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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos de procedibilidad

Segun la doctrina constitucional, para que pueda proceder una tutela contra una sentencia
judicial resulta necesario que se cumplan a cabalidad todos y cada uno de los siguientes
requisitos de procedibilidad: (1) La cuestion que se pretende discutir a través de la accién de
tutela debe ser una cuestidn de evidente relevancia constitucional. (2) Sélo procede si han
sido agotados todos los mecanismos ordinarios de defensa judicial salvo que se trate de
evitar un perjuicio irremediable. (3) La accién no procede cuando el actor ha dejado de
acudir a los medios ordinarios de defensa judicial.(4) La tutela sélo procede cuando la
presunta violacién del derecho fundamental en el proceso judicial tiene un efecto directo y
determinante en la decisiéon de fondo adoptada por el juez. (5) En la tutela contra sentencias
corresponde al actor identificar con claridad la accién u omisién judicial que pudo dar lugar a
la vulneracién, asi como el derecho vulnerado y las razones de la violacién. (6) El juez de
tutela no puede suplantar al juez ordinario. (7) La tutela contra una decisién judicial debe
interponerse ante el superior funcional del juez que profirié la decisién impugnada. Si se
dirige contra la Fiscalia General de la Nacién, se repartira al superior funcional del Juez al que
esté adscrito el Fiscal. Lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado
o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, sera repartido a la
misma corporacién y se resolverd por la Sala de Decisién, Secciéon o Subsecciéon que
corresponda.(8) No procede la accién de tutela contra sentencias de tutela. (9)La accién de
tutela contra sentencias solo procede en los casos en que se pueda calificar la actuacién del
juez como una via de hecho. 10) Que la via de hecho sea alegada por el actor dentro de un

término razonable al de su ocurrencia.

REGIMEN DE CARRERA EN LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION-Nombramientos en

propiedad y en provisionalidad



DEBIDO PROCESO EN CASO DE EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE
CARRERA ADMINISTRATIVA

EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN
FISCALIA GENERAL DE LA NACION-Necesidad de motivaciéon del acto de
desvinculacion/EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA EN FISCALIA GENERAL DE LA NACION-Sintesis de jurisprudencia/ACTO
ADMINISTRATIVO-Motivaciéon de la desvinculacion de funcionario que ejerce en

provisionalidad cargo de carrera administrativa

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO-Se deja sin efecto y se

declara ejecutoriada y en firme la del Tribunal Administrativo

Referencia: expediente T-988892

Acciéon de tutela instaurada por Antonio Musiri Gutiérrez contra la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

Magistrado Ponente:

Dr. ALVARO TAFUR GALVIS



Bogota, D.C., siete (7) de marzo dos mil seis (2006).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de su

competencia constitucional y legal, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

en el proceso de revision de los fallos adoptados por las Secciones Segunda Subseccién Ay
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro de la accién
de tutela instaurada por Antonio Musiri Gutiérrez contra la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo de la misma Corporacion.

ANTECEDENTES

1. Los hechos y la demanda

El sefior Antonio Musiri Gutiérrez considera violados sus derechos fundamentales a la

igualdad, al trabajo y al debido proceso en razoén a los siguientes hechos:



a) Refiere que se vinculd a la Fiscalia General de la Nacién el 9 de junio de 1994, luego de
haber atendido la convocatoria publica formulada por la entidad y agotado el concurso de
méritos a que se referia el llamado, previa inscripcién de su hoja de vida, examen de
conocimientos, entrevista y conformacién de lista de elegibles, de conformidad con el

instructivo contenido en el anuncio, el que también sefialé los cargos por proveer.

Indica que terminado el proceso de seleccién fue vinculado en calidad de Fiscal Local
Delegado ante los Jueces Penales y Promiscuos Municipales de Monteria, en provisionalidad y
no en periodo de prueba como lo establecia el articulo 72 del Estatuto Organico de la Fiscalia
General de la Nacion, entonces Decreto 2699 de 1991, atendiendo a las instrucciones

impartidas por el nominador.

b) Resefia que mediante Resolucién No. 00459 de febrero 25 de 1997, el Fiscal General de la
Nacidn declaré insubsistente su designacion como Fiscal Local 17 de la localidad de Sahagun,

sin motivar la decision.

c) Agrega que contra la Resolucién a que se hace mencién acudié en Accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, aduciendo que el Fiscal General de la Nacién desconocio su
derecho a la estabilidad y expidid el acto con desviacion de poder, dado que dispuso que él

fuera reemplazado por quien no cumplia las condiciones para ejercer el cargo.

Derecho a la estabilidad que dice haber fundamentado en las condiciones en que se produjo
su ingreso a la entidad y en su desempeno satisfactorio en un cargo de carrera, desde el 9 de
junio de 1994 hasta el 26 de marzo de 1997.



Afirma que el Tribunal Contencioso Administrativo de Cérdoba, mediante sentencia del 19 de
noviembre de 1998, negd sus pretensiones al considerar que si bien el cargo de Fiscal Local
no es de libre nombramiento y remocién, él no acredité su inscripcion en el escalafén de
carrera y tampoco demostré haber superado el periodo de prueba y la calificacién
satisfactoria obtenida dentro del mismo, por lo que concluyd que su vinculacion al servicio

fue discrecional y podia ser removido de igual manera.

d) Sostiene que impugnd la decisién antedicha y la Seccién Segunda Subseccién B de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante providencia del 23 de
septiembre de 1999, revoco el fallo de primera instancia para en su lugar acceder a la
nulidad de la Resolucién No. 00459 de 1997, ordenar su reintegro y el pago de los salarios y

demas emolumentos dejados de percibir.

Relata que la citada Seccién de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado considerd i) que segun lo dispone el articulo 125 de la Carta Politica y lo desarrolla el
Decreto 2699 de 1991, la Fiscalia General de la Nacion debe agotar procesos de seleccidon
por méritos y calidades de los aspirantes para proveer sus cargos, excepto en los casos
determinados en la Constituciéon y en la ley, y ii) que la manifestacién de la entidad,
tendiente a exonerarse de responsabilidad, mediante una nota que hizo figurar en la
convocatoria, no tiene la virtud de modificar la realidad que indica que él ingresé al servicio
por méritos en un cargo de carrera, como tampoco las disposiciones constitucionales y
legales que imponen la permanencia en el cargo de quienes son designados atendiendo a las

calidades y condiciones que requiere el servicio.
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

En consecuencia, resefa el actor, el fallador de sequndo grado accedié a sus pretensiones y
posteriormente, mediante providencia del 25 de febrero de 2000, aclaré la sentencia en el
sentido de disponer que el reintegro ordenado debia hacerse en propiedad y le daria lugar a

quedar ubicado en el escalafén de carrera que le correspondia.



e) Refiere que la Fiscalia General de la Nacidén, en uso del recurso extraordinario de suplica,
formulé dos cargos en contra de la providencia de segunda instancia antes resefiada,
relativos a que la decisién violaba de manera directa los articulos 13, 125, 249, 251 numeral
2°y 253 de la Constitucién y aplicaba indebidamente los articulos 20, numerales 4, 67, 68,
69, 71, 72, 73 y 100 numeral 5° del Decreto 2699 de 1991.

f) Informa que mediante providencia del 2 de septiembre de 20031, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado infirmd la sentencia proferida por la
Seccién Segunda Subseccion B ya referida y en su lugar confirmd la sentencia adoptada el 19

de noviembre de 1998, por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cérdoba.

Afade que para el efecto la Sala Plena accionada sostuvo i) que la Fiscalia General de la
Nacién no desmejord el servicio, ni desvid su potestad de nominador al relevar al accionante
y designar en su lugar a una persona con calidades académicas distintas, ii) que el actor fue
convocado a concurso para proveer un cargo de manera provisional, dado que entonces el
sistema de carrera no habia sido implementada “por falta de la necesaria reglamentacion de
los procesos respectivos, de alli que no adquirid status alguno que le confiriera estabilidad,
luego, aunque el cargo estuviese clasificado como de carrera, su incorporacién al mismo fue
en provisionalidad, por las razones atras expuestas, y ninguna de las normas invocadas como
violadas le otorgan estabilidad a la provisionalidad, y menos la estabilidad propia de la

carrera”.2

De conformidad con lo expuesto, el demandante en tutela sostiene que la sentencia proferida
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que resolvié el
recurso a que se hace mencion vulnera sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido

proceso y a la prelacion del derecho sustancial, constituyendo una via de hecho.



Aduce que su derecho a la igualdad fue quebrantado, pues el sefior Jhony Romero Cardona,
quien demandé a la Fiscalia General de la Nacién, con base en las mismas circunstancias de
hecho y derecho que dieron lugar a su retiro de la Fiscalia, sacé avante sus pretensiones de
nulidad y restablecimiento, en razén de la sentencia de segunda instancia proferida en su

Caso.

Explica que conocida la decisién tomada en segunda instancia por la Seccién Segunda
Subseccion B de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para acceder
a sus pretensiones, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cérdoba resolvié en igual
forma las formuladas por el sefior Romero Cardona, el 13 de julio de 2000, mediante
sentencia que la Fiscalia dejé ejecutoriar, al no sustentar la impugnacién que la misma

presentara, de modo que el nombrado disfruta en la actualidad de estabilidad en el cargo.

Por lo anterior el actor concluye que al igual que el sefior Romero Cardona él tiene derecho a
que se anule la declaratoria de insubsistencia y se disponga su reintegro a la Fiscalia, como
funcionario de carrera.

Asegura que también la Sala Plena accionada quebranté su garantia constitucional al debido
proceso i) dado que resolvio la suplica, abarcando situaciones de derecho no comprendidas
dentro del recurso, “desnaturalizando la concepcién normativa dictada por el legislador,
concretamente la contenida en el articulo 194 del decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso
Administrativo que solo habilita a los extremos procesales para acudir a este remedio cuando
la sentencia viole el derecho sustancial de manera directa y no como la aplicd la citada Sala
por violaciéon indirecta de la ley sustancial”; ii) en razén de que “trasmuté y mudo la
operacién que su intelecto reconocia al concurso publico de méritos, dejando en cabeza del
administrado los errores de la administracién sin importar que aquel se hubiere allanado a
todas sus reglas y que estas estuvieren conforme con la Constituciéon y la ley”; y iii) como
quiera que “funda su fallo en el factor probatorio y no en la indebida aplicacién de la ley por

haberle hecho producir consecuencias o efectos diversos a los que quiere la norma, segln



ella misma quiso o intentd infructuosamente fundamentarlo (..) con doble repercusiones
negativas, una darle un alcance a la prueba ya articulada diferente a la que le dio el juez de
instancia, reviviendo el debate procesal probatorio y, otro, articulando una nueva prueba que

nunca se pudo controvertir por el actor de la demanda.”

De conformidad a los hechos expuestos y a las consideraciones antes sintetizadas, el
accionante solicita se declare la nulidad de la providencia del 2 de septiembre de 2003, que
resolvié el recurso de suplica y profirié sentencia sustitutiva de segunda instancia, dentro del
asunto de nulidad y restablecimiento promovido por él contra la Fiscalia General de la Nacién
y, en su lugar, se deje en vigor el fallo proferido por la Subseccién B de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, esto es que se haga
efectiva la decisién que dispuso su reintegro al cargo de Fiscal Local, por haber sido
despedido sin motivacidn de un cargo de carrera al que ingresé por concurso y en el que se
desempend satisfactoriamente, restableciendo asi sus derechos fundamentales a la igualdad,

al debido proceso y al trabajo.

2. Actuacion del Consejo de Estado y de la Fiscalia General de la Nacién

No obstante haber sido notificados, los integrantes de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado no intervienen en el presente asunto.

La Fiscalia General de la Nacién, vinculada a la actuacién por decisién de esta Sala, contesta
la demanda, por conducto de la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad, en el sentido de

solicitar se niegue el amparo constitucional.

Como se aprecia en el siguiente aparte, la interviniente se detiene fundamentalmente en la



improcedencia de la accidén de tutela contra decisiones judiciales por razones de divergencias
en la interpretaciéon de las normas, con fundamento en la autonomia e independencia de los

administradores de justicia, a la que se refiere el articulo 230 de la Carta.

Indica la funcionaria:

“(..) es imponer su particular criterio interpretativo sobre los hechos comentados en tutela,
desconociendo la labor autorizada que sobre los mismos efectuara el juez ordinario sobre
dicho tema, de manera concienzuda y apegada al ordenamiento juridico, donde se explicé de
manera, clara, concisa y congruente los motivos constitucionales y legales, que determinaron
la procedencia del recurso extraordinario previsto en el precepto 194 del Cédigo Contencioso
Administrativo, al cual tuvo acceso oportunamente el actor para ejercer la defensa de sus
intereses. Razdén suficiente para sostenerse que no existe via de hecho por esta

circunstancia.

“Mds bien parece que la intencién del demandante es crear a través del amparo
constitucional una instancia judicial mas, lo cual es inconcebible por el caracter subsidiario

que acompafa tan especial mecanismo judicial.

“Por otro lado, tampoco se quebranté el derecho constitucional consagrado en el articulo 13
superior, como lo pretende hacer creer el actor al comparar su situacién con la del ciudadano
Jhony Romero Cardona quien si fue reintegrado al ente acusador, por la potisima razén de
que no estamos frente a una misma situacién de hecho, ya que el caso juridico del sefior
Romero no agotd todas las instancias procesales, a diferencia de la situacién legal del
demandante en tutela, lo que ocasiond diversos resultados judiciales, circunstancias, que no
permiten fructificar la procedencia de un test de igualdad, que demuestre una actuacién

inconstitucional por este sentido.”



3. Material probatorio

En el expediente obran, entre otros, los siguientes documentos:

-Fotocopia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba el 13 de julio
de 2000 para resolver la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovida por
Jhony Romero Cardona contra la Fiscalia General de la Nacion y del auto de 4 de diciembre
de 2000, adoptado por la Seccién Segunda Subsecciéon B de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado para declarar desierto el recurso de apelacién,

interpuesto por la Fiscalia General de la Nacidon contra la sentencia a que se hace mencion.

Consider6 el Tribunal Administrativo en cita, para acceder a las pretensiones de la demanda:

“En virtud de la similitud de hechos y razones juridicas del caso con otro proceso resuelto por
esta Corporacion (Exp. 8.661; 19 11 98) cuya sentencia fue revocada por el H. Consejo de
Estado accediendo a las pretensiones (..) la Sala siguiendo los lineamientos de esta

providencia procede a estudiar los cargos.

Conforme los hechos y las anteriores apreciaciones acorde con la sentencia aludida, el
asunto litigioso se reduce a que en criterio de la Fiscalia, a pesar de lo dispuesto en el
decreto 2699/91 y no obstante haber superado el concurso y ser nombrado en cargo de
carrera, no se generaron prerrogativas de carrera debido a la nota de la convocatoria que

exoneraba a la entidad de compromiso legal con quienes aprobaran el concurso.



