Sentencia T-1248/05

EMPLEOS DE CARRERA-Regla general y excepciones/EMPLEOS DE CARRERA-Nombramientos

en provisionalidad

la desvinculacion de los empleados que ocupan un cargo de carrera debe ser precedida de
un acto motivado. La administraciéon debe motivar el acto con el fin de garantizar el debido
proceso y hacer efectiva la posibilidad de atacarlo ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo. Igualmente, la jurisprudencia ha manifestado que el deber de motivar las
decisiones, mediante las cuales se declara la insubsistencia de un nombramiento de carrera,
se extiende a aquellos casos en los que la persona desvinculada estuviere ocupando el cargo
de manera provisional, y que si se omite tal deber se viola el derecho al debido proceso del

trabajador.

DEBIDO PROCESO Y BUENA FE-Vulneracion porque la entidad demandada varié

arbitrariamente la naturaleza del nombramiento

El cargo en el cual fue nombrada la peticionaria, por lo menos para la fecha en que tuvo
lugar su nombramiento y posesion, era de carrera. Asi las cosas, no podia con posterioridad
la entidad demandada, con el fin de poder desvincular a la peticionaria del servicio, cambiar
arbitrariamente y de manera sorpresiva la naturaleza de su nombramiento y clasificar su
cargo como de libre nombramiento y remocién. Ello viola ostensiblemente no sélo el derecho
al debido proceso sino el principio de la buena fe. En efecto, la accionante confié en la
primera actuacién de la administracién, segun la cual el cargo que iba a desempefiar en
provisionalidad era de carrera. De manera que al ser su cargo de carrera, asi lo desempefara
en provisionalidad, tenia derecho a ser retirada sélo por los motivos expresamente sefialados
en la ley -sancidn disciplinaria o la provisién del cargo a través de concurso de méritos-. Sin
embargo, la demandada le varid las reglas sin razén alguna debido a que las condiciones del

empleo no habian cambiado y menos la normatividad sobre la materia
ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Reintegro al cargo de madre cabeza de familia
Referencia: expediente T-1173178

Accidn de tutela promovida por Ingrid Janette Garcia Cruz contra la Central de Urgencias



Louis Pasteur E.S.E.

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D. C., dos (2) de diciembre de dos mil cinco (2005).

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9,

de la Constitucién Politica y en el Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision de los fallos proferidos, al resolver sobre el asunto de la
referencia, por el Juzgado Promiscuo de Familia de Melgar y por la Sala Civil Familia de

Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué.
|. ANTECEDENTES
1. La accién de tutela interpuesta y los hechos narrados

Ingrid Janette Garcia Cruz manifiesta que promueve accién de tutela como mecanismo
transitorio en su nombre y en el de su hija menor de edad, Linda Juliana Garcia Cruz, por
considerar que con la decisién adoptada por la Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E., de
declararla insubsistente sin tener en cuenta la naturaleza del empleo que desempefaba, se
le violaron sus derechos a la vida, al trabajo, a la alimentacidn, a la educaciéon y a la

seguridad social.

Pretende que el juez de tutela le ordene al Gerente de la demandada inaplicar la Resolucion
n.° 61 de 2005, a través de la cual fue declarada insubsistente, hasta tanto no sea decidido
el proceso contencioso administrativo y, como consecuencia, la reintegre al cargo que

desempefaba (Técnico Administrativo), con las consecuencias econdmicas que ello genera.
Funda su escrito en los siguientes hechos.

-Mediante Resolucién n.° 210 del 14 de octubre de 2003 fue nombrada en provisionalidad en



un empleo de carrera administrativa en el Hospital Louis Pasteur de Melgar, hoy Central de
Urgencias Louis Pasteur E.S.E., el cual desempefid de manera responsable y sin ningln

llamado de atencion.

-Es madre soltera, cabeza de familia y su hija tiene tres afos de edadl. Tanto la nifa como
sus padres dependen econdémicamente de ella y no posee otros ingresos distintos a los

percibidos por la labor desempenada en la entidad demandada.
-El 31 de marzo de 2005 fue declarada insubsistente mediante Resolucién n.° 61 de 2005.

