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

funcionaria que ejerce en provisionalidad cargo de carrera administrativa

NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-

Desvinculacién

CARRERA ADMINISTRATIVA-Caracteristicas

El articulo 125 de la Carta Politica establece algunas caracteristicas de la carrera

administrativa: (i) la carrera administrativa es la norma general para proveer los empleos de



érganos y entidades del Estado, y las excepciones se encuentran en la Constitucién y la ley;
(i) el sistema de nombramiento se realizard mediante concurso publico; (iii) el ingreso y el
ascenso en la carrera se realizara teniendo en cuenta las condiciones, los méritos y las
calidades de los aspirantes; (iv) el retiro de la carrera sélo es posible por el bajo desempenio,
por el incumplimiento del régimen disciplinario y por las demas causas previstas en la ley.
Finalmente, establece la prohibiciéon de usar la filiacién politica de las personas como criterio

de seleccién, permanencia y ascenso dentro de la carrera administrativa.

CARRERA ADMINISTRATIVA-Garantia de cumplimiento de los fines del Estado/CARRERA

ADMINISTRATIVA-Garantia de derechos de las personas para acceder a cargos publicos

CARRERA ADMINISTRATIVA-Fines

EMPLEADO DE CARRERA NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD-Necesidad de motivacién de acto
administrativo de desvinculacién persiste hasta el momento en que se realice el concurso

publico

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando la administracién ha decidido
nombrar una persona con caracter provisional en un cargo de carrera, no puede proceder a
su desvinculacidén sin que el acto administrativo correspondiente se encuentre motivado si la
razén de la desvinculaciéon no es la de que el cargo serd proveido por quien gané el concurso.
Esta desvinculacion por parte de la administracién procederia por motivos disciplinarios, baja
calificacién, o por los demdas motivos de interés que afecten el servicio. La Corte ha
recordado que cuando se trata de desvincular de un cargo de carrera administrativa a un
funcionario nombrado en provisionalidad, sin que el cargo vaya a ser proveido por concurso,
no se estd ante el ejercicio de la facultad de nombramiento y remocién que no requiere de
motivacion alguna, sino ante un acto administrativo, que dada la calidad y las caracteristicas

del cargo, obliga a la administraciéon a motivar la desvinculacién de quien lo ocupe.



NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD-Excepcion al sistema de carrera administrativa

CARRERA ADMINISTRATIVA-Reglas de nombramiento en provisionalidad

CONCURSO PUBLICO-Elemento determinante para identificar modalidad de vinculacion de

empleado publico

Lo que determina si un empleo es de carrera, es la forma de ingreso y ascenso, es decir un
empleo de carrera por mandato constitucional debe proveerse mediante concurso publico de
meritos. Tampoco existe ninguna norma que determine que el paso del tiempo transforma
una vinculacion realizada en forma provisional, en una propia de la carrera administrativa,
esto en razén de que esta forma de ingreso seria contraria a las disposiciones
constitucionales. Es mas, la Corte ha declarado inexequibles las normas de incorporacion

automatica a la carrera de funcionarios nombrados en provisionalidad.

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Cargos en provisionalidad

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION-No existe

mecanismo alternativo de defensa judicial orientado a obtener motivacién

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION-Supuestos de

procedencia



ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional para ordenar reintegro inmediato al cargo

EMPLEADO DE CARRERA NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD-Medidas para evitar ocurrencia
de perjuicio irremediable

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Entidad debe motivar el acto administrativo de

desvinculacién si no lo hace se presume que obedece a arbitrio de nominador

PERJUICIO IRREMEDIABLE-Caracteristicas

ACCION DE TUTELA-Improcedencia por existir otro medio de defensa judicial/ACCION DE
TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Improcedencia por no demostrarse configuracién de
perjuicio irremediable
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Bogota, D.C., treinta (30) de marzo de dos mil seis (2006).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Manuel
José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Triviio y Rodrigo Escobar Gil, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

en el proceso de revision de la sentencia del 19 de Octubre de 2005, proferida por la Sala
Unica del Tribunal Suprerior del Distrito Judicial de Arauca, que decidi6 sobre la accién de
tutela instaurada por Regina Arial Cabrales. La anterior sentencia fue remitida a la Corte
Constitucional y seleccionada por la Sala de Seleccién NUumero Doce (12), mediante auto del
nueve (9) de diciembre de dos mil cinco (2005), correspondiendo a la Sala Tercera de

Revisidn su conocimiento.

|. ANTECEDENTES

1. Demanda de tutela y contestacién



Regina Arias Cabrales present6 accién de Tutela contra el Instituto Departamental de Salud
de Arauca -ldesa en liquidacion-, por considerar que dicha entidad viol6 sus derechos
fundamentales a la igualdad (Art. 13 C.P.), debido proceso (Art. 23 C.P.), trabajo y estabilidad
laboral (Arts. 25, 53, 125 C.P.), al ser declarada insubsistente en el cargo de “Promotora de
Salud Rural de la Vereda Los Colonos”, municipio de Arauquita (Arauca), en la entidad
mencionada. Solicta al Juez que ampare sus derechos, para evitar