En virtud de lo anterior y conduciendo con la sentencia referida, la controversia juridica se
resuelve siguiendo las disposiciones del Decreto 2699 de 1991 que regula el régimen de la
carrera en la Fiscalia y ordena que la provision de los empleos de carrera se hace previo
agotamiento del concurso y s6lo cuando no es posible hacer éste, es posible hacer los

nombramientos en provisionalidad.

Conforme los apartes transcritos, y como concluye la providencia, estando aceptada por la
Fiscalia que el demandante ingresé a la entidad previa superacién del Concurso, y aunque lo
hubiere nombrado en provisionalidad y mas aun si fue en propiedad, lo cierto es que del
motivo del nombramiento surgen las prerrogativas que otorga el status de carrera. De suerte
que era improcedente declarar la insubsistencia en ejercicio de la facultad discrecional y solo
procedia el retiro del servicio por calificacion insatisfactoria en el desempefo del cargo,

violacion al régimen disciplinario o por las demas causales previstas en la Constitucion o la

ley.
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(..)

Tal como en el asunto de la sentencia que orienta esta providencia, con la misma
fundamentacidn juridica en el presente caso esta clara la ilegalidad del acto acusado y en
consecuencia procede la declaratoria de su nulidad y el consecuente restablecimiento del
derecho3.”

-Fotocopia de la providencia adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del



Consejo de Estado el 2 de septiembre de 2003, para infirmar la decisién del 22 de octubre de
1999, dictada por la Seccién Segunda Subseccién B de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la misma Corporacién y adoptar sentencia sustitutiva de segundo grado,
dentro de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovida por Antonio Musiri

Gutiérrez contra la Fiscalia General de la Nacién.

Expuso la Sala accionada, entre otros planteamientos -se destaca-:

“Si bien en el recurso sub examine se formulan dos cargos, la lectura de ambos muestra que
en el fondo son dos enfoques de una misma acusacién, como quiera que la violacién de las
normas constitucionales invocadas en el primero se hace derivar de la violacién de las
normas legales aducidas en el sequndo, de suerte que el recurrente resulta conformando un
bloque normativo en cuya violacién hace radicar la impugnacién. Por consiguiente,
atendiendo razones metodoldgicas conviene empezar el examen por las normas de orden

legal cuya vulneracién se explicita en el cargo segundo del recurso.

Asi las cosas, cabe concluir que el procedimiento sefialado en la norma no fue utilizado por la
recurrente para seleccionar y vincular al actor en el cargo cuyo nombramiento le fue
declarado insubsistente, pues no consistié en un concurso para ingresar al servicio en esa
entidad, sino en un procedimiento informal que por las circunstancias practicas se adopté
para proveer provisionalmente determinados cargos de carrera, mientras ésta podia ser
puesta en funcionamiento en virtud de su reglamentacién por la autoridad prevista en las
normas legales que la regulaban. Asimismo, que el nombramiento en provisionalidad no

aparece como una decisidn caprichosa e ilegal sino como adecuada a esas circunstancias.



Sea esta la ocasién para precisar que no todo proceso de seleccién mediante elementos
objetivos y subjetivos de valoracién origina estabilidad o status de carrera en un determinado
cargo, puesto que la consideracion del mérito no es compatible con la facultad de libre
nombramiento y remocion o de designacion en cargos de periodo, ya que el nominador en
ejercicio de esa facultad precisamente puede optar por ese mecanismo si a bien lo tiene y si

el mismo es una forma de propender por el mejoramiento del servicio.

Tampoco seria incompatible con la designacién en provisionalidad y por tanto temporal, en
cargos de carrera si circunstancias especiales y objetivas lo justifican como en el caso de las
aqui examinadas, consistentes en la falta de desarrollo normativo del procedimiento

respectivo y se trata de un servicio o funcién que no se puede dejar de prestar o cumplir.

De otra parte la Administracién fue suficientemente clara sobre los términos y los efectos de
la convocatoria de suerte que no dio lugar a que los aspirantes se llamaran a engano y que,
por el contrario, se presume que quienes participaron en ello lo hicieron con pleno

conocimiento de las condiciones de la misma.

No es, entonces, demostrativo de un desmejoramiento del servicio y por tanto un indicio
necesario de desviacién de poder, el hecho de que el actor hubiera sido reemplazado por la
persona en mencion, puesto que segun los datos consignados en la hoja de vida ya era
abogado al momento del encargo y mostraba una experiencia cercana a las funciones del
mismo, con lo cual satisfacia los requisitos para su desempefio, aln en situacién de encargo.
(..)



En lo atinente a la expedicién irregular por falta de motivacién y por atenderse su condicién
de funcionario de carrera, basta poner de presente que al quedar demostrado que la
convocatoria en virtud de la cual se produjo el nombramiento de fiscal local no constituyé un
concurso para ingresar a la carrera en la Fiscalia General de la Nacién, sino para proveer el
cargo, entre otros, de manera provisional, se concluye que dicho funcionario no quedé
incorporado en la carrera, mas cuando ésta aun no existia por falta de la necesaria
reglamentacién de los procesos respectivos, de alli que no adquirié status alguno que le
confiriera estabilidad, luego, aunque el cargo estuviese clasificado como de carrera su
incorporacién al mismo fue en provisionalidad. Por las razones atras expuestas, ninguna de
las normas invocadas como violadas le otorgan estabilidad a la provisionalidad y menos la

estabilidad propia de la carrera.

En tales condiciones podia ser removido del cargo, en la misma forma como ello se da
respecto de las designaciones de libre nombramiento y remocién, es decir de manera
discrecional toda vez que ante la ausencia de alguna estabilidad (v. gr. por pertenecer a
carrera o por ser funcionario de periodo) nada obsta para que en uso de esa discrecionalidad
el nominador declare la insubsistencia del nombramiento, mas cuando el cargo estd llamado

a ser proveido mediante concurso.

Se estd entonces ante un acto discrecional, que por lo mismo generalmente no requiere ser
motivado, ni hay norma que de manera especial y para su expedicidon no era menester seguir
procedimiento alguno que correspondiera a la remocién de servidores de carrera, pues el
afectado no lo era, de alli que no se configura la falta de motivacién como vicio de forma, ni
la expedicion irregular por omisién de un especifico procedimiento. El cargo, en

consecuencia, tampoco prospera.
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c. Finalmente, la violacién de normas superiores, como son las reguladoras de la carrera en
la Fiscalia General de la Nacidn resulta desvirtuada en los analisis atras expuestos sobre el
particular, amén de que como lo advierten el a quo y el Ministerio Publico, el actor no ha
demostrado su incorporacién en dicha carrera, luego no estaba cobijado por ese régimen ni

el acto acusado debia sujetarse al mismo. Por tanto el cargo tampoco prospera4”.

Los Consejeros Ricardo Hoyos Duque, Alier Eduardo Hernandez, Dario Quifiones Pinilla y
Ramiro Saavedra Becerra, se apartaron de la posicion mayoritaria fundados, entre otras
consideraciones, i) en que el cargo por violacién del derecho a la igualdad, esgrimido por la
Fiscalia General de la Nacién, no podia prosperar en razén de que las conclusiones de la
sentencia suplicada muestran que la Subseccién B de la Seccién Segunda de lo Contencioso
Administrativo ratificé6 con suficiencia el cambio de jurisprudencia que la misma habia
adoptado en la sentencia del 11 de marzo de 1999; ii) en que el Fiscal General de la Nacién
“carece de la facultad para hacer la designacién en provisionalidad, asi obre de por medio la
‘nota’ que se consignd en la convocatoria, en el sentido de que quien concursara no
ingresaria a la carrera”; iii) en que “la Fiscalia General de la Nacién en principio, no tiene
facultad para proveer cargos de carrera con nombramiento en provisionalidad, sino que debe
hacerlo previo el agotamiento del proceso de seleccién. El nombramiento provisional es la
excepcion”, iv) en que “el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacidn, define el
empleo que desempefiaba el demandante como de carrera, la Fiscalia lo vinculd previo
agotamiento del concurso de méritos y en esas condiciones, la circunstancia de que en la
convocatoria hubiera expresado que ella no otorgaba a sus participantes derechos de
carrera, tal advertencia no tiene la virtualidad de modificar la ley, mucho menos la
Constitucién. Ella no tiene ningln valor, pues de lo contrario, seria aceptar que el nominador
pueda a su arbitrio cambiar las reglas previstas en la Constitucién y en la ley”; v) en que la
censura por violacién directa del articulo 125 superior, no podia considerarse, dado que el
recurrente no indicé “en forma precisa los motivos de la infraccién”; vi) en que tampoco los
cargos por aplicacion indebida de los articulos 249, 251.2 y 253 de la Carta podian prosperar,
toda vez que de las disposiciones relacionadas “no se derivan garantias que permitan extraer
derechos subjetivos”, ademas que el suplicante no expresé “con precisiéon y claridad la forma
como el fallo acusado pudo quebrantar las normas citadas”; vii) en que la Fiscalia aseguré

que la sentencia recurrida desconocié su potestad nominadora, asi como la facultad



discrecional de que goza el Fiscal para nombrar, remover y definir situaciones
administrativas de los funcionarios y empleados de su dependencia, pero no precisé el cargo,
y, ademas de plantear el asunto fuera de contexto, propuso que la suplica considere que “El
ser el Doctor Antonio Musiri Gutiérrez un empleado de libre nombramiento y remocién
permitia al nominador declararlo insubsistente cuando considerara que su permanencia en la
administracion no fuera propicia para la efectiva prestacién del servicio publico”, aspecto
éste que ademas de no haberse debatido en el proceso “mediante el recurso extraordinario
de suUplica tampoco podria definirse (..) por no ser susceptible de alegarse por via de la

violaciéon directa”.

En conclusion para los Consejeros disidentes la Sala Plena accionada “ en realidad, declaré la
prosperidad del recurso extraordinario de slplica por violacién indirecta de normas
sustanciales y no como lo exige el articulo 194 del C.C.A., por violacién directa de esa

categoria de normas, incurriendo, por tanto, en desconocimiento de esa disposicion”.

4. Decisiones judiciales objeto de revision

4.1 Primera Instancia

Mediante sentencia de 6 de febrero de 2004, la Subsecciéon A de la Secciéon Segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado niega la accién de tutela
instaurada por Antonio Musiri Rodriguez contra la Sala Plena de la misma Corporacion,
fundada en que esta Ultima resolvié asumir una postura uniforme en relacién con la accién
de tutela contra providencias judiciales, que aboga por la improcedencia absoluta del
mecanismo de amparo constitucional, con el propésito de evitar el “desquiciamiento del
orden juridico que conduce a la ineficacia de las normas y del derecho mismo y, como

consecuencia, a la negacién de justicia que es la barbarie misma.”



La Consejera Ana Margarita Olaya Forero se aparta de la decisidn mayoritaria, para el efecto
considera que la accién de tutela “en manera alguna implica una desestabilizacion del orden
juridico y una mengua de la institucion de la cosa juzgada, no obstante que es un hecho que
acudir a esta via de la tutela para remediar los errores judiciales, sin delimitacién alguna de

la figura es crear un paralelismo judicial que no quiso la Carta Politica”.

En consecuencia sostiene que “el examen, en los casos que lo permitan, debe ser riguroso,
pues no puede olvidarse que los jueces son falibles y de que sus yerros constituyen fuentes

de injusticia y de violacién de las partes contendientes.”

1. Impugnacion

El actor impugna la decisién. Afirma que la improcedencia absoluta de la accién de tutela
contra providencias judiciales desconoce la Carta Politica y la jurisprudencia de esta

Corporacién, cita apartes de la sentencia C-543 de 1992.

En consecuencia, reitera los planteamientos de su demanda y reclama le sea concedida la

proteccion.

4.3 Segunda Instancia

En providencia del 19 de agosto de 2004, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado confirma la decisién.



La Seccién ad quem considera que sélo arbitrariedades manifiestas dan lugar a desconocer

las decisiones judiciales en firme, situacidon que a su juicio no se presenta en el caso sub lite.

Afirma que la decision que el actor controvierte, adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, atinente a infirmar la sentencia de 22 de octubre de
1999 dictada por la Subseccion B de la Secciéon Segunda de la misma Corporacion y emitir
sentencia sustitutiva de segundo grado, no quebranta el debido proceso, dado que se
sustenta en un analisis probatorio apoyado en las reglas de la sana critica y en criterios de

experiencia.
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Agrega que tampoco el derecho a la igualdad del sefior Musiri Gutiérrez esta siendo
vulnerado, porque, asi otra Sala de la misma Corporacién hubiere declarado desierto el
recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia General de la Nacidn, contra la sentencia que
dispuso el reintegro del senor Jhony Romero Cardona, lo cierto es que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo no se pronuncio al respecto, como si sucedié al resolver el asunto
promovido por el aqui accionante, por tanto la situacion de éste y la del demandante Romero

Cardona no es la misma.

En relaciéon con la presunta violacién de sus garantias constitucionales que el actor hace
consistir en el desconocimiento de las normas que sefalaban la competencia de la Sala Plena
de la entidad en cuanto al recurso de suplica, advierte el juzgador constitucional que la Sala
Plena demandada bien podia considerar i) que la Fiscalia General de la Nacién profirié la
Resolucion No. 00459 de 1997 en ejercicio de las atribuciones conferidas por la Resolucién
No. 002 del mismo afo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 69 y 71 del Decreto
2699 de 1991; ii) que la designacion del actor fue provisional, dado el caracter informal de la

convocatoria en la que el mismo participd; vy iii) que la necesidad impostergable de la puesta



en funcionamiento de la institucion, justifica plenamente la actuacion.

Agrega que la decisién de la accionada se ajustd al procedimiento establecido en el
ordenamiento, puesto que bien podia la Sala Plena de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado considerar que de las convocatorias informales no se
derivan derechos de carrera y que en consecuencia la sentencia suplicada infringia el

derecho sustantivo, por indebida aplicaciéon del Decreto 2699 de 1999.

De donde concluye que la Sala Plena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado no incurrié en via de hecho y que en consecuencia la sentencia de primera

instancia, en cuanto niega la proteccién por improcedente, debia confirmarse y asi procedié.

5. Tramite en sede de revision

Esta Sala, al advertir la indebida integracién del contradictorio, como quiera que el auto
admisorio que avocd el conocimiento de la accién que se revisa les fue notificado a los
Consejeros integrantes de la Sala Plena accionada, y no a la Fiscalia General de la Nacién, se
abstuvo de realizar la revisién ordenada por la Sala Once de Revisién y en su lugar dispuso
que el juzgador de primera instancia pondria en conocimiento de la entidad afectada la

irregularidad advertida y, atendiendo a sus manifestaciones, reharia la actuacién.