-Ante tal situacion le confirid poder a un abogado para iniciar una accién contenciosa, pero
debido a la demora en el tramite de dicho proceso, a las penurias econdmicas por las que
atraviesa y a la necesidad que tiene su hija de afiliarse a seguridad social, acude a la accion
de tutela para que como mecanismo transitorio le sean amparados sus derechos y los de su

hija.

-La nifia padece de constantes dolores abdominales por una posible hernia umbilical y segun

el médico pediatra al término de los cuatro aflos de edad requiere la practica de una cirugia

2. La respuesta de la empresa social del Estado demandada

El representante legal de la Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E. aclara que la
accionante se encontraba vinculada con la entidad en un cargo de libre nombramiento y
remocion segun lo dispuesto en el literal c) del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, y que su

retiré obedecid a un hecho discrecional de la administraciéon
3. Pruebas
La accionante aportd las siguientes:

3.1. Fotocopia de la Resolucion n.° 210 del 14 de octubre de 2003 por medio de la cual fue
nombrada en provisionalidad para desempenfar “funciones del cargo de Técnico de
presupuesto, tesoreria y cartera, cddigo 401 creado en la planta de personal de la Empresa
Social del Estado Hospital Pasteur de Melgar (...) con una asignaciéon mensual de
SEISCIENTOS SESENTA MIL PESOS ($660.000.00) MCTE"2.



3.2. Fotocopia del acta de posesion en donde aparece: “...con el fin de tomar posesién del
cargo de Técnico, cdédigo 401, Grado __ cargo de carrera administrativa de acuerdo con la
sentencia nimero 387/96 de la Corte Constitucional sobre el articulo 26 de la Ley 10 de 1990
Clasificacién de Empleos, para el cual ha sido nombrado (sic) en provisionalidad
mediante...”3.

3.3. Fotocopia de la carta enviada al Gerente del ente demandado, de fecha 19 de octubre de
2003, en la cual comunica que es madre cabeza de familia, que sus padres dependen

econdmicamente de ella y solicita le sean cancelados sus sueldos de manera oportuna4.

3.4. Fotocopia de la Resolucién n.° 61 del 31 de marzo de 2005 a través de la cual se declara

insubsistente su nombramiento. En los considerandos de dicho acto se consigna:

“Mediante Resolucion nimero 210 del 14 de octubre de 2003 fue nombrada la Seforita
INGRID JANETTE GARCIA CRUZ identificada (...) en el Cargo de Técnico de Presupuesto,
Tesoreria y Cartera, Codigo 401.

Que segln el literal C del Articulo 5 de la ley 443 de 1998 son empleos de libre
nombramiento y remocién lo que corresponde al siguiente criterio: ‘Los empleos cuyo
ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dinero y/o valores del
Estado’.

Que la insubsistencia es un acto discrecional de la administraciéon pudiéndose declarar

libremente por la autoridad nominadora Articulo 26 Decreto Ley 2400 de 1968"5.

3.5. Fotocopia de la carta enviada el 4 de abril de 2005 al Gerente de la Central de Urgencias
Louis Pasteur E.S.E. insistiendo en la revocatoria de la Resolucion n.° 61 de 2005, toda vez
que a su juicio no existe justa causa para declararla insubsistente y no se tuvo en cuenta su
condicion social6.

3.6. Fotocopia del registro civil de nacimiento de la menor Linda Juliana Garcia Cruz, donde
consta que nacié el 6 de junio de 20017.

3.7. Fotocopia de la declaracién juramentada hecha por la peticionaria sobre su condicién de

madre cabeza de familia y la dependencia econémica de sus padres8.



El fallador de primera instancia recepciond las siguientes declaraciones:

3.8. Ingrid Janette Garcia Cruz (peticionaria). Manifiesta, ademas de lo expuesto en su escrito
inicial, que en diciembre de 1999 y hasta el afio 2002 trabajé en el ente demandado a través
de orden de prestacidon de servicios e ingresé nuevamente el 14 de octubre de 2003

mediante nombramiento en provisionalidad.

Afirma que el padre de su hija la abandond, no tiene recursos econémicos y con los pocos
ahorros que tenia logré pagar hasta el mes de mayo de 2005 lo correspondiente a seguridad
social para ella y para su hija, pero ya no puede sequir haciéndolo, y la menor requiere la
practica de una cirugia porque padece hernia umbilical. Aclara que le dio poder a un abogado
para que iniciara la accién de nulidad y restablecimiento del derecho pero no tiene

conocimiento si ya interpuso la correspondiente demanda.

