motivacién de los actos de desvinculacion de las
demandantes, razén por la que se prevendra al Alcalde demandado a fin de que en el futuro
motive los actos administrativos por medio de los cuales declare la insubsistencia de un

empleado vinculado en provisionalidad en un cargo de carrera.
Ill. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE :

Primero. - Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Ciénaga
- Magdalena, de fecha 24 de mayo de 2005, en la accion de tutela presentada por la sefiora
Rosminy Cecilia Araujo (expediente T-1144745) contra el Municipio de Ciénaga - Magdalena
y la sefiora Adriana Araujo Polo Cantillo (expediente T-1144747) contra el Municipio de

Ciénaga - Magdalena.

En consecuencia, los Decretos nimeros 010 de 16 de diciembre de 2004 y 159 de diciembre
17 de 2004, expedidos por la Administracién Municipal de Ciénaga, mediante los cuales se
declararon insubsistentes a las sefioras Rosminy Cecilia Araujo (expediente T-1144745) y
Adriana Araujo Polo Cantillo (expediente T-1144747 ) surten sus efectos legales, sin perjuicio
de que si, asi lo estiman pertinente, las actoras ejerzan respecto de los mismos la accién

contenciosa que consideren pertinente.

Segundo.- Prevenir al Alcalde municipal demandado, a fin de que en el futuro motive los

actos administrativos por medio de los cuales declare la insubsistencia de un empleado



vinculado en provisionalidad en un cargo de carrera.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de al Corte Constitucional y cimplase.
ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 La Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda del Consejo de Estado, viene
reiterando la jurisprudencia segun la cual el nombramiento en provisionalidad no otorga al
beneficiario la estabilidad propia de la designacidn para un cargo de carrera administrativa.
Al respecto, la Corporacion expresé recientemente: “Ciertamente, si para proveer un cargo
de carrera no se ha convocado un concurso de méritos, el nombramiento es provisional y
precisamente esa vinculacién precaria no concede derecho a estabilidad. La clasificacion del
cargo no determina la condicién en la cual el funcionario esta vinculado a la administracion

publica.

(...)El empleado publico nombrado en provisionalidad no puede ser considerado de carrera y,
en estas condiciones, la Unica opcidn prevista en la ley es la empleado de libre
nombramiento y remocién cuyo nombramiento puede ser declarado insubsistente”.Consejo
de Estado, Seccién Segunda, Sub Seccién A, No. Interno 0498-2002. Magistrado Ponente
Alberto Arango, Sentencia del 5 de junio de 2003.



2 En sentencia C-313 de 2003, la corte resolvié “Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado,
el articulo 24 del Decreto 1278 de 2002, con excepcion de la expresion “el cual no serd
susceptible de los recursos de la via gubernativa por tratarse de un acto de ejecucién”

contenida en el paragrafo del mismo articulo, que se declara INEXEQUIBLE”