Ahora bien, notificada del asunto, la Fiscalia General de la Nacién contesté la demanda sin
hacer referencia a la nulidad -de la manera como se sintetiza en otro aparte de esta
decisién-, circunstancia indicativa de su saneamiento, razén por la cual el juzgador

constitucional de primer grado devolvié la actuacién, siendo del caso reanudarla y adoptar en



consecuencia la decisidon que corresponda.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala, es competente para revisar las sentencias
proferidas en el asunto de la referencia, en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33
al 36 del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento del Auto del 19 de noviembre de 2004,

expedido por la Sala de Seleccién de Tutelas Nimero Once de esta Corporacion.

2. Problema Juridico

Debe esta Sala revisar las sentencias proferidas por las Secciones Segunda Subseccién Ay
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que niegan al actor
la proteccién invocada, pues mientras el a quo considera improcedente que los asociados
puedan reclamar el restablecimiento de sus derechos fundamentales contra una decisién
judicial en firme, el fallador de segundo grado sostiene que la Sala accionada, al infirmar Ila
sentencia dictada por la Seccién Segunda Subseccién B de la misma Sala y Corporacién y
adoptar en su lugar la decisiéon de negar las pretensiones de nulidad y restablecimiento
impetradas, no incurrié en via de hecho, en cuanto motivé debidamente su decisién y la

apoyé en las pruebas allegadas al plenario, estimadas como debia.



Ahora bien, como quiera que el actor reclama el restablecimiento de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo, fundado i) en que la Fiscalia
General de la Nacién no podia desvincularlo del servicio, sino por calificacién no satisfactoria
o violacién del régimen disciplinario y ii) que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado debia desatender la sUplica de la misma contra la sentencia que
dispuso su reintegro, corresponde a esta Sala resolver si la Sala Plena del Consejo de Estado
accionada incurrié en via de hecho al infirmar el fallo que declardé nula la actuacién de la

Fiscalia y dispuso el reintegro inmediato del actor a la institucién.

3. Consideraciones preliminares

Previamente advierte la Sala la conveniencia de recordar i) la jurisprudencia constitucional
sobre la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales; ii) las
caracteristicas del régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién y las designaciones
en propiedad y en provisionalidad; iii) los pronunciamientos de esta Corte sobre el respeto
del debido proceso en el retiro de los servidores vinculados en cargos de carrera; y iv) la
necesaria motivacién de los actos de desvinculacién de personas en provisionalidad en la
Fiscalia General de la Nacién.

3.1 La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de

jurisprudencia.

Respecto de la procedencia de la accién de tutela contra sentencias judiciales en firme, vale
recordar que mediante sentencia C-543 de 19925 esta Corte declaré inexequibles los
articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, normas éstas que regulaban su ejercicio contra
sentencias judiciales, por considerar que desconocian las reglas de competencia fijadas por
la Constitucién Politica y afectaban el principio de seguridad juridica6, al tiempo que dispuso

que “(...) nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en



dilacién injustificada en la adopcién de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que
observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la
utilizacién de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de
las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la

decision pueda causar un perjuicio irremediable (..)".
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Ahora bien, en decision reciente, esta Corporacién, al resolver sobre la conformidad con la
Carta Politica de una disposicion que limitaba la proteccién de los derechos fundamentales
de los asociados en el ambito del recurso de casacién7, reiterd la consistente jurisprudencia
de esta Corte en materia de procedencia de la accién de tutela cualquiera fuere la autoridad
que vulnere o amenace los derechos fundamentales, a la vez que recordd que la doctrina
constitucional en la materia “no sélo se encuentra respaldada en el articulo 86 de la Carta
sino también en los articulos 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos incorporados a la Constitucién por via del
articulo 93 de la Carta8”, en cuanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
obliga a los Estados partes de la comunidad internacional a establecer un recurso sencillo,
efectivo y breve de proteccién cierta de los derechos fundamentales de los asociados

siempre que se los amenace o desconozca.

Se refirié esta Corte, en la sentencia de constitucionalidad en comento, a los distintos
cuestionamientos que se formulan contra la accién de tutela frente a decisiones judiciales en
firme y pudo concluir i) que no es de recibo argumentar que en el seno de la Asamblea
Nacional Constituyente se resolvid restringir la proteccion constitucional al ambito de las
actuaciones administrativas, porque esta propuesta, luego de haber sido debatida “resulté
amplia y expresamente derrotada por la mayoria con el argumento, claramente expuesto en
el debate, segun el cual impedir la tutela contra decisiones judiciales podria crear un ambito
de impunidad constitucional y reduciria la eficacia de los derechos fundamentales a su simple
consagracién escrita9”; y ii) que no es dable admitir que la accién de tutela contraria la
naturaleza de la proteccién de los derechos fundamentales, en cuanto desconoce las

decisiones de las autoridades judiciales instituidas para protegerlos, “porque la doctrina



constitucional comparada parece coincidir de manera undnime en que la tutela -amparo o
accion de constitucionalidad- contra las sentencias es un corolario légico del modelo de
control mixto de constitucionalidad (..) necesario para garantizar, simultdneamente, la

primacia de la Constitucion y de los derechos fundamentales”. Indica la decision:

“Los desacuerdos en la doctrina y la jurisprudencia mas especializada se producen mas bien
en torno al alcance de esta figura y al tipo y grado de eficacia de los derechos fundamentales
en el ambito judicial. No obstante, a estas alturas de la evoluciéon de la doctrina
constitucional, parece que nadie niega la importancia de que exista un Gltimo control de
constitucionalidad de aquellas sentencias que hubieren podido vulnerar los derechos
fundamentales de las partes y, en particular, el derecho de acceso a la administracién de

justicia.

No puede perderse de vista que la mas importante transformacion del derecho constitucional
en la segunda mitad del siglo XX fue la consagracién de la Constitucidn como una verdadera
norma juridica. En otras palabras, en el nuevo Estado constitucional, las constituciones -y en
particular los derechos fundamentales- dejaron de ser normas formalmente prevalentes pero
juridicamente irrelevantes para convertirse en las normas juridicas de mayor eficacia o poder
vinculante dentro del ordenamiento. Para lograr esta transformacidn, los distintos sistemas
juridicos incorporaron al texto constitucional poderosos sistemas de garantia tendientes a
asegurar la sujecion de todos los érganos del Estado a las disposiciones constitucionales vy,

muy en particular, a los derechos fundamentales.

En este novedoso y potente sistema de protecciédn de la Constitucién, la tutela contra
sentencias juega un papel fundamental: el control de constitucionalidad de las sentencias
sirve para desplegar con fuerza la eficacia normativa de los derechos fundamentales en

todos los ambitos de aplicacion del derecho. En otras palabras, de lo que se trata es de



asegurar el llamado “efecto irradiaciéon” de los derechos fundamentales en jurisdicciones
acostumbradas a seguir fielmente los mandatos del derecho legislado sin atender a las

normas constitucionales que podrian resultar relevantes para resolver la respectiva cuestion,

Entonces, la accién de tutela -o el llamado recurso de amparo o recurso de
constitucionalidad- contra sentencias constituye uno de los ejes centrales de todo el sistema
de garantia de los derechos fundamentales. Este instrumento se convierte no sélo en la
Ultima garantia de los derechos fundamentales, cuando quiera que ellos han sido vulnerados
0 amenazados por la accién o la omisién de una autoridad judicial, sino que sirve como
instrumento para introducir la perspectiva de los derechos fundamentales a juicios
tradicionalmente tramitados y definidos, exclusivamente, desde la perspectiva del derecho
legislado. En otras palabras, la tutela contra sentencias es el mecanismo mas preciado para
actualizar el derecho y nutrirlo de los valores, principios y derechos del Estado social y

democratico de derecho.”

También destacd la Corte, en la oportunidad a que se hace referencia, la accion de tutela
como mecanismo de unificacion de la jurisprudencia constitucional, disefiado por el
constituyente con el propdsito de que un 6rgano Unico determine el alcance de los derechos
fundamentales asegurando de esta manera unidad y seguridad en la aplicacién e
interpretacién “del contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales
por parte de todos los jueces de la Repulblica -con independencia de la causa que se

encuentren juzgando-“.

Ahora bien no sobra recordar que la proteccidn constitucional por via de tutela frente a
decisiones judiciales solo resulta posible cuando la actuacién de la autoridad judicial se ha

dado en abierta contravia de los valores, principios y demas garantias constitucionales y con



el objetivo bdsico de recobrar la plena vigencia del orden juridico quebrantado y la

restitucion a los titulares en el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales afectados.

En ese orden de ideas, considerando que esta posibilidad tiene un alcance excepcional y
restrictivo, la Corte Constitucional ha venido construyendo a partir de la Sentencia C-543 de
1992 una nutrida doctrina en torno al catdlogo de requisitos que se deben cumplir para que
ésta resulte procedente; doctrina cuyos primeros desarrollos aparecen contenidos en las
Sentencias T-079 de 1993 y T-231 de 1994 y que luego se ha enriquecido en multiples

decisiones posteriores.

SegUn la doctrina constitucionall0, para que pueda proceder una tutela contra una sentencia
judicial resulta necesario que se cumplan a cabalidad todos y cada uno de los siguientes
requisitos de procedibilidad: (1) La cuestion que se pretende discutir a través de la accién de
tutela debe ser una cuestién de evidente relevancia constitucional. (2) Sélo procede si han
sido agotados todos los mecanismos ordinarios de defensa judicial salvo que se trate de
evitar un perjuicio irremediable. (3) La accién no procede cuando el actor ha dejado de
acudir a los medios ordinarios de defensa judicial.(4) La tutela sélo procede cuando la
presunta violacién del derecho fundamental en el proceso judicial tiene un efecto directo y
determinante en la decisiéon de fondo adoptada por el juez. (5) En la tutela contra sentencias
corresponde al actor identificar con claridad la accién u omisién judicial que pudo dar lugar a
la vulneracién, asi como el derecho vulnerado y las razones de la violacién. (6) El juez de
tutela no puede suplantar al juez ordinario. (7) La tutela contra una decisién judicial debe
interponerse ante el superior funcional del juez que profirié la decisién impugnada. Si se
dirige contra la Fiscalia General de la Nacién, se repartira al superior funcional del Juez al que
esté adscrito el Fiscal. Lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado
o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, sera repartido a la
misma corporacién y se resolverd por la Sala de Decisién, Secciéon o Subsecciéon que
corresponda.(8) No procede la accién de tutela contra sentencias de tutela. (9)La accién de
tutela contra sentencias solo procede en los casos en que se pueda calificar la actuacién del

juez como una via de hecho. 10) Que la via de hecho sea alegada por el actor dentro de un



término razonable al de su ocurrencia.

En ese sentido la jurisprudencia constitucionalll ha identificado claros presupuestos para
establecer la ocurrencia de una via de hecho judicial, precisando que esta Gltima tiene lugar
cuando se advierte en la actuacién judicial acusada un defecto organicol2, sustantivol3,

facticol4, procedimentall5 o por consecuencial®é.

3.2 Régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién. Designaciones en propiedad
y en provisionalidad

3.2.1 El articulo 125 de la Carta Politica prescribe que los empleos en los drganos y
entidades del Estado son de carrera, con excepcién de los cargos de eleccién popular, de
libre nombramiento y remocién, de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley,
y, esta misma disposicién regula la designacién por concurso publico, cuando el sistema de

nombramiento no se prevea de libre nombramiento y remocion.

De ahi que esta Corte haya sefialado que el ordenamiento constitucional funda en el mérito
el acceso a la funcién publical7, aspecto éste de especial significacién en lo que se refiere al
ingreso y retiro del servicio en la Fiscalia General de la Nacién no sélo porque asi lo indica el
articulo constitucional anotado, sino en virtud de los mandatos del articulo 253 del mismo
ordenamiento.
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Senala la jurisprudencia de esta Corte sobre el régimen de carrera en la Fiscalia General de



la Nacion20:

“6.2. Conforme a lo preceptuado en los articulos 125 y 253 de la Carta, la carrera es el
principal sistema para acceder a un cargo en la Fiscalia General de la Nacién. Asi mismo,
esas disposiciones cualifican la existencia de la carrera auténoma y especial para esa
entidad21, la que si bien puede ser diferente a la carrera administrativa o a la carrera
judicial, debe regirse bajo los principios de mérito e igualdad de oportunidades, que irradian

el acceso a la funcion publica en la Constitucién.

Asi mismo, la Carta dispuso que corresponde al Legislador la reglamentacién de la carrera
administrativa y de las carreras especiales. Por ende, la ley debera determinar el
procedimiento para la seleccidon de aspirantes y la administracion de la misma.
Efectivamente el articulo 125 superior preceptué que “el ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije
la ley...”. En especial para la Fiscalia, el articulo 253 superior preceptia que “la ley
determinara lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacién,
al ingreso por carrera y al retiro del servicio...”. En relacién con el tema, de si el Legislador

extraordinario podia regular la carrera en la Fiscalia General de la Nacion, la Corte dijo:

“para el caso de la Fiscalia General de la Nacidn, resulta ajustado a la Carta Politica el que la
ley estatutaria sobre administracion de justicia establezca que dicho ente acusador tendra un
régimen auténomo de carrera, el cual de todas formas debera ser regulado por el legislador
ordinario, atendiendo eso si los parametros y principios generales que se sefalan en la
normatividad bajo examen, habida cuenta de la superioridad jerarquica de las leyes

estatutarias en relacion con las ordinarias.”22



3.2.2 El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades asignadas por el articulo
5° transitorio de la Carta Politica23 expidié el Decreto 2699 de 1991, normatividad que en
atencién a las necesidades propias de la entidad y la prestacidn eficiente de las funciones
encomendadas a la misma en el ordenamiento superior, reguld la seleccion mediante el
concurso, su vigencia, las reglas que regulan los movimientos de personal, las evaluaciones,
calificaciones y sanciones, entre otros aspectos relativos a la organizacién del sistema de

carrera en la Fiscalia General de la Nacién24.

Dispuso la citada normatividad, en lo relativo al proceso de seleccién y provision de cargos
de carrera25, que el sistema i) “comprende la convocatoria, el concurso y el periodo de
prueba, cuando este Ultimo fuere necesario”; ii) garantiza “recursos humanos disponibles
para la provisién de las eventuales vacantes en cualquiera especialidad y nivel dentro de la
[entidad]”; iii) evalla “integramente las capacidades y aptitudes del aspirante mediante
calificacién objetiva y ponderada de los conocimientos, titulos y estudios académicos,
experiencia profesional y habilidades para el cargo; de conformidad con el reglamento que
expida la Comision Nacional de Administracion de Personal”; iv) da lugar al ingreso de las
personas escogidas “por el sistema de concurso”, a un periodo de prueba de tres meses, con
el fin de evaluar “su eficacia, adaptacién y condiciones para el desempefio del cargo”; y v)
culmina con el nombramiento “en propiedad y escalafonado dentro de la carrera” del
aspirante que superado el periodo de prueba obtenga “calificacidon satisfactoria” -articulos
68, 70 y 72 Decreto 2699 de 199126-.