3.9. Nury Constanza Riveros Torres y Maritza Aragdn Rodriguez expresan que la peticionaria

vive con sus padres, a quienes mantiene, paga arriendo y actualmente no tiene trabajo9.

3.10. José Alfonso Torres Ospina. Afirma ser el administrador de la Central de Urgencia Louis
Pasteur E.S.E. y haber sido jefe de la peticionaria. Asegura que ella tuvo llamados de
atencién verbales por retrasos en la entrega de informes y uno escrito por los libros que no
presentd. Cree que el Gerente si tenia conocimiento sobre su condiciéon de madre cabeza de

familia porque al adoptar la decisién de retirarla se consulté la hoja de vida.

Finalmente, expresa que en el cargo de la accionante ya se encuentra una contadora que es

de libre nombramiento y remocién10.
|l. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION
1. Primera instancia

El Juzgado Promiscuo de Familia de Melgar, mediante fallo del 14 de junio de 2005, negé la
tutela por considerar que la accionante tiene otro medio de defensa para obtener la
proteccién de sus derechos y acudié a la accién de tutela luego de dos meses de su

desvinculacién.

Adujo que tal como se comprueba con la Resolucion n.° 61 de 2005 la demandada desvinculd



a la accionante de un cargo de libre nombramiento y remocién y que ésta no aporté prueba

alguna para desvirtuar que su cargo no tenia esa naturaleza.

Agregd que no es posible conceder el amparo como mecanismo transitorio por cuanto el
hecho ya esta consumado, la accionante fue despedida, y ademas no se satisfacen los

requisitos de urgencia e inminencia del perjuicio.
2. Segunda instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en Sala Civil Familia de Decisién, confirmo

el fallo impugnado a través de proveido del 15 de julio de 2005.

A su juicio, la accionante tiene otro mecanismo de defensa para obtener la proteccién de sus
derechos y es alli donde debe esclarecerse lo referente a su vinculacién. Expuso que si bien
el empleo ocupado era de carrera, también lo es que la misma no fue escalafonada en la
practica para poder ostentar la estabilidad reclamada, lo cual debe ser analizado por la

jurisdiccion competente, mucho mas cuando no se estd ante un perjuicio irremediable.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. El problema juridico

La accionante considera que la Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E. le viol6 su derecho
al trabajo, asi como los derechos a la vida, a la alimentacién, a la educacion y a la seguridad
social de ella y de su hija menor de edad, por cuanto a pesar de ser madre cabeza de familia
y no tener otros ingresos para procurar su subsistencia ni la de su hija fue declarada

insubsistente del cargo de carrera que desempenaba en provisionalidad.

De acuerdo con lo brevemente expuesto, corresponde a la Corte determinar si la Central de
Urgencias Louis Pasteur E.S.E., al expedir la Resolucién n.° 61 del 31 de marzo de 2005, por
medio de la cual desvinculé a la peticionaria del cargo que desempefiaba en provisionalidad,
le vulnerd sus derechos y los de su hija. En caso afirmativo, si la acciéon de tutela es el

mecanismo idéneo para restablecerlos.

Para tal efecto hara referencia a la exigencia de motivar el acto administrativo por medio del

cual se desvincula a una persona que ocupa un cargo de carrera, a la proteccidn especial que



se predica respecto de las madres cabeza de familia sin otra alternativa econémica y a la
procedencia de la accién de tutela en el caso concreto frente a la existencia de otros

mecanismos de defensa judicial.

2. La provision de empleos en la administracién. La estabilidad laboral y los nombramientos

en provisionalidad.

2.1. El articulo 125 de la Carta Politica contempla que salvo las excepciones alli previstas los
empleos publicos son de carrera. De manera pues que el Constituyente establecié como
regla general la carrera, pero excluyd de ella los empleos de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.
Esta Gltima posibilidad implica que estan exceptuados de la carrera no sélo los empleos
taxativamente indicados por la norma superior sino los que el legislador determine, siempre

que no se altere el mandato constitucional.

Asi las cosas, si los empleos de libre nombramiento y remocién son la excepcion, las
entidades publicas no pueden de manera auténoma o arbitraria clasificar un determinado
empleo como de libre nombramiento y remocién con el fin de poder remover de manera
discrecional a quien lo ocupa. La Sentencia C-195 del 12 de abril de 199411 estableci6 unos
criterios que sirven para catalogar cuando un empleo puede tener esa naturaleza: (i) que
tenga fundamento legal, siempre que esa facultad del legislador no contrarie la esencia
misma del sistema de carrera, y no convierta la regla general en excepcién; (ii) que exista un
principio de razén suficiente que justifigue al legislador para establecer excepciones a la
carrera, de forma que la facultad otorgada al nominador no obedezca a una potestad
infundada, y (iii) que la funcién del empleo, en su desarrollo esencial, exija confianza plena y

total o implique una decisién politica.

La Ley 909 de 2004 contemplé la regla general de carrera, pero establecié unas excepciones
conservando, en esencia, los mismos criterios contenidos en la Ley 443 de 1998. Asi, sefial6
que son de libre nombramiento y remocién (i) los empleos de direccién, conduccién y
orientacién institucionales cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices y que
estan descritos en el literal a) del articulo 5 de la Ley; (ii) los empleos cuyo ejercicio implica
especial confianza, los que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,

asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los funcionarios



relacionados en el literal b) del mismo articulo, siempre y cuando tales empleos estén
adscritos a sus respectivos despachos, y (iii) los empleos cuyo ejercicio implica la

administraciéon y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Respecto a este Ultimo grupo de empleos conviene recordar lo que la Corte Constitucional

manifestd a propdsito de estudiar una norma similar del articulo 4 de la Ley 27 de 199212:

“El numeral quinto del articulo 4 de la ley 27 de 1992 clasifica a “los empleados que
administren fondos, valores y/o bienes oficiales y que para ello requieran fianza de manejo”
como servidores publicos de libre nombramiento y remocién. La norma contempla dos
condiciones muy precisas, a saber: la administraciéon de fondos, valores y/o bienes y la
constitucion de fianza de manejo, condiciones que no operan en forma independiente sino
conjuntamente pues todos los que “administran” dichos bienes deben necesariamente
constituir fianza, de donde se desprende que sélo los empleados que rednan estos requisitos
escapan al régimen de carrera, de modo que, quienes simplemente colaboran en la
administracién, y pese a que eventualmente se les exija fianza de manejo, no pueden ser

considerados como empleados de libre nombramiento y remocién.

Para que el supuesto previsto en el numeral que se examina tenga lugar, se requiere ademas
de la fianza, la administracién directa de esos bienes y no la simple colaboracién en esa
tarea; en otros términos, la necesidad de constituir fianza, por si sola, no determina la
exclusién del régimen de carrera. Aparte de ese requisito, es indispensable analizar el grado
de responsabilidad de los funcionarios en el manejo de los bienes, que torna patente el
elemento esencial de la confianza que justifica el régimen de libre nombramiento y remocion,
con independencia de que los funcionarios hagan parte de la administracion. Asi las cosas, el

cargo propuesto no esta llamado a prosperar”13.

2.2. Ahora bien, el objeto del sistema de carrera administrativa es garantizar la eficiencia de
la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y

el ascenso al servicio publicol4.

Los empleos de carrera se caracterizan porque tanto el ingreso como el ascenso en los
mismos esta determinado por el mérito, lo que implica un derecho a la estabilidad. De forma
tal que quien se encuentra en carrera puede permanecer en su cargo mientras cumpla de

manera eficiente con sus funciones y sélo podra ser removido por las causas sefaladas en la



ley.

No ocurre lo mismo con los empleos de libre nombramiento y remocion, toda vez que quien
ha sido nombrado a través de esa modalidad tiene una estabilidad precaria y puede ser
removido de su cargo de manera discrecional por el nominador, siempre y cuando la decision
se funde en la necesidad de asegurar el debido cumplimiento de la funcién publica y no sea

por tanto arbitrarial5.

La Ley 443 de 1998 preveia la posibilidad de realizar nombramientos con caracter provisional
cuando se pretendiera proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no
seleccionado por el sistema de méritos y, en esa medida, cuando el titular de un empleo
fuera encargado de otro, el cargo de aquél podria ser provisto en provisionalidad mientras
durara el encargo del titular. La Ley 909 de 2004 también contempla el encargo mientras se
surte el proceso de selecciéon y una vez convocado el respectivo concurso, asi como la
provisionalidad respecto de los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en

situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos16.