Para efectos de la administracién de la carrera, el articulo 67 de la normatividad en cita
previé una Comisién Nacional de Administracion de Personal que expediria su propio
reglamento, “conformada por el fiscal general o el vicefiscal quién la presidiria; el secretario
general y dos representantes de los funcionarios o empleados elegidos por éstos. Actuara

como secretario el director nacional administrativo y financiero”.27



3.2.3 No dispuso el Decreto 2699 de 1991 lo relativo a la designacién de servidores en
provisionalidad, de modo que hasta el 15 de marzo de 1996, con la entrada en vigencia de la
Ley 270 de 199628 que regula integramente el tema, la cuestion de la provisiéon temporal de
cargos en la Fiscalia General de la Nacién por razones del servicio, diferente al encargo29, se
regulé por el articulo 33 del Decreto 052 de 1987 y el literal ¢) del Capitulo Il del Decreto
1660 de 197830.

Preveia la normatividad a que se hace mencién, respecto de la provisiéon de cargos sin
atender a las reglas del concurso de méritos i) que en caso de vacancia definitiva, cuando las
necesidades del servicio lo exijan y no se pudiere proveer cargos de carrera por el sistema de
méritos, la designacién dentro de la Rama Judicial del poder publico se hara con caracter
provisional e inmediatamente el nominador informara al respectivo Consejo de la Carrera
para efectos de la convocatoria a concurso -articulo 33 D. 052 de 1987-; y ii) que los
empleados designados “para ocupar un cargo transitoriamente vacante tendrdn derecho a la
estabilidad durante el término de la vacancia, siempre que rednan los requisitos para
ejercerlo” -articulo 48 D. 1660 de 1978-.

La Ley 270 de 1996, por su parte, preceptla en que en caso de vacancia definitiva o
temporal -“cuando no se haga la designacién en encargo o la misma sea superior a un mes”-
y “hasta tanto se pueda hacer la designacién por el sistema legalmente previsto”, procede la
designacién en provisionalidad, “que no podrd exceder de seis meses”31, plazo que el
articulo 116 del Decreto 261 de 2000 reduciria a 180 dias32.
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3.2.4 De lo expuesto se puede afirmar que el sistema de carrera, de que tratan los
articulos 125 y 253 de la Carta Politica, desarrollados por los articulos 156 a 175 de la Ley
270 de 1996, los Decretos 2699 de 1991 y 261 de 2000 y en la actualidad por la Ley 938 de



200433, propende porque las funciones que el ordenamiento superior y la ley confian a los
servidores vinculados a la Fiscalia General de la Nacién se realicen con fundamento en los
principios de eficacia y eficiencia, al servicio del interés general, para lo cual los nominadores
no pueden vincular al servicio sino a los mas capacitados, quienes gozan de estabilidad
laboral, fundada en su desempefo individual, la que no se ve aminorada porque las

designaciones, de manera excepcional y por razones del servicio, lo sean en provisionalidad.

Senala la jurisprudencia:

“4.1. A fin de garantizar el derecho de todos los ciudadanos a acceder a los cargos publicos a
través de un concurso en el cual se garanticen condiciones de igualdad, la Constitucion
establecié expresamente que, por regla general, dicho acceso, asi como el ascenso se

regiria por el principio de la carrera administrativa. (..)

Esta norma constitucional34 orienta el desarrollo de instrumentos “para asegurar -sobre la
base del mérito laboral, académico y profesional, la igualdad de oportunidades y el
desempefo eficiente y honesto de las funciones publicas - el ingreso, la permanencia, la

promocién y el retiro en los diferentes empleos del Estado.”35

4.2. Los anteriores parametros constitucionales rigen también para los regimenes especiales
de carrera, ya sean de creacion constitucional como legal, dentro de los cuales se encuentran
la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y la Fiscalia General de la Nacién.36 En la
sentencia C-563 de 2000, la Corte sefialé que estos regimenes de carrera especiales seran
constitucionales “en la medida en que respeten el principio general, esto es que establezcan

procedimientos de seleccién y acceso basados en el mérito personal, las competencias y



calificaciones especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la
estabilidad de sus servidores, determinen de conformidad con la Constitucién y la ley las
causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacién de los principios y mandatos de
la Carta y de los derechos fundamentales de las personas, a tiempo que hagan de ellos
mismos instrumentos agiles y eficaces para el cumplimiento de sus propias funciones, esto

es, para satisfacer, desde la érbita de su competencia, el interés general”.37

Parametros éstos que, como se dijo, los nominadores estuvieron en el deber de observar
desde los inicios de la entidad, segun lo preceptuaron los articulos transitorios 5° y 27 del
ordenamiento superior, realizando asi en la Fiscalia General de la Nacién el postulado
constitucional de la igualdad, el principio minimo fundamental de estabilidad que debera
estar presente en toda relacion laboral y la vigencia de un orden justo. Por cuanto la
seleccion y permanencia por méritos, a la par que ofrece a los asociados iguales e
irrenunciables oportunidades para acceder a los empleos en los érganos y entidades del
Estado, comporta que las labores encomendadas se desarrollen por los mas capaces y sin
interrupcion, con fundamento en los principios que orientan el ejercicio de las funciones
publicas -articulo 209 C.P.-38.

3.2.5 Se aprecia, entonces, que asi como claras razones de interés general indican que
el mérito determina el acceso y el desempefio de las funciones o cargos publicos, con las
excepciones sefialadas en la Constitucion y reguladas en la ley, las mismas razones indican
que mientras se convocan y adelantan los procesos de seleccidn, los nominadores tienen que
contar con mecanismos que les permitan garantizar la continuidad en el cumplimiento de las

funciones encomendadas, sin desvirtuar dichos procesos.

Sefalo esta Corte, a propdsito de la carrera administrativa, en providencia aplicable a los

distintos regimenes de carrera, previstos en la Carta Politica:



“De manera que, la incorporacién de los cargos y empleos estatales al sistema de carrera
administrativa, constituye un presupuesto esencial para la realizacién de dos propdsitos

constitucionales:

i.) Por una parte, el de la garantia de cumplimiento de los fines estatales, en la medida en
que permite que la funcién publica, entendida como “el conjunto de tareas y de actividades
que deben cumplir los diferentes érganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y
cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacidon de sus fines”39,
pueda desarrollarse por personas calificadas y seleccionadas bajo el Unico criterio del mérito
y de calidades personales y capacidades profesionales, para determinar su ingreso,
permanencia, ascenso y retiro del cargo, bajo la vigencia de los principios de eficacia,

eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia40.

ii.) Por otra parte, el de la preservacién y vigencia de los derechos fundamentales de las
personas de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos y ejercitar su derecho al
trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades, con estabilidad y posibilidad de
promocién, segun la eficiencia en los resultados en el cumplimiento de las funciones a cargo
(CP, arts. 20., 40, 13, 25, 40, y 53).

iii.) Tampoco se puede perder de vista que el respeto al sistema de carrera administrativa
hace vigente el principio de igualdad entre los ciudadanos que aspiran a acceder al ejercicio
de un cargo o funcién publica incorporado a dicho sistema y a ascender dentro de dicha

carrera. Al efecto la Corte ha dicho que:



“Con el sistema de carrera se realiza mas la igualdad, por cuanto el merecimiento es la base
sobre la cual el empleado ingresa, permanece, asciende o se retira del empleo. Pero, como lo
ha reiterado esta Corporacién, la igualdad no implica una identidad absoluta, sino la
proporcionalidad. Es decir, en virtud del merecimiento hay una adecuacién entre el

empleado y el cargo, sin interferencias ajenas a la eficiencia y eficacia”41"42.

3.2.6 Dentro del anterior contexto y con miras a evitar que se desconozcan las
previsiones constitucionales sobre el acceso a los empleos publicos por méritos y se
trunquen en consecuencia los propdsitos antes anotados, la jurisprudencia constitucional se
ha referido con insistencia al caracter excepcional de las designaciones en encargo o en
provisionalidad, destacando sus diferencias con las designaciones en propiedad, al igual que
el caracter reglado y esencialmente temporal de las mismas. Por ello en reciente decision
esta Corte definié el mecanismo como “una forma de vinculacion laboral con el Estado de
caracter precario, mediante la cual, sin mediar un concurso de méritos, se surte un cargo de
carrera administrativa pero sin encontrarse inscrito en ella ni gozar de los derechos que la

misma otorga”43.

Otro aspecto fundamental de la designacion en provisionalidad, se refiere a su caracter
esencialmente temporal, restriccién ésta que de faltar, “[socavaria] el mandato
constitucional que sefala que, en principio, todos los cargos estatales deben ser proveidos

de acuerdo con los mecanismos propios de la carrera administrativa”. Sostiene la decision:

“El efecto que se espera obtener a través de la aplicacién conjunta de las dos disposiciones
es el de impedir que los nombramientos provisionales en los cargos de carrera administrativa
se prolonguen de manera indefinida - y se conviertan en una institucién permanente-, como

ha ocurrido frecuentemente en el pasado cercano.44



Cabe sefalar que la limitaciéon temporal para los nombramientos provisionales ya habia sido
fijada desde tiempo atrds en la legislacién sobre carrera administrativa, en la cual se
contemplaba, por lo regular, que los nombramientos en provisionalidad no podrian superar
un plazo de cuatro (4) meses. Asi lo sefialaban, por ejemplo, el inciso final del articulo 5 del
Decreto 2400 de 1968, el articulo 28 del Decreto 2350 de 1973 y el articulo 4 de la Ley 61 de
1987. Por lo tanto, el elemento nuevo que debe destacarse - que es el que debe obtener que
la norma sobre el limite maximo de los nombramientos provisionales se respete - es el que
precisa que los nombramientos en encargo y provisionales solamente pueden ser realizados
luego de haberse convocado el respectivo concurso para proveer una vacancia definitiva.
Anteriormente, la legislacién no establecia ninguna exigencia al respecto y ello dio pie para
que distintas entidades omitieran la convocatoria a los concursos y procedieran a ocupar los
cargos mediante nombramientos provisionales por el estricto término de 4 meses, que se
sucedian el uno al otro de manera ininterrumpida. 45 Esta situacién constituia una crasa
violacion de la orden constitucional que sefiala que, en principio, los empleos estatales deben

proveerse siguiendo los procedimientos propios de la carrera administrativa”.
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4. La demanda del actor debe ser analizada desde la perspectiva expuesta en el numeral
anterior. Desde el punto de vista de la Constitucidn, es inaceptable que los nombramientos
en encargo o provisionales adquieran caracteristicas de permanencia en los casos concretos.
Por ello, el analisis de las normas que consagren excepciones al caracter estrictamente
temporal y extraordinario de este tipo de nombramientos debe tener siempre en cuenta si

ellas conducen a desvirtuar el principio ya comentado46”.

3.3 El Debido proceso en el retiro de los servidores vinculados en cargos de carrera



3.3.1 Cabe recordar que el articulo 100 del Decreto 2699 de 1991-en igual sentido el
articulo 149 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, los articulos 100 y 77 del
Decreto 261 de 2000 y de la Ley 938 de 2004 respectivamente- sefialé que el retiro de un
servidor en cargo de carrera en la Fiscalia General de la Nacidén puede tener lugar, entre
otras razones, debido a la declaratoria de “insubsistencia por calificacién de servicios
insatisfactoria”-numeral 1- o “revocatoria del nombramiento” -numeral 8-, esta Ultima

sometida a “los procedimientos y requisitos que fije el legislador (..)47".

Igualmente que si bien los articulos 125 y 253 de la Carta Politica dan lugar a que el
legislador establezca causales de retiro del servicio, diferentes a la calificacion no
satisfactoria en el desempefio del empleo y violaciéon del régimen disciplinario, tal
competencia no “pued[e] ser ejercida de manera arbitraria, irracional y desproporcionada,
porgue su ejercicio se encuentra condicionado, no sélo por el respeto a los principios,
valores, fines, derechos y deberes constitucionales, sino a los que especificamente se

extraen del sistema constitucional y estatutario de la carrera administrativa48”.

Destacé la Corte, en la providencia a que se hace mencién, como las causales genéricas de
retiro de un cargo de carrera, adicionales a las previstas en la Constitucién y en la Ley
Estatutaria, deberan tener una “vinculacién directa con los actos u omisiones realizados por
el empleado en el servicio”, y “fundarse en razones objetivas, racionales y proporcionales a
las finalidades que se buscan satisfacer”, de donde concluyd que para prescindir de un
servidor que ocupa un cargo de carrera “ha de atenderse a la eficiencia y eficacia de los
servicios administrativos, al respeto por los principios medulares de la carrera administrativa
y de los derechos que de ella se derivan (..)"”; como quiera que “ha sido el designio del
Constituyente establecer la permanencia en el servicio, fundada en el desempefio
satisfactorio del empleo y en el acatamiento a las normas disciplinarias; de suerte que las
demds causales que el legislador configure necesariamente deben estar ligadas con

situaciones asociadas a la relacién de trabajo y al buen servicio administrativo”49.



3.3.2 Dentro del anterior contexto esta Corte, en sentencia SU-250 de 199850, al
preguntarse “si la desvinculacién de una persona del cargo que venia ocupando exige un
acto administrativo motivado” es decir si “genéricamente se puede concebir un acto
administrativo sin expresiéon de su causa juridica”, respondié que “necesariamente debe
haber motivacion para el retiro de los empleados que son de carrera o que estan en una
situacién provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son de libre

nombramiento y remocion (..)".

Para el efecto la Corte inicialmente planted el desarrollo de la cuestién en la doctrinay en la
jurisprudencia51, para luego destacar su tratamiento por parte de la Asamblea Nacional
Constituyente, con miras a hacer realidad el sometimiento de las autoridades al
ordenamiento, garantizar la participacién de la comunidad en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico y hacer viable la interposicién de los recursos -articulos 6°, 40, 29,
90y 83 C.P.-,

Indica la providencia:

“Hoy en nuestro pais, en la Constitucion de 1991, la motivacién, que es expresion del
principio de publicidad, es constitucionalmente recogida en el articulo 209 “La funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad...”.

La Constitucién de 1991 dispuso al Estado como social de derecho, es decir, que una de sus



consecuencias es el sometimiento al derecho, de ahi la importancia de la motivacién del acto
administrativo puesto que de esta manera se le da una informacion al juez en el instante que
pase a ejercer el control juridico sobre dicho acto, constatando si se ajusta al orden juridico y
si corresponde a los fines sefialados en el mismo. Es la desviacion de poder que hoy
contempla el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, como causal auténoma de
nulidad de los actos administrativos, y que antes se deducia del articulo 66 del anterior
Cddigo, cuando se hablaba de abuso o desviacién en las funciones propias del funcionario

publico.
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Es decir, la discrecionalidad no supone la libertad de la administracién para actuar
prescindiendo de la necesidad de justificar la realidad de la actuacién concreta. Por lo tanto
en el acto administrativo debe integrarse lo que es discrecional de lo que es regla de derecho
que le rodean, para encausarle, dirigirlo y sobre todo limitarlo. Y es que la teoria del uso del
poder discrecional, a pesar de los preceptos consignados en el Cédigo Contencioso
Administrativo y en la Constitucidon de 1991, acusa todavia visiblemente el lastre de su origen
autoritario. Aun hoy hay quienes creen en la vieja equiparacién de los discrecional y lo que

no requiere justificacion.