En efecto, la administracidon esta facultada para crear, modificar, reorganizar y suprimir los
cargos de su planta de personal. Sin embargo, tal discrecionalidad no es absoluta, toda vez
que debe actuar buscando la eficiencia en la prestacién del servicio publico y asegurando la
materializacion de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad consagrados en el articulo 209 de la Carta Politica. Asi mismo,
dicha facultad esta limitada por el articulo 125 ibidem que condiciona a la administracion en

materia de provisidon de cargos.

3. El acto por el cual se desvincula a una persona nhombrada en un cargo de carrera debe ser
motivado. La procedencia excepcional de la accién de tutela en esos casos. La proteccion

laboral especial a las madres cabeza de familia

3.1. Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion sobre la necesidad de motivar los
actos administrativos con el fin de garantizar los principios de legalidad, publicidad y el
derecho al debido proceso, asi como evitar la arbitrariedad y el abuso por parte de las
autoridades. Por ello, se ha considerado que por regla general los actos por medio de los
cuales se desvincula a una persona de su cargo deben ser motivados. En ese sentido la Corte

ha considerado que “esa necesidad de motivar los actos (salvo excepciones expresamente



consagradas), se integra a la publicidad, entendida como lo contrario al secreto o reserva.
Por eso el retiro debe motivarse, porque si ello no ocurre materialmente no hay publicidad y

se viola por tanto el debido proceso”.17

En la Sentencia SU-250 del 26 de mayo de 1998 la Sala Plena sostuvo que con el fin de evitar
arbitrariedad por parte de la administracién, la cual no puede confundirse con
discrecionalidad, es imprescindible que sus actos estén motivados. En dicha oportunidad se

dijo:

“Esa actitud de retirar a una persona del cargo, sin motivar el acto administrativo
correspondiente, ubica al afectado en un indefensién constitucional. El art. 29 C. P. incluye
entre sus garantias la proteccién del derecho a ser oido y a disponer de todas las
posibilidades de oposicién y defensa en juicio, de acuerdo con el clasico principio audiatur et
altera pars, ya que de no ser asi, se produciria la indefensién. La garantia consagrada en el
art. 29 C.P., implica al respecto del esencial principio de contradiccién de modo que los
contendientes, en posicion de igualdad, dispongan de las mismas oportunidades de alegar y

probar cuanto estimaren conveniente con vistas al reconocimiento judicial de sus tesis.

Es, pues, de la esencia de las garantias de proteccién, la posibilidad de debatir, de lo
contrario se cae en indefension y, por ende, se restringe y viola el debido proceso en su fase

de la defensa.

No es ldgico ni justo que al afectado por un acto administrativo de desvinculacién (salvo en
los casos de libre nombramiento y remocidn) no se le indica el motivo del retiro para que se

defienda del en sefialamiento que se le hace.

Y si ello ocurre (desvinculacion sin motivacién) se viola el debido proceso consagrado en el
articulo 29 C.P. para ‘actuaciones judiciales y administrativas’, porque se coloca en
indefensién a la persona afectada, ya que no puede hacer una real defensa juridica y esto

repercute en el acceso a la justicia establecido en el articulo 229 C.P.

El hecho de ser interino (que no es igual a libre nombramiento y remocién) no implica



autorizacién para la no motivacion del decreto que los retire. Si el nominador retira a un
Notario interino y éste no es reemplazado por un Notario en propiedad, previo concurso, el
acto administrativo que contiene la desvinculaciéon debe incluir las razones formales y
materiales, normativas y facticas, que motivaron el retiro, de acuerdo con el pardmetro ya
sefialado de que es por motivos de interés general que afecten el servicio por lo que puede

producirse el retiro.

La falta de motivacion de ese acto del Estado que retira del servicio a una persona nombrada
en interinidad porque aldn no se han hecho los concursos para ingresar a la carrera, es una
omisidon en contra del derecho porque la motivacion es necesaria para el control de los actos
administrativos que facilita la funcion revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende,
la falta de motivacidén se convierte en un obstaculo para el efectivo acceso a la justicia
(articulo 229)".

En consecuencia, la desvinculaciéon de los empleados que ocupan un cargo de carrera debe
ser precedida de un acto motivado. La administracién debe motivar el acto con el fin de
garantizar el debido proceso y hacer efectiva la posibilidad de atacarlo ante la jurisdiccién de

lo contencioso administrativo.

Igualmente, la jurisprudencia ha manifestado que el deber de motivar las decisiones,
mediante las cuales se declara la insubsistencia de un nombramiento de carrera, se extiende
a aquellos casos en los que la persona desvinculada estuviere ocupando el cargo de manera
provisional, y que si se omite tal deber se viola el derecho al debido proceso del
trabajadorl8. En torno al tema ha precisado que “en virtud de la proteccion del debido
proceso del trabajador, el acto mediante el cual se desvincula a un empleado nombrado de
manera provisional en un cargo de carrera, debe ser motivado, mientras que en dicho cargo

no sea nombrada una persona seleccionada en base al concurso de méritos”19.

Pese al cardcter eminentemente transitorio de ese tipo de nombramientos -ha considerado la
Corte- las personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad gozan de cierta
estabilidad laboral, pues su desvinculacién no puede hacerse de manera discrecional como
estd permitido para los cargos de libre nombramiento y remocién20, sino que es menester
que esa medida se adopte como consecuencia de una falta disciplinaria o porque se

convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer



lugar.

3.2. Ahora bien, pese a la estabilidad laboral que se predica de las personas que se
encuentran ocupando un cargo de carrera, su desvinculacién por si sola no hace procedente
el amparo. La Corte ha manifestado que tal situacidon per se no vulnera derechos
fundamentales y por ello no es susceptible de proteccidon auténoma mediante la accién de
tutela2l. Sin embargo, cuando se desvincula a una persona que se encuentra en las
condiciones descritas, la accion de tutela resulta procedente para ordenar el reintegro, de
manera excepcional y como mecanismo transitorio, siempre que se demuestre la existencia
de un perjuicio irremediable o cuando con la desvinculacién se violan derechos
fundamentales como el minimo vital, la salud y la vida en condiciones dignas de una persona
que se encuentre en circunstancias de debilidad manifiesta o es sujeto de especial proteccion
“por ejemplo cuando se trata de madres cabeza de familia carentes de otra fuente de ingreso
que no sea su salario, como también de madres solteras de las cuales depende el sustento
econdmico de hijos menores de edad, mas aun cuando no disponen de vivienda propia y con

su salario pagan el canon del arrendamiento correspondiente”.22

La jurisprudencia se ha referido en varias oportunidades a la procedencia de la accién de
tutela cuando estd de por medio la estabilidad de las madres cabeza de familia que han sido

desvinculadas de cargos para los cuales fueron nombradas en provisionalidad23.

Asi, en la Sentencia T-800 del 14 de diciembre de 199824 la Corte confirmd las sentencias de
instancia, en virtud de las cuales se ordend el reintegro de manera transitoria de una madre
cabeza de familia cuyo hijo menor de edad requeria tratamiento médico. Considerd que
atendiendo a las particularidades del caso la accién de tutela era procedente para evitar un

perjuicio irremediable.

Mediante Sentencia T-610 del 24 de julio de 200325 la Corte concedié el amparo de una
sefiora que ocupd un cargo en provisionalidad en el Hospital Departamental de Narifio y fue
desvinculada mediante un acto sin motivar. En dicha oportunidad no se ordené su reintegro

debido a que no probd encontrarse ante un perjuicio irremediable

En la sentencia T-752 de 2003, ya citada, la Corte concedié como mecanismo transitorio la
tutela de los derechos al debido proceso, al minimo vital y al trabajo de una sefiora, madre

cabeza de familia, que ocupaba un cargo de carrera en forma provisional y fue desvinculada



del Club Militar de Oficiales mediante un acto administrativo no motivado. En esa

oportunidad se ordend su reintegro al cargo que venia ocupando o a uno de mejor categoria.