Aunque el constitucionalismo de nuestros dias es radicalmente incompatible con la
arbitrariedad que se manifiesta en el reconocimiento de poderes exentos de justificacién es
indiscutible que esta nueva fe no ha logrado terminar del todo el culto a los viejos idolos, que
siguen inconscientemente practicdndose con toda naturalidad en una suerte de sincretismo
al que es urgente ya poner fin, en esta sociedad cuyo Estado se define como social de
derecho.



Estas apreciaciones son de recibo no solo en la motivacion de los fallos judiciales sino
también en la motivacion de los actos administrativos porque, en primer lugar, tanto en unos
como en otros la motivacion se orienta al convencimiento de las partes , eliminando
cualquier arbitrariedad y facilitando el saber por qué se tomd la decisidn respectiva, lo cual
permite la viabilidad de los recursos. En segundo lugar, porque pone de manifiesto la
vinculacion de la Administracién al ordenamiento juridico y por consiguiente, la motivacién se
puede caracterizar como la explicacion, dada por la Administracién, mediante
fundamentacién juridica, de la solucién que se da al caso concreto. Y, en tercer lugar, porque
también permite el control de la actividad administrativa por parte de la opinién publica,
como extensién del principio de publicidad del articulo 209 de la C. P. en la parte que
consagra : “La funcidon administrativa esta al servicio de los intereses generales” y del
articulo 123 en la parte que indica : Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de
la comunidad”. 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, el
nombramiento o el retiro de un Notario, persona que da fe publica de actos privados, es
altamente importante para la comunidad) y por consiguiente para esa sociedad son
importantes los motivos que originan una remocién de un Notario; esta es una proyeccion

del principio de publicidad y es corolario del Estado democratico.

Estd mas que definido que la publicidad, que implica motivaciéon, es esencial en el
ordenamiento colombiano. Hasta el punto de que la Corte Constitucional, en un caso de
tutela llegd a decir que “la falta de motivacion del acto hace pensar que la administracién no

produjo el acto por razones del buén servicio administrativo”52.

La falta de motivacién 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
omisién en contra del derecho porque la motivacion es necesaria para el control de los actos
administrativos que facilita la funcién revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende,
la falta de motivacién se convierte en un obstdculo para el efectivo acceso a la justicia
(articulo 229).



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 cladsico principio audiatur et
altera pars, ya que de no ser asi, se produciria la indefension. 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.

La idea de indefensidn contiene, enunciandola de manera negativa, la definicién del derecho
a la defensa juridica y engloba, en un sentido amplio, a todas las demas violaciones de
derechos constitucionales que pueden colocarse en el marco del art. 29, por ser esta norma

de caracter abierto.

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

de la defensa”53.

3.4 La necesaria motivacion de los actos de desvinculacién de personas en

provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacién. Sintesis de jurisprudencia.

34.1 El estado del régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién ha sido
advertido en varias sentencias de tutela, concedidas por esta Corte de manera transitoria54,

al establecer cémo la entidad declara insubsistentes las designaciones en cargos de carrera,



desconociendo el Estatuto que rige el funcionamiento de la entidad y lesionando en grave

forma los derechos fundamentales de los servidores -articulo 13, 40 y 29 C.P.-,

En ese contexto, mediante sentencia T-884 de 200255, la Sala Novena de Revision confirmé
la sentencia de primer grado que concedia la proteccién a una madre cabeza de familia,
quien ocupaba un cargo de carrera en la Fiscalia General de la Nacién en provisionalidad y
fue desvinculada por acto administrativo sin motivacién, en el sentido de disponer su
reintegro “dentro de las 48 horas siguientes a la notificacién de la sentencia, so pena de
incurrir en las sanciones legales correspondientes”, sin perjuicio del deber de la actora de

iniciar la accién contencioso administrativa correspondiente.

De antemano destaca la decisién que la Fiscalia General de la Nacién “ha incurrido en una
omision manifiesta y evidente para convocar al concurso de méritos mediante el cual se
provea el cargo de carrera que ocupaba la ahora accionante, sobre la base de que, al decir
de la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad, se trata de proveer mas de 17 mil cargos”,
asunto éste que dado el tiempo transcurrido desde su creacién “apunta a demostrar que no
ha existido una verdadera voluntad institucional para convocar a los concursos y, por
consiguiente, no resulta admisible que la ahora accionante tenga que sufrir las
consecuencias de esa tardanza, pues la no convocatoria al concurso, por decir lo menos, le
ha cercenado la posibilidad de aspirar a ocupar el cargo mediante ese mecanismo, no
obstante estarlo desempefando en provisionalidad desde el 17 de enero de 2000, es decir,

hace mds de un aflo y nueve meses”.

Agregd la Corte en la sentencia en mencién que “mientras no se configure una justa causa
disciplinaria o se convoque el respectivo concurso de méritos y se provea el cargo mediante
tal sistema, un empleado que ocupe en forma provisional un cargo de carrera no puede ser
separado del mismo en tanto ese hecho pueda atentar contra derechos fundamentales de Ia
persona, como también compagina con el pensamiento de la Corporacidén en cuanto a que la

estabilidad laboral, que si bien en si misma no es un derecho fundamental, no se reduce por



el solo hecho de que el empleado ocupe el cargo en provisionalidad”; esto sin perjuicio de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, invocada por la demandada como

sustento de la impugnacién del fallo de primera instancia.

Respondié esta Corte al planteamiento de la Fiscalia, consistente en que la decisién de
desvincular de la entidad a funcionarios de carrera sin atender el ordenamiento
constitucional, consulta la posiciéon del Consejo de Estado, relativa a que “quien se encuentre
nombrado en provisionalidad puede ser removido del cargo sin motivaciéon alguna”, que
mientras la jurisdiccién de lo contencioso administrativo aguarda sea desvirtuada la
presuncién de legalidad que ampara los actos de la administracion, el juez de tutela
restablece sin escatimar esfuerzos los derechos fundamentales quebrantados. Sefala la

sentencia:

“Como se acaba de resefar, en la Resolucion 0-0180 de 4 de febrero de 2002, al declarar
insubsistente el nombramiento de la actora, el senor Fiscal General de la Nacién no motivd su
decision, sino que simplemente invocé la facultad a él conferida por el articulo 251 de la

Constitucion Politica56.

El Consejo de Estado en su jurisprudencia ha dicho que la insubsistencia, aunque no
constituye sancién alguna, es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora
considera que la permanencia del empleado no favorece el buen servicio por cualquier
causa, Y que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio,
fin primordial de la funcién publica, y el acto que la contiene lleva implicita la presuncién de
legalidad, que puede ser naturalmente desvirtuable mediante prueba en contrario. Asi
mismo, esa Corporacion, como lo destaca la Jefe de la Oficina de la institucién accionada, ha
afirmado en sus providencias que cuando el empleado ocupa el cargo en provisionalidad, no

ostenta fuero de estabilidad alguno y por tal razén, puede ser removido del cargo sin



motivacién alguna57.

Pues bien. Para esta Sala de Revisién esa jurisprudencia que el Consejo de Estado tiene
sentada sobre la materia, resulta a todas luces valida cuando quiera que frente a una
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y luego de un amplio debate probatorio,
se habra de determinar la legalidad o ilegalidad de un acto administrativo que desvinculé a

una persona que ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad.

Y, a juicio de la Sala, esos criterios del maximo organismo de la jurisdicciéon contencioso
administrativa sobre la materia que se debate, para nada se oponen en lo que a la accién de
tutela se refiere, como quiera que si en ésta el analisis se endereza a determinar si existié la
violacién o amenaza de uno o mas derechos fundamentales consagrados en la Carta,
derivada de la expedicién del acto administrativo que declard insubsistente un
nombramiento, el examen del caso no puede reducirse a considerar que como el empleado
estaba ocupando un cargo en provisionalidad, la administracién podia removerlo sin
motivacién alguna sobre la base de que se presume la legalidad del acto administrativo
correspondiente porque se supone que la medida fue inspirada en el buen servicio, sino que
al juez constitucional de tutela le resulta indispensable determinar las circunstancias en que
su suscitd esa provisionalidad, el eventual desconocimiento a lo dispuesto por la ley para
proveer el cargo de carrera mediante concurso de méritos y si existié o no una justa causa
para el retiro, pues sélo asi habrd de establecer si se quebranté o no algun derecho
fundamental y, es en ese sentido y propdsito que deben entenderse las afirmaciones de la

Corte Constitucional consignadas en la tantas veces citada sentencia T-800 de 1998 (..)".

3.4.2 En caso similar, mediante sentencia T-1206 de 2004, la Sala Primera de Revisién revocé
la sentencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, que

declaraba improcedente la proteccidn y en su lugar dejé sin efecto la Resolucién “mediante



la cual el Fiscal General de la Nacién declar6 insubsistente el nombramiento [del accionante
en tutela]” y, en su lugar, ordend “que, si aln no lo ha hecho, en el término de cuarenta y
ocho (48) horas a partir de la notificaciéon de la sentencia, expida una nueva resolucién

motivada”.

Para el efecto esta Corte considerd “especialmente esclarecedora la sentencia de unificacién
SU-250 de 1998”58 y pudo concluir:
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“Las consideraciones anteriores, aunque se refieren a la desvinculacién de los notarios en
interinidad, son plenamente aplicables al caso que aqui se debate, pues, conforme a lo dicho
inicialmente, el hecho de que una persona se encuentre vinculada en provisionalidad en un
cargo de carrera judicial, no implica que su estabilidad laboral sea tan precaria como la de un
empleado que esta en un cargo de libre nombramiento y remocién y, por tanto, la
administraciéon no goza de la misma discrecionalidad para su desvinculacién, ni puede

desatender su obligacién de motivar la decisién que adopte en este sentido.

En este orden de ideas, considera la Sala que el Fiscal General de la Nacién vulneré el
derecho al debido proceso del sefior Pablo Andrés Segura Quifidnez al no motivar la
Resolucion No. 896 del 9 de marzo de 2004, ya que, al no estar vinculada esta persona a un
cargo de libre nombramiento y remocién, y como quiera que la sola condicién de empleado
en provisionalidad no es suficiente para predicar dicha calidad, la autoridad accionada debid

sustentar las razones por las cuales decidié prescindir de sus servicios.

Por consiguiente, la Corte tutelara el derecho al debido proceso del actor y declarara la
nulidad de la Resolucion No. 896 del 9 de marzo de 2004, a fin de que la autoridad accionada

expida un nuevo acto administrativo en el cual se motive la declaratoria de insubsistencia del



nombramiento del sefior Segura Quiidnez y, asi, éste Ultimo tenga la posibilidad de

controvertirla ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Por Ultimo, resta por aclarar que la Sala no se pronunciara acerca de la presunta violacién del
derecho al trabajo, puesto que la presente accién de tutela no tiene por objeto debatir la
juridicidad de las razones que pudo haber tenido el Fiscal General de la Nacién para
desvincular al actor del cargo que ejercia, sino la omisién en que incurrid esta autoridad al no
motivar el acto administrativo en que resolvié declarar insubsistente su nombramiento; y de
otro lado, que la Sala no encuentra vulnerado el derecho a la igualdad del accionante, en la
medida en que no se acredité la existencia de un trato discriminatorio al no haberse puesto
de presente la situacidon de otra persona en iguales circunstancias, que permitiera una
comparacion y asi determinar la afectacién del derecho consagrado en el articulo 13 de la

Constitucion Politica”.

3.4.3 Dichas consideraciones fueron reiteradas por la Corte recientemente en la sentencia T-

123 de 2005 en la que se sefald:

“La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia59 ha sostenido que la estabilidad laboral
si bien en si misma no es un derecho fundamental, no se reduce o desmaterializa por el solo
hecho de que el empleado ocupe un cargo en provisionalidad, pues como ya se enuncié el
trabajo cualquiera que sea su modalidad merece una especial proteccion por parte del
Estado.

Puede decirse, por consiguiente que existe una obligaciéon general para la administracion



consistente en que el acto administrativo de desvinculacion debe hacer manifiestos los
motivos para tomar la decisién, y en ese sentido se garantizard el debido proceso del
trabajador al permitirle conocer a éste las razones por los que fue desvinculado del cargo,

con el propésito de que pueda ejercer las acciones contenciosas a que haya lugar.

Sobre el particular, esta Corporacién en sentencia T-800 de 1998, de manera enfatica, sefialo

que:

“(...) la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no
se reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad; en otros términos, el
nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera
administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y
remocion. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a

menos que exista justa causa para ello. (...)"

Ahora bien, es légico que un funcionario que se encuentra ocupando un cargo de carrera
administrativa en provisionalidad por mas tiempo del autorizado por la Ley, pueda ser
desvinculado, siempre y cuando la administracién cumpla, por su parte, con la obligacién de
convocar el respectivo concurso de méritos para proveer definitivamente la plaza, pues de no
darse tal correspondencia, los cargos estarian destinados gradualmente a quedarse
vacantes, al no haber una designacién oportuna del reemplazo, y ademas en detrimento de

los derechos laborales del trabajador nombrado en provisionalidad.



Cabe destacar, que la Corte, en sentencia SU-250 de 1998, hizo un breve analisis en relacién
con los requisitos de la motivacién de los actos administrativos, y en ese sentido manifesto lo

siguiente:

“(...) La motivacion del acto, contenida dentro de lo que usualmente se denomina los
‘considerandos’ del acto, es una declaratoria de cudles son las circunstancias de hecho y de
derecho que han llevado a la emanacién, o sea los motivos o presupuestos del acto;
constituye por lo tanto la fundamentacidon factica y juridica con que la administracidn
entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decision tomada y es el punto de partida
para el juzgamiento de esa legitimidad. De la motivacion sélo puede prescindirse en los actos
tacitos, pues alli no hay siquiera una manifestacion de voluntad; salvo en ese caso, ella es

tan necesaria en los actos escritos como en los actos verbales. (...)"

Posteriormente, en sentencia T-1011 de 2003, esta Corporacién reconocié 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 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 (...)".

Finalmente, es importante mencionar que en reciente jurisprudencia la Corte reiter6 la linea



jurisprudencial que se ha fijado en relacién con el deber que tiene la administracién de
motivar el acto administrativo, a través del cual se desvincula a un empleado publico que ha

sido nombrado en provisionalidad.
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Es asi, como en sentencia T-597 de 2004, sostuvo lo siguiente:

“(...) la Corte Constitucional ha considerado que el deber de motivar el acto administrativo
mediante el cual se declara la insubsistencia de un nombramiento de carrera se extiende a
los casos en los cuales el empleado desvinculado se encuentra ocupando el cargo de manera
provisional, y que la omisién de fundamentar dicho acto constituye una violacién al debido

proceso del trabajador (...)".