En la Sentencia T-925 del 23 de septiembre de 200426, la Corte sostuvo, respecto de la
proteccion constitucional de la mujer cabeza de familia, que “las medidas de proteccién
establecidas para la mujer cabeza de familia guardan una estrecha relacién con la proteccion
de los derechos fundamentales de los nifios, que por lo demas, como lo sefiala claramente el

articulo 44 superior prevalecen sobre los derechos de los demas”.
4. El caso concreto

En criterio de la peticionaria el cargo que ella desempenaba en provisionalidad en la Central
de Urgencias Louis Pasteur E.S.E. era de carrera. Por ello considera que con la declaratoria de
insubsistencia se le violaron sus derechos y los de su hija dado que es madre cabeza de

familia y no tiene otro ingreso econémico para subsistir.

La Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E., por su parte, adujo que, contrario a lo sostenido
por la accionante, el cargo que ella desempefiaba no era de carrera sino de libre
nombramiento y remocién segun el literal c) del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, y en esa

medida su retiro obedecid a una actuacion discrecional de la administracion.
De las diligencias obrantes en el expediente se tiene lo siguiente:

-La accionante no fue nombrada en propiedad en la empresa demandada sino en
provisionalidad para que desempefiara funciones del cargo de Técnico de presupuesto,
tesoreria y cartera. Ello aparece claramente en la Resolucién n.° 210 del 14 de octubre de

2003, en cuyo articulo primero dice “nombrar en provisionalidad a...” (subrayas de la Sala).

Es preciso anotar que en la Sentencia C-387 del 22 de agosto de 199627, citada por la
demandada, la Corte reiterd la importancia que el Constituyente dio a la carrera
administrativa y su caracter de regla general. En dicha ocasidn la Sala Plena sostuvo que los
apartes normativos acusados del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, sobre clasificaciéon de los
empleos, y en los que se indicaban cuales eran los empleos que en la estructura

administrativa de la Nacion, de las entidades territoriales o de sus entidades



descentralizadas, para la organizacién y prestacién de los servicios de salud, eran de libre
nombramiento y remocién, eran inconstitucionales. Considerd que “[sliendo la ley la que de
manera excepcional puede determinar en forma especifica cuando un cargo no es de carrera
sino de libre nombramiento y remocién, no puede ella permitir como se hace en la norma
sub-examine que la regla general se convierta en la excepcién al asignarle dicho caracter a
todos los empleos de determinado nivel jerdrquico sin distincién alguna, ni delegar esa

atribucidn legislativa en otra autoridad”.

De acuerdo con lo anterior, el cargo en el cual fue nombrada la peticionaria, por lo menos

para la fecha en que tuvo lugar su nombramiento y posesion, era de carrera.

Asi las cosas, no podia con posterioridad la entidad demandada, con el fin de poder
desvincular a la peticionaria del servicio, cambiar arbitrariamente y de manera sorpresiva la
naturaleza de su nombramiento y clasificar su cargo como de libre nombramiento y
remocion. Ello viola ostensiblemente no sélo el derecho al debido proceso sino el principio de

la buena fe.

En efecto, la accionante confié en la primera actuacion de la administracion, segun la cual el
cargo que iba a desempenar en provisionalidad era de carrera. De manera que al ser su
cargo de carrera, asi lo desempefiara en provisionalidad, tenia derecho a ser retirada sélo por
los motivos expresamente sefialados en la ley -sancién disciplinaria o la provisién del cargo a
través de concurso de méritos-. Sin embargo, la demandada le varid las reglas sin razén
alguna debido a que las condiciones del empleo no habian cambiado y menos la
normatividad sobre la materia -recuérdese que la Ley 909 de 2004 hace un catdlogo de los
cargos de libre nombramiento muy similar al contemplado en la Ley 443 de 1998, vigente

para el momento de su desvinculacién-.

A pesar de no poder validamente la Corte pronunciarse sobre si efectivamente el empleo
ocupado por la demandante es hoy de libre nombramiento y remocién o pertenece al
régimen de carrera, de conformidad con las leyes 443 de 1998 -vigente para el momento
de la vinculacién- y/o 909 de 2004, atendiendo la naturaleza de la entidad demandada
(empresa social del Estado), pues ello es algo que escapa de la competencia del juez de
tutela, lo cierto es que de las pruebas obrantes lo que si puede afirmar es que el cargo para

el cual fue nombrada y para el momento en que su posesion tuvo lugar era de carrera y en



esa medida no podia la administraciéon haber hecho uso, como en efecto lo hizo, de una
facultad discrecional para declararla insubsistente a través de un acto carente de motivacion,
mucho mas cuando no se demostrd que se hubiesen cumplido las exigencias legales para

proceder a su retiro y se desconocié su condiciéon de madre cabeza de familia.

Ahora bien, a pesar de verificarse la existencia de otro mecanismo de defensa judicial para
que la accionante pueda lograr la proteccion de sus derechos, para la Corte la accion de
tutela es procedente como mecanismo transitorio no sélo por la violacién de sus derechos al
debido proceso y a la buena fe, sino con el fin de evitar un perjuicio irremediable. No cabe
duda que la desvinculacion de la accionante afecta notablemente el minimo vital de ella y de
su hija de tan sélo cuatro afios de edad, toda vez que es madre cabeza de familia, el padre
de su hija no vive con ella y menos le colabora con la manutencién, sus padres dependen
econdmicamente de ella y el salario que devengaba era su Unico medio de subsistencia, con
el cual le garantizaba la educacidn, alimentacidn, vestuario y salud a su menor hija, quien

requiere ademas de una intervencidn quirdrgica.

Asi las cosas, siguiendo la jurisprudencia existente, se revocaran los fallos de instancia que
denegaron la tutela y se ampararan los derechos al debido proceso, a la buena fe, al minimo
vital y al trabajo de la accionante. En consecuencia, se ordenard como mecanismo transitorio
que la empresa demandada la reintegre al cargo que venia ocupando o a otro de igual o
superior jerarquia. Asi mismo, y en aras de hacer efectiva la proteccién de los derechos al
debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, se dejara sin efecto la Resolucién
n.° 61 del 31 de marzo de 2005.

En caso de que el Gerente de la Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E. persista en su
decisidn de desvincular laboralmente a la sefiora Garcia Cruz y expida una nueva resolucién
debidamente motivada, teniendo en cuenta su condicion de madre cabeza de familia, la
orden de tutela mantendra su vigencia hasta tanto la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo haga el pronunciamiento correspondiente sobre la constitucionalidad o
legalidad de esa decisidn, siempre y cuando la actora interponga la accién respectiva contra
ese nuevo acto dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expedicién del acto

administrativo respectivo.

I\V. DECISION



Con base en las expuestas consideraciones, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado Promiscuo de Familia de Melgar y por
la Sala Civil Familia de Decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, que
negaron el amparo propuesto por Ingrid Janette Garcia Cruz contra Central de Urgencias
Louis Pasteur E.S.E. En su lugar, CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales al
debido proceso, a la buena fe, al minimo vital y al trabajo de Ingrid Janette Garcia Cruz hasta
que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo resuelva la acciéon que la peticionaria

interponga.

Segundo.- ORDENAR, como mecanismo transitorio, a la Central de Urgencias Louis Pasteur
E.S.E. que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
sentencia, reintegre a Ingrid Janette Garcia Cruz al cargo que venia desempefiando o0 a otro

igual o de superior jerarquia.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTO la Resolucion n.° 61 del 31 de marzo de 2005 mediante la cual la
Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E. declaré insubsistente el nombramiento de Ingrid

Janette Garcia Cruz.

SENALAR que en caso de que el Gerente de la Central de Urgencias Louis Pasteur E.S.E.
persista en su decisién de desvincular laboralmente a la sefiora Garcia Cruz del cargo,
expida, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de este
fallo, una nueva resolucién debidamente motivada, haciendo referencia expresa a por qué la
condicion de madre cabeza de familia de la accionante no es relevante para decidir sobre su
desvinculacion, con el fin de que ella pueda controvertir las razones de la desvinculacion ante

los jueces de lo contencioso administrativo.

Teniendo en cuenta su condicién de madre cabeza de familia, la orden de tutela mantendra
su vigencia hasta tanto la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo haga el
pronunciamiento correspondiente sobre la constitucionalidad o legalidad de esa decision,

siempre y cuando la actora interponga la accién respectiva contra ese nuevo acto dentro de



los cuatro (4) meses siguientes a la expedicién del acto administrativo respectivo.

Cuarto.- Por Secretarfa, LIBRESE la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los fines alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

Presidente de la Sala

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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