Se puede concluir entonces, que la discrecionalidad no exonera a la administracién de la
necesidad de justificar su actuacion, pues la motivacién de los actos administrativos ha sido
prevista como una garantia para los particulares, con el fin de evitar actuaciones arbitrarias
revestidas de aparente legalidad, y ademas con el propésito de respetar su derecho al
debido proceso, permitiendo a aquellos un adecuado ejercicio del derecho de contradiccién
en los eventos en que se encuentren en desacuerdo con la decisiéon que haya sido adoptada

unilateralmente por la administracién.”60

3.4.4 En decisiones recientes, las Salas Cuarta6l, Sexta62, Seqgunda63 y Primera de
Revisidn64, en armonia con la consistente y reiterada jurisprudencia constitucional en la

materia, se pronunciaron sobre la violacidn de los derechos fundamentales de las personas



vinculadas a la Fiscalia General de la Nacién en cargos de carrera, declaradas insubsistentes,
disponiendo su reintegro, “al cargo que ocupaba antes de su desvinculacién o a otro de

iguales caracteristicas”65, previa la nulidad del acto administrativo expedido sin motivacién.

3.4.5 Como puede apreciarse la ratio juris de la reiterada jurisprudencia de esta Corte que se
trae a colaciéon y que exige la motivacion del acto de retiro es aplicable siempre que el
retiro del servicio tenga que ver con cargos de carrera, sin que para el efecto interese que la
designacidn lo hubiere sido en propiedad o en provisionalidad, en cuanto la estabilidad en los
érganos y entidades del Estado prevista en los articulos 53, 125, 253 de la Carta Politica y la
prestaciéon de las funciones publicas con fundamento en los principios constitucionales de la
igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad y publicidad, en los términos de los
articulos 13 y 209 constitucionales, obligan a los nominadores a tener presentes el mérito y
las calidades personales para resolver sobre el ingreso, el ascenso y la permanencia en los

cargos de carrera.

No cabe duda entonces que la falta de motivacién del acto que retira del servicio a una
persona que ocupa un cargo de carrera asi sea en provisionalidad, quebranta el articulo 29
de la Carta Politica, en cuanto el ordenamiento constitucional garantiza el debido proceso, lo
que presupone que el afectado fue enterado y pudo actuar en el procedimiento previo a su
retiro y conoce las razones que lo motivaron, de manera que podra ejercer con autoridad los
recursos66.

Parece claro, entonces, que ante una declaratoria de insubsistencia no motivada corresponde
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo restablecer el derecho del afectado al
debido proceso, orientado a la nulidad del acto y su reintegro67, como quiera que la accién
de tutela ha sido prevista como un mecanismo judicial que procede cuando no se tiene otro
instrumento para el restablecimiento de los derechos fundamentales o como mecanismo

transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.



Sin embargo cabe considerar la hipétesis de que no obstante la utilizacién de la accién que
corresponde, la jurisdiccion competente opte por no decretar la nulidad omitiendo proyectar
en su decision los dictados constitucionales, evento en el cual, ante la invocaciéon de amparo,

corresponde al juez de tutela proteger los derechos fundamentales vulnerados68.

4. Caso concreto

4.1 Procedencia de la accidn

Como lo indican los antecedentes, el sefior Antonio Musiri Gutiérrez invoca la proteccién
constitucional de sus derechos a la igualdad, al debido proceso y la estabilidad laboral,
porque el Fiscal General de la Nacién declard insubsistente su designacién como Fiscal Local
17 de la Unidad de Sahagun, departamento de Cdérdoba, mediante acto sin motivacion
-Resolucién 459 de 25 de febrero de 1997- y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado infirmé la providencia que disponia la nulidad de dicho acto y su

reintegro a la institucién, sin soluciéon de continuidad.

Ahora bien como se desprende de las consideraciones preliminares de esta providencia

puede afirmarse que la accidon que se revisa es procedente, habida cuenta que el actor
reclama sobre una providencia respecto de la cual no cabe ningun recurso y de conformidad
con lo previsto en el articulo 86 superior toda persona tiene accién de tutela para reclamar
contra la vulneracion de sus derechos fundamentales, cualquiera fuere la autoridad publica
qgue los desconozca, siempre que el ordenamiento no cuente con un procedimiento eficaz

para el efecto69.



4.2 La configuracién de una via de hecho en el presente caso y la decisiéon que habrd

de adoptarse

4.2.1 Las pretensiones del actor se orientan al restablecimiento de sus derechos
fundamentales a la igualdad, al trabajo y al debido proceso, en razén de que la Fiscalia
General de la Nacién declaré insubsistente su designacién en el cargo de Fiscal de la
localidad de Sahagun y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
infirmd la decisidon que declaraba la nulidad del acto y disponia su reintegro a la entidad, a

titulo de restablecimiento.

Ahora bien, no cabe duda que el cargo de Fiscal Delegado ante Jueces Municipales y
Promiscuos de la Direcciéon Seccional de Fiscalias que ocupaba el actor es un cargo de
carrera dado que i) el articulo 130 de la Ley 270 de 1996 lo dispone expresamente, ii) asi lo
establecia el articulo 106 del Decreto 261 de 2000 aplicable al actor al momento de su

incorporacién vy iii) en similar sentido se sefiala en el articulo 59 de la Ley 938 de 2004.

Estd probado ademas que el Fiscal General de la Nacién desvinculé al actor del servicio
mediante acto sin motivacién y sin actuacién previa y es claro también que la Fiscalia
justifica la omisidén en que “si bien es cierto que el actor para ingresar a la Fiscalia present6
examen, también es verdadero que él se sometié a las reglas del mismo, y en el formato del

concurso consta que dicho examen no fue para ingresar a la carrera.”

Ahora bien, independientemente de los efectos que el Fiscal General haya resuelto darle a la
convocatoria publica realizada por la entidad y atendida por el actor a principios de 1994, lo
cierto es que para proceder a desvincular al actor del cargo que ocupaba era necesario
proferir un acto motivado.



Lo anterior porque -como como se desprende de los apartes preliminares de esta sentencia
y de la sintesis de jurisprudencia en ella efectuada- las actuaciones del Fiscal General
relativas al retiro del servicio comprometen, en si mismas, los derechos fundamentales del
servidor a la igualdad en el desempefio de cargos y funciones publicas, al trabajo y al debido

proceso -articulos 13, 40, 53 y 29 C.P.- por lo que deben ser motivadas.70

Al respecto no sobra reiterar que:
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

-asi el retiro del servicio no configure una medida sancionatoria “la gravedad de las
consecuencias que se desprenden de dicha medida, hace indispensable que el funcionario
cuente con las garantias del debido proceso (defensa y contradiccidn), previa expedicién del
acto administrativo de retiro del servicio. De esta manera, estima esta Corporacién que los
controles posteriores que pueda ejercer el funcionario, resultan insuficientes para garantizar

el respeto de su derecho fundamental al debido proceso” 71

- “necesariamente debe haber motivacion para el retiro de los empleados que son de carrera
0 que estdn en una situacién provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son

de libre nombramiento y remocién (..)"72

- la motivacién de los actos administrativos “(..) 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 (..) también permite el control de la actividad

administrativa por parte de la opinién publica (..)"73.

- la falta de motivacién del “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
omisién en contra del derecho porque la motivaciéon es necesaria para el control de los actos
administrativos que facilita la funcién revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende,
la falta de motivacién se convierte en un obstdculo para el efectivo acceso a la justicia
(articulo 229)" 74.

-la “actitud de retirar a una persona del cargo, sin motivar el acto administrativo

correspondiente, ubica al afectado en indefensién”-75.

- “mientras no se configure una justa causa disciplinaria 0 se convoque el respectivo
concurso de méritos y se provea el cargo mediante tal sistema, un empleado que ocupe en
forma provisional un cargo de carrera no puede ser separado del mismo en tanto ese hecho
pueda atentar contra derechos fundamentales de la persona, como también compagina con
el pensamiento de la Corporacién en cuanto a que la estabilidad laboral, que si bien en si
misma no es un derecho fundamental, no se reduce por el solo hecho de que el empleado

ocupe el cargo en provisionalidad” 76.

Por consiguiente esta Sala tutelard los derechos fundamentales del actor a la igualdad, al
trabajo y al debido proceso porque la Fiscalia General de la Nacién lo desvinculé mediante un
acto sin motivacion y sin permitirle contradecir y probar en contra de la decisidn, sin que
para el efecto interese que la designacién lo hubiere sido en propiedad o en provisionalidad y
sin que resulte necesario entrar a considerar la situacion de quienes como el sefior Johny
Romero Cardona, estando en similares condiciones que el actor, en cuanto a condiciones de
ingreso y retiro con violacién del debido proceso, fue reintegrado a su cargo previa decision
de la jurisdiccién contencioso administrativa, dado que para conceder la proteccién que el
actor demanda basta considerar las disposiciones constitucionales que rigen el retiro con
sujecion al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en general y en la Fiscalia
General de la Nacion en particular -articulos 2°, 6°, 13, 29, 125y 253 C.P.



Se observa entonces que con el propédsito de restablecer los derechos fundamentales del
actor a la igualdad, al debido proceso y al trabajo y reafirmar la jurisprudencia constitucional
relativa i) al caracter reglado y la necesaria motivacion de las actuaciones administrativas
qgue deciden el retiro del servicio -haya sido la designacion en propiedad o en
provisionalidad- y ii) atinente al deber ineludible de hacer realidad la garantias
constitucionales, siempre que se trate de resolver sobre el retiro de un servidor, esta Corte
dejara sin efecto la providencia proferida el 2 de septiembre de 2003 por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para resolver el recurso de suplica y
declarar ejecutoriado y en firme el fallo adoptado por la Subseccién B de la Secciéon Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 23 de Septiembre de
1999 dictado dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por

Antonio Musiri Gutiérrez contra la Fiscalia General de la Nacién.

IIl. DECISION

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

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

RESUELVE:

Primero. REANUDAR los términos dentro del proceso de tutela de la referencia, los cuales
fueron suspendidos por orden de esta Sala, mediante Auto de fecha catorce (14) de febrero
de dos mil cinco (2005).



Segundo. REVOCAR las sentencias de tutela proferidas en primera y segunda instancia por la
Subseccion “A” de la Seccién Segunda y Seccién Cuarta, ambas de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, y en su lugar CONCEDER la tutela por violacion del

derecho al debido proceso, a la igualdad y al trabajo del sefior Antonio Musiri Gutiérrez.

Tercero. En consecuencia dejar sin efecto la sentencia proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 2 de septiembre de 2003 y declarar
ejecutoriado y en firme el fallo adoptado por la Subseccién B de la Secciéon Segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 23 de Septiembre de 1999
dictado dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por
Antonio Musiri Gutiérrez contra la Fiscalia General de la Nacién. Oficiese por la Secretaria

General de esta Corporacion.

Cuarto. ORDENAR Por Secretaria General, dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado Ponente



CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 El actor presentd su demanda de tutela el 1° de diciembre de 2003, la sentencia de
primera instancia se profirié el 6 de febrero de 2004 y la impugnacion se resolvié el 19 de
agosto de 2004.

2 Ver folio 125 del segundo cuaderno del expediente objeto de revision.

3 H. Tribunal Administrativo de Cérdoba, 13 de julio de 2000 M.P. Pablo Garcia Avila



-salvamento de voto del Magistrado Regulo Torralvo Sudrez, como quiera que “no se acreditd
que el actor concursé y fue incluido en la lista de elegibles, no puede decirse que tuviera los
derechos de los funcionarios de carrera, por ello considero que la sentencia ha debido

denegar las pretensiones”-.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Manuel S. Urueta

Ayola.
5 M. P. José Gregorio Hernadndez Galindo.

6 Sobre el particular la sentencia citada sefialé que “(...) nada obsta para que por la via de la
tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacidn injustificada en la adopcién de decisiones
a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie
con los preceptos constitucionales la utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho
imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos
fundamentales, ni tampoco cuando la decisién pueda causar un perjuicio irremediable, para
lo cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio
cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda supeditado a
lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucion
Politica y 82 del Decreto 2591 de 1991). En hipdétesis como éstas no puede hablarse de
atentado alguno contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer

realidad los fines que persigue la justicia.”

7 Sentencia C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. En esta oportunidad esta Corte
declaré inexequible la expresién “ni accién”, contenida en el articulo 185 de la Ley 906 de
2004, como quiera que “la acciéon de tutela procede contra decisiones judiciales en los casos
en que esta Corporacion ha establecido y con cumplimiento de los presupuestos generales y

especificos ya indicados”.

8 Al respecto Cfr entre otros, los autos 220A/02, 149A/03, 010/04 y la sentencia SU-1158/03.

9 En este aparte se hace referencia a la propuesta sustitutiva presentada por los honorables
constituyentes Hernando Yepes Arcila, Rodrigo Llorente Martinez, Carlos Rodado Noriega,

Mariano Ospina Hernandez y Maria Garcés Lloreda. Gaceta Constitucional No. 142 p.182 en la



cual se propone restringir el ambito de aplicacién de la tutela y los debates consecuentes
hasta la votacion definitiva del texto del hoy articulo 86 de la Constitucion. Dicha propuesta

fue votada y negada por la Asamblea.

10 Ver entre muchas otras las sentencia T-336 de 2004 M.P. Dra Clara Inés Vargas
Hernandez, SU-189 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil y SU-901/05 M.P. Jaime Cérdoba

Trivino

11 Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las siguientes Sentencias: T-327 de 1994,
SU-014 de 2001, T-1001 de 2001, T-852 de 2002, T- 088, T-639 y T-996 de 2003, T-336 de
2004 y T-701 de 2004. Asi como la sentencia SU-120 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis..

12 Tiene establecido la Corte que el defecto organico se configura en los eventos en que la
decisién cuestionada ha sido proferida por un operador juridico que carecia de competencia
para ello, esto es, cuando el funcionario es claramente incompetente para dictar la

providencia.

13 En cuanto al defecto sustantivo o material, éste se presenta cuando la decisién judicial se
sustenta en una disposicién claramente inaplicable al caso concreto, situaciéon que tiene
lugar en los siguientes casos: 1) tratandose de la aplicacidon de una norma inexistente, 2) que
haya sido derogada o declarada inexequible, 3) que estando vigente su aplicacién resulta
inconstitucional frente al caso concreto, 6 4) que estando vigente y siendo constitucional, la
misma es incompatible con la materia objeto de definicion judicial. Dentro del defecto
sustantivo pueden enmarcarse también aquellas providencias que desconocen el precedente
judicial, en especial el que es fijado por la Corte Constitucional respecto de la materia

debatida o con efectos erga omnes.

14 El defecto factico se entiende estructurado siempre que existan fallas estructurales en la
decisién que sean atribuibles a deficiencias probatorias del proceso. En ese orden, tales
deficiencias pueden generarse como consecuencia de una omisién judicial, como puede ser

la falta de practica y decreto de pruebas conducentes al caso debatido -insuficiencia



probatoria-, o por via de una accién positiva, como puede ser la errada interpretacién de las
pruebas allegadas al proceso -interpretacién errénea- o la valoracion de pruebas que son
nulas de pleno derecho o que son totalmente inconducentes al caso concreto -ineptitud e

ilegalidad de la prueba-.

15 Sobre los defectos procedimentales, ha dicho este Tribunal que los mismos tienen
ocurrencia cuando la autoridad judicial se aparta abiertamente y sin justificacién valida de la
normatividad procesal aplicable al caso concreto. En estos casos, para que exista un
desconocimiento del procedimiento previsto en la ley, la jurisprudencia ha sefialado que éste
debe cumplir dos requisitos: 1) que obedezca a un error manifiesto que contrarie el debido
proceso y se proyecte sobre la decisién final y 2) que en ningln caso el mismo resulte

atribuible al afectado.
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16 En relacion con el defecto o via de hecho por consecuencia, ha dicho la Corte que ésta
tiene lugar en los casos en los que la providencia judicial se soporta en hechos o situaciones
juridicas realizadas por una autoridad diferente a quien la dicta, y cuyo manejo irregular
afecta de manera grave e injusta derechos o garantias fundamentales. En estos eventos,
sucede que, aun cuando la decisién es adoptada con pleno acatamiento de la ley aplicable,
se genera una via de hecho como consecuencia de la negligencia de otros funcionarios
publicos, que obligadas a colaborar con la administracién de justicia, actlan en forma
negligente induciendo en error al funcionario judicial competente y afectando en forma grave
los derechos y garantias constitucionales de quienes intervienen en la actuacidn judicial. En
la Sentencia T-705 de 2002, la Corte precisé que la via de hecho por consecuencia se
configura siempre y cuando la decisién judicial “se base en la apreciacién de hechos o
situaciones juridicas, en cuya determinacién los 6rganos competentes hayan violado

derechos constitucionales, y (ii) que tenga como consecuencia un perjuicio iusfundamental”.

17 Sobre el acceso a la funcién publica, mediante un sistema “disefiado para que ingresen y



permanezcan en él aquellas personas que tengan suficientes calidades morales, académicas,
intelectuales y laborales”, se puede consultar la sentencia C-954 de 2001 M.P. Jaime Araujo
Renteria. En igual sentido las sentencias C-479 de 1992, C-391 de 1993, C-527 de 1994 y
C-040 de 1995.

18 Sobre la vinculacién automatica de los funcionarios y empleados a la Fiscalia General de
la Nacion, se puede consultar el articulo 65 del Decreto 2699 de 1991 y las sentencias C-370
de 2000 y C-714 de 2002.

19 Al respecto consultar, entre otras, la sentencia C-714 de 2002 M.P. Alfredo Beltran Sierra,
que declara exequible el inciso segundo del articulo 65 del Decreto 2699 de 1991 -“Por el
cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién”-, el cual dispuso la
incorporacién automatica a la entidad de los funcionarios relacionados en la norma, dado que

la disposicién no desconocid el mérito como requisito de acceso a la entidad.

20 Sentencia C-1546 de 2000 M.P. Jairo Charry Rivas. En esta decision la Corte resolvid
inhibirse para conocer de la totalidad del Decreto 261 de 2000 por ineptitud sustancial de la
demanda, declarar exequibles el articulo 92 y el numeral 20 del articulo 17 de la misma

n u

normatividad, salvo las expresiones “crear, suprimir, fusionar y... nimero” “crear, suprimir,
fusionar y” contenidas respectivamente en dicho articulo y numeral que se declararon
inexequibles, estarse a lo resuelto en la sentencia C-1374 de 2000, que declard inexequible
el paragrafo 12 del articulo 39 del Decreto 261 de 2000 y declarar exequibles los apartes

impugnados del articulo 107 del Decreto 261 de 2000.

21 En relacién con este tema, pueden consultarse, entre otras las sentencias C-037 de 1996.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. C-746 de 1999. Alfredo Beltrdn Sierra. y C-370 de 2000. M.P.

Alejandro Martinez Caballero
22Sentencia C-037 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

23 Sobre la facultad concedida por el articulo 5° transitorio al Presidente de la Republica para
implementar el régimen de carrera en la Fiscalia General de la Nacién se puede consultar la
sentencia C-370 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, providencia que declaré
exequibles los articulos 65 y 66 a 75 del Decreto 2699 de 1991 y dispuso estarse a lo

resuelto en la sentencia C-870A de 1999 que declaré inexequible el Decreto 1155 de 1999



-“por el cual se modifica la estructura de la Fiscalia General de la Nacién y se dictan otras
disposiciones”, normatividad adoptada por el Presidente de la Republica en uso de las
facultades extraordinarias conferidas por el articulo 120 numeral 72 de la Ley 489 de 1998,
norma ésta declarada inexequible, a partir de su promulgacién, en los términos de la
sentencia C-702 de 1999-.

24 El Decreto Extraordinario 2699 de 1991 fue derogado, en lo pertinente por el articulo 136
del Decreto ley 261 de 2000 -“por el cual se modifica la estructura de la Fiscalia General de
la Nacidn y se dictan otras disposiciones-", proferido por el Presidente de la Republica, en uso
de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 1° numeral 3 de la Ley 573 de
2000, y los Decretos 2699 y 261 en mencidn fueron derogados expresamente por el articulo
79 de la Ley 938 de 2004.

25 El articulo 130 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia dispone respecto de
los cargos de libre nombramiento y remocién en la Fiscalia General de la Nacién: “Son de
libre nombramiento y remocidén los cargos de (..) Vicefiscal General de la Nacién, Secretario
General, directores nacionales; directores regionales y seccionales, los empleados del
despacho del Fiscal General, del Vicefiscal y de la Secretaria General, y los de Fiscales
delegados ante la Corte Suprema de Justicia. (..). Son de carrera los cargos (..) los Fiscales no
previstos en los incisos anteriores; (..) de Juez de la Republica, y los demds cargos de
empleados de la Rama Judicial. (..) Mientras subsistan el Tribunal Nacional y los juzgados
regionales, son de libre nombramiento y remocién los magistrados y jueces a ellos
vinculados, lo mismo que los fiscales delegados ante el Tribunal Nacional y los fiscales
regionales” -sentencia 053 de 1997 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En esta oportunidad esta
Corte se declaré inhibida de conocer sobre la inconstitucionalidad del articulo 66 del Decreto
2699 de 1991, tal como fuera modificado por la Ley 116 de 19994, porque el articulo 130 de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia requlé integramente el tema vy la

disposicion fue declarada exequible en la sentencia C-037 de 1996.

26 Respecto de la exequibilidad de los articulos 68, 69, 70 y 71 del Decreto 2699 de 1991, la
sentencia C-370 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

27 Sobre la competencia de la Comisidn Nacional de Administracién de Personal de la Fiscalia

General de la Nacidon se pueden consultar las sentencias C-1546 de 2000 ya citada y C-517



de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. En esta Ultima decision la Corte dispuso estarse a
lo resuelto en la sentencia C-1546 en cita que declard exequibles las expresiones “el Director
Nacional Administrativo y Financiero”, “segun el procedimiento de eleccién que fije el Fiscal
General de la Naciéon” contenidas en el inciso segundo del articulo 107, y exequibles, en lo
acusado los articulos 107, 109, 111, 121 y 123 del Decreto 261 de 2000 -con salvamento

parcial de voto del Magistrado Jaime Araujo Renteria.

28 La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia entrd en vigor el 15 de
marzo del mismo ano, Diario Oficial 42.745.

29 Dispuso el articulo 78 del Decreto 2699 de 1991:"Hay encargo cuando se designa
temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las funciones de otro
empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las
propias de su cargo. Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo
podrd desempenarlo durante el término de ésta, y en el caso de vacancia definitiva hasta por
el término que dure el concurso vencido el cual el empleo deberd ser provisto conforme a las

normas de ingreso al servicio previstas en este Estatuto.

Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara automaticamente en el
desempefio de las funciones de este y recuperara la plenitud de las del empleo del cual es

titular si no lo estaba desempefiando simultaneamente”.

30 Respecto de la vigencia del Decreto 052 de 1987 y 1660 de 1978, consultar el articulo 21
transitorio de la Carta Politica, y 193 del Decreto 2699 de 1991, ademas la sentencia C-308
de 2004 M.P. Alfredo Beltran Sierra. En esta decisién esta Corte se declard inhibida para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de los articulos 30 parcial, 34 parcial, 38 y 41
parcial, del Decreto 052 de 1987, dada su derogatoria en razén de la expedicidn de la Ley
270 de 1996.

31 Sentencia C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

32 El Decreto Ley 261 de 2000, publicado en el Diario Oficial 43.903 del mismo afo dispone,
respecto de la designacion en provisionalidad: “La provisiéon de un empleo de carrera se
efectuard mediante proceso de seleccién no obstante, en caso de vacancia definitiva de éste

y hasta tanto se efectle la provisién definitiva mediante proceso de seleccién, podra



efectuarse nombramiento provisional, el cual no podra exceder el término de ciento ochenta
(180) dias, en cada caso a partir del momento de la convocatoria. Igualmente procede la
provisionalidad en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la designacién en encargo
0 la misma sea superior a un (1) mes” -derogado por la Ley 938 de 2004, Diario Oficial

45.778 de 31 de diciembre del mismo ano, articulo 79-

33 El articulo 70 de la Ley 938 de 2004, dispone sobre los nombramientos en la Fiscalia
General de la Nacién: “La provisidon de un cargo de carrera se efectuara mediante
nombramiento en propiedad, una vez superado el periodo de prueba. Cuando ello no fuere
posible, se procederd al nombramiento mediante la figura de encargo, atendiendo al lleno de

los requisitos y al perfil del cargo respectivo.

Excepcionalmente, cuando no fuere posible proveer dicho cargo en la forma anteriormente
descrita, se procederd al nombramiento en provisionalidad, el cual en ningln caso generard

derechos de carrera”.

34 Tal es la jerarquia que la jurisprudencia, en aplicacién de la Constitucién ha dado a la
carrera administrativa. Puede consultarse la sentencia C- 563 de 2000 MP. Fabio Morén Diaz,
en la que se declara la exequibilidad de los articulos 2, 4 y 50 de la Ley 443 de 1998 “Por la
cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones, donde Ia
Corte afirmé: “Ha distinguido esta Corporacidn entre principios y valores constitucionales,
definiendo los primeros como "...aquellas prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacidn politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia restringen el espacio de
interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicaciéon inmediata tanto para el legislador
como para el juez constitucional. ...Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del
Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados. Su alcance normativo no
consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales
con el objeto de que algun dia se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal
manera que signifiquen una definicién en el presente, una base axioldgica-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa

perderia su significado y razén de ser.”
35 Corte Constitucional, Sentencia C-671-2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

36 En la sentencia C-517 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte sefald lo



siguiente: “La Corte mediante Sentencias C-391 de 1993 y C-356 de 1994 ha determinado
que los regimenes especiales creados por la Constitucion son: el de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional (articulos 217 y 218); Fiscalia General de la Nacién (articulo 253) Rama
Judicial del poder publico (articulo 256, numeral 1°); Contraloria General de la Republica
(articulo 268 numeral 10°), y Procuraduria General de la Nacién (articulo 279). Lista a la que
hay que agregar la carrera de las universidades del Estado (articulo 69), de acuerdo con lo
expresado en la sentencia C-746 de 1999.” Como ejemplos de los regimenes especiales de
origen legal, en esta misma sentencia se mencionan los que rigen para el personal que
presta sus servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-; en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC; en la Registraduria Nacional del Estado Civil; en la
Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales; los que regulan la

carrera diplomatica y consular y la docente.
37 Sentencia C-563 de 2000, MP: Fabio Mordén Diaz.

38 Sentencia C-195 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, sobre los parametros que deben
seguirse para determinar en la administracién los cargos de libre nombramiento y remocién

como una excepcion debidamente justificada.
39 Sentencia C-631 de 1996.

40 Sentencia C-540 de 1998.

41 Sentencia C-195 de 1994, antes citada.

42 Sentencia C-1177 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis. En esta oportunidad la Corte i) declaré
exequible el literal b) del numeral 20. del articulo 50. de la Ley 443 de 1998, en cuanto la
norma sefiala que constituyen cargos de libre nombramiento y remocién aquellos empleos de
cualquier nivel jerdrquico cuyo ejercicio implica confianza, que tengan asignadas funciones
asistenciales o de apoyo que estén al servicio directo e inmediato en la administracién
central del nivel territorial, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a los
despachos del gobernador, alcalde distrital, municipal y local, por razén de los cargos
analizados en esta providencia”; ii) declaré inexequible el literal b) del numeral 20. del
articulo 50. de la Ley 443 de 1998, “en cuanto a la regla de derecho que establece que

constituyen cargos de libre nombramiento y remocién aquellos empleos de cualquier nivel



jerdrquico cuyo ejercicio implica confianza, que tengan asignadas funciones asistenciales o
de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato, en los drganos de control del nivel
territorial, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos al despacho del contralor
y del personero”; vy iii) se declaréd “inhibida para pronunciarse en relacién con los
cuestionamientos efectuados al inciso primero del articulo 39 de la Ley 443 de 1998, y a la
expresién “incorporacién” contenida en distintos apartes de ese mismo articulo, por ineptitud
sustantiva de la demanda”.

43 Sentencia C-733 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En esta oportunidad la Corte
declaré inexequible el articulo 56 de la Ley 909 de 2004, como quiera que “(..) todos los
aspirantes deben concursar en igualdad de condiciones aln respecto de quienes ocupan los
cargos en provisionalidad, los que por tal condicion no pueden ser tratados con privilegios o
ventajas, asi como tampoco con desventajas, en relacion con el cargo que ocupan y al cual

aspiran”.

44 Es por eso que el ex Consejero de Estado Diego Younes - en su libro “Derecho
administrativo laboral. Funcién publica”, Editorial Temis, Bogotda, 1993, 52. Edicién - afirma
en relacién con la decisién contenida en la ley 27 de 1992 de mantener la existencia de los
nombramientos provisionales que “[I]o ideal hubiera sido la eliminacién de la provisionalidad,
pues este ha sido el mecanismo para eludir el concurso como instrumento previo y esencial

para la provisién de los puestos publicos.” (p. 225).
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

46 Mediante sentencia C-368 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz., esta Corte, entre otras
decisiones, declard exequibles los apartes “cuando la vacancia sea resultado del ascenso con
periodo de prueba, de un empleado de carrera, el encargo o nombramiento provisional
tendran la duracién de dicho periodo mas el tiempo necesario para determinar la superacion
del mismo”, “La persona seleccionada por concurso abierto serd nombrada en periodo de
prueba, por un término de cuatro (4) meses, al cabo del cual le serd evaluado su desempefio
laboral.” y “Cuando el ascenso ocasione cambio de nivel jerarquico, el nombramiento se hara
en periodo de prueba” contenidas en el primer inciso del articulo 10 y en el articulo 23 de la
Ley 443 de 1998, dado que las disposiciones realzan el caracter esencialmente temporal de

las designaciones en provisionalidad -con salvamento parcial de voto del Magistrado Ponente



respecto de la posiciéon mayoritaria de declarar exequible “la determinacién del legislador de
clasificar como cargos de libre nombramiento y remocién a los empleos del servicio
administrativo en el exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores, siempre y cuando esos

empleos sean provistos con personas que no posean la ciudadania colombiana”.
47 Sentencia C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

48 Sentencia C-1381 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell. Mediante la sentencia en
mencién esta Corte, entre otras decisiones, declaré inexequible la expresion “de un cargo de
carrera por nombramiento en provisionalidad 0”, contenida en el inciso 1 del art. 129 del
decreto 261/2000 y exequible el aparte del mismo articulo que dice “Asi mismo, quedara
excluido del régimen de carrera el servidor que tome posesiéon de un cargo de libre
nombramiento y remocién”. En esta oportunidad la Corte declar6 exequible, por los cargos
formulados, el nombramiento en provisionalidad para proveer una vacante definitiva en un
cargo publico de carrera, como quiera que la previsién “no atenta contra la integridad y la
regularidad del concurso publico de méritos y, por el contrario, permite su realizacién y por
tanto el logro de sus fines y protege el derecho de todas las personas de acceder al
desempefo de funciones y cargos publicos, con base en los méritos y calidades y en igualdad
de condiciones, conforme a lo previsto en los Arts. 13, 40 y 125 superiores”- articulos 82,
185, 186, 187 y 188 del Decreto ley 262 de 2000-.

49 En decision reciente, -Sentencia C-1189 de 2005 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
demanda de inconstitucionalidad contra el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2005,
“por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.- que permite el retiro del servicio por
declaratoria de vacancia del empleo, en caso de abandono del mismo-, esta Corte declard
exequible la norma, en el entendido de que se permita al afectado el ejercicio de su derecho

de defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro del servicio.

50 M.P. Alejandro Martinez Caballero. Mediante sentencia SU-250 de 1998 la Sala Plena de
esta Corporacién dispuso que el Presidente de la RepUblica y el Ministro de Justicia y del
Derecho explicarian “las causas y hechos concretos” que dieron lugar al retiro de una
servidora que ocupa el cargo de Notaria en interinidad, acto éste “que, si lo estima

pertinente la doctora (..), quedara sujeto a las respectivos acciones contencioso-



administrativas”. Fundamentd la Sala su decisiéon en la protecciéon de los derechos
fundamentales a la igualdad, al trabajo y al debido proceso “porque no se expresaron los
motivos reales de la desvinculacion impidiéndose asi la formulacién de recursos contra el
acto administrativo”-salvamento de voto de los Magistrados Fabio Mordn Diaz y Susana
Montes de Echeverri -conjuez-, manifestaron los Magistrados disidentes, entre otras razones
que “[e]l hecho o circunstancia de que el Congreso Nacional no haya expedido, con
posterioridad a la Constituciéon de 1991, una ley especial que reglamente los concursos a que
deben someterse los aspirantes a ingresar a la carrera del Notariado, no puede significar ni
traducirse en un derecho de estabilidad en el empleo para quienes ingresen o hayan

ingresado en calidad de interinos (..)".

51 En la sentencia a que se hace mencion la Sala Plena de esta corporacién encontrd i) en la
legislacion sobre la necesidad de que las entidades publicas adecuen los “fines de la norma
que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”, tanto en el Cédigo
Contencioso Administrativo -articulo 36-; ii) en la “doctrina colombiana mediante concepto
de la Sala de Consulta del Consejo de Estado”-octubre 22 de 1975 vy iii) en el articulo 26 del
Decreto 2400 de 1968 -“debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo
ocasionaron en la respectiva hoja de vida-", antecedentes claros relativos a la motivacion de

los actos administrativos sobre desvinculacién de personal..
52 T-297/94, M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL

53 En igual sentido, en relaciéon con la expedicion de actos administrativos sin motivacién,
con el propdsito de desvincular del empleo a personas designadas en provisionalidad en
cargos de carrera administrativa se pueden consultar las sentencias i) T-800 de 1998 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, la Sala Novena de Revision confirmé la sentencia que concedié un
amparo provisional a una mujer cabeza de familia, designada en un cargo de carrera
administrativa en forma provisional y desvinculada del cargo “sin una justa causa que
obligue a su retiro”; ii) T-752 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez la Sala Novena de Revision
ordend al Director General del Club Militar de Oficiales “que, en el término de 48 horas, si no
lo hubiere hecho, deje sin efectos la Resolucidn (..) y proceda a reintegrar a (..) al cargo que
venia ocupando o a uno de mejor categoria”, hasta que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo resuelva la accién instaurada por la actora, “como quiera que “los

nombramientos provisionales son generalmente para suplir un cargo de carrera y ellos



pueden prolongarse hasta que se convoque al respectivo concurso, sin perjuicio de que la
persona vinculada al cargo de esta forma pueda ser desvinculada por razones disciplinarias o
calificacién no satisfactoria”; iii) T-597 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, la Sala
Tercera de Revision revocé la sentencia de instancia y en su lugar dispuso que la Directora
General de la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca “si no lo hubiere hecho
proceda a motivar el acto mediante el cual decidié declarar la insubsistencia del
nombramiento de la accionante (..) hasta que la jurisdiccién de contencioso administrativa
decida (..)", habida cuenta que “en virtud de la proteccién 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” ; iv) T-951 de 2004 M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, la Sala Sexta de Revisién ordené a la Gobernacién de Risaralda
proceder a “dictar el acto administrativo correspondiente a la motivacién de la declaracién
de insubsistencia del nombramiento de la peticionaria en el cargo que venia ejerciendo. En
caso de que la Gobernacién de Risaralda incumpliere con la obligacién de sefalar las razones
-ajustadas a derecho- del la desvinculacién, la misma deberd reintegrar a la peticionaria a un
cargo equivalente al que venia ocupando”, debido a que “la falta de motivacién del acto
administrativo por el cual se declaré la insubsistencia del nombramiento (..) es vulneratorio
de su derecho al debido proceso y de su derecho de defensa, al tiempo que afecta
directamente su minimo vital y, por contera, el derecho a la salud de su hija (..)"; v) T-1240
de 2004 M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Sala Quinta de Revisién, siguiendo la jurisprudencia
constitucional en la materia, segln la cual “la desvinculacién del servicio de una persona que
ocupa en provisionalidad un empleo de carrera sélo puede producirse, o porque el cargo va a
ser ocupado por persona designada mediante concurso de méritos o porque existe una razén
que lo justifique desde la perspectiva del servicio”, y dado que la actora fue desvinculada del
cargo que ocupaba en provisionalidad mediante declaracién de insubsistencia sin motivacion,
esta Corte ordend a la Alcaldia Municipal de Riosucio, Caldas, que “(..) proceda a dictar el
acto administrativo correspondiente a la motivacién de la declaracién de insubsistencia del
nombramiento de la peticionaria en el cargo que venia ejerciendo, Si la entidad demandada
no tuviere motivos suficientes y consistentes con la normatividad aplicable para Ia
declaratoria de insubsistencia y por consiguiente no expide el mencionado acto
administrativo debera reintegrar a la peticionaria a un cargo equivalente o de mejor

categoria al que venia ocupando cuando fue desvinculada”; vi) T-054 de 2005 M.P. Jaime



Cérdoba Trivifio, la Sala Cuarta de Revisién, en consideracién a que la actora fue
desvinculada del cargo de carrera que ocupaba en provisionalidad, mediante acto motivado
en el reintegro de la titular, confirmd las sentencias de instancia que negaron la proteccién
invocada por una madre cabeza de familia, como quiera que la ESAP no podia, “so pretexto
de otorgarle la proteccién especial consagrada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
mantenerla en un cargo para el cual no habia concursado y del cual era titular otra persona
que se encontraba en carrera administrativa y que ya habia sido reasumido por aquélla por
disposicién del nominador”; vii) T-374 de 2005 M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Sala Octava de
Revision, “en armonia con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién a que se hizo
referencia en el aparte precedente de esta sentencia, esta Sala considera, que en el presente
caso la tutela debe ser concedida pues la falta de motivacién del acto administrativo por el
cual se declard la insubsistencia del nombramiento de la actora vulnera claramente su
derecho al debido proceso y al derecho de defensa”. Se pueden consultar sobre el tema,
ademads, sentencias T-610 de 2003 M.P. Alfredo Beltran Sierra y T-454 de 2005 M.P. José

Manuel Cepeda Espinosa, entre otras.

54 Al respecto el siguiente aparte de la sentencia T-131 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifo:
“(..)cuando lo pretendido es lograr que por via de tutela se reintegre a un trabajador a su
cargo, esta Corporacién ha sido igualmente muy clara en sefialar que la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida ante la jurisdicciéon contencioso administrativa, es la
via judicial por naturaleza para resolver esta peticién. Sin embargo, sélo en el evento en que
los derechos fundamentales afectados con dicha desvinculacion se encuentren expuestos a
un perjuicio irremediable, sera la accion de tutela el mecanismo judicial idéneo para
protegerlos de manera transitoria. Pero, recordemos que para considerar que existe un
perjuicio irremediable, deberan coincidir elementos como la inminencia, la impostergabilidad
y la gravedad del peligro que se cierne sobre los derechos fundamentales, y por ello estos
requieren de un remedio urgente y eficaz que garantice la protecciéon de los mismos”. En
igual sentido la sentencia T-1011 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett,. En esta
oportunidad la Sala Séptima de Revisién negd por improcedente la accién de tutela
impetrada contra una Resolucidn de insubsistencia dictada por el Fiscal General de la Nacidn,
sin perjuicio de la falta de motivacidn del acto, como quiera que “ademas de contar con otro
mecanismo de defensa judicial, no se vislumbra la posibilidad de que el actor esté avocado a

sufrir un perjuicio irremediable”.



55 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
56 Copia de la Resolucién es visible a folio 105 del cuaderno de primera instancia.

57 Ver, entre otras, las sentencias de 8 de junioy 13 de julio, ambas del afio 2000, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, en las cuales actué como

ponente el Consejero Carlos Orjuela Géngora.

58 nota 41

59 Corte Constitucional, Cfr. T-340/01, T-746 de 2002, T-610 de 2003, T-597/04 y T-951/04.
60 Sentencia T-123/05 M.P. Alvaro Tafur Galvis

61 Sentencia T-031 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, refiere la decisién, entre otros
hechos, que el actor se vinculd a la Fiscalia General de la Nacién “desde el 21 de enero de
1996 como escolta mediante Resolucién No. 0-2821 de diciembre 6 de 1995 (..)” y mediante
Resolucion del 21 de octubre de 2003 su designacién fue declarada insubsistente (..),
sefialando ademas a partir de cudndo dicha resolucién tiene vigencia. La brevedad del acto

hace mds evidente la ausencia de una motivacién para su expedicion”.

62 Sentencia T-161 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta providencia la Corte
resolvié “DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién STGR 03839 del 26 de abril de 2004 mediante la
cual se declaré insubsistente el nombramiento de Carlos Ivan Mejia Abello en el cargo de
Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito Especializados, Unidad Nacional de
Fiscalia Antinarcéticos y de Interdiccidon Maritima y, en su lugar, ORDENAR al Fiscal General
de la Nacion que, si aun no lo ha hecho, en el término de cuarenta y ocho (48) horas a partir

de la notificacion de esta sentencia, expida una nueva resolucién motivada”.

63 Mediante sentencia T-392 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra la Corte ordend a la Fiscalia
General de la Nacién “DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién No.02091 del 18 de mayo de 2004,
por medio de la cual se desvinculé (..) del cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces del

Circuito que desempefaba en calidad de provisionalidad”.

64 Sentencia T-267 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria. Resefia la sentencia en cita que

mediante “Resoluciéon No.1387 del 26 de junio de 1996, la sefiora (..) fue vinculada en



provisionalidad a la Fiscalia General de la Nacién como Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales y Promiscuos Municipales de la Direcciédn Seccional de Fiscalias de Barranquilla;
vinculaciéon que se mantuvo hasta el 1° de julio de 2004, cuando se le notificé la Resolucién
No. 2539 del 10 de junio de 2004 por la cual el Fiscal General de la Nacién declaré

i

insubsistente su nombramiento. Agrega la decision que segun refiere la actora “su
desvinculacién se produjo cuando se encontraba en una incapacidad de 10 dias como
consecuencia de un accidente laboral que sufrié en el afio 2000, el cual, ademas, la colocd en
una situacién de debilidad manifiesta puesto que le produjo traumatismos en la columna
vertebral que le representan limitaciones para su locomocién. Ademas, alega que es madre
cabeza de familia porque se encuentra separada y su hijo (..), depende (sic) econémicamente
de ella cuando se le notificéd la Resolucién No. 2539 del 10 de junio de 2004 por la cual el

Fiscal General de la Nacidn declaré insubsistente su nombramiento”.
65 Idem
66 Sentencia SU-250 de 1998 -nota 41-.

67“La Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, es el instrumento juridico
especifico que puede utilizar el actor para solicitar de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo la declaratoria de nulidad del acto administrativo; esto es, para plantear su
pretensidon orientada a la pérdida de su eficacia juridica por la ocurrencia de un vicio que
afecta su validez (ilegalidad, incompetencia, forma irregular, etc..) y que, en consecuencia,
se le restablezca en su derecho o se le repare el dafio (..) Esta accion tiene por objeto la
proteccidn directa de los derechos subjetivos de la persona amparados en una norma juridica
y desconocidos por el acto administrativo. En ella se le brindan al actor todas las
posibilidades probatorias para que demuestre la ilicitud del acto acusado y logre que se le
restablezca en su derecho o se le repare el dano” -sentencia T-343 de 2001 M.P. Rodrigo

Escobar Gil-.

68 Al respecto consultar entre otras las sentencias C-131 de 1993 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-083 de 1995 M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU-047 de 1999 M(s) P(s) Carlos Gaviria
Diaz y Alejandro Martinez Caballero y C-739 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

69 Respecto de la derogatoria del articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo, que

preveia la posibilidad de recurrir en sUplica ante la Sala Plena de lo Contencioso



Administrativo del Consejo de Estado contra las sentencias ejecutoriadas dictadas por
cualquiera de las Secciones o Subsecciones de la Corporacién, por violacion directa de
normas sustanciales, consultar la Ley 954 de 2005.

70 Ver entre otras las sentencias SU-250/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-884/02
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-1216/04 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-031/05 M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio, T-161/05 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-267/05 M.P. Jaime
Araujo Renteria, T-392/05 M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-123/05 M.P. Alvaro tafur Galvis.

71 Sentencia C-1189 de 2005 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, demanda de
inconstitucionalidad contra el literal i) de la Ley 909 de 2005, “por la cual se expiden normas
que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”.

72 Sentencia SU-250/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
73 Ibidem.
74 lbidem.
75 Ibidem.

76 Sentencia T-884 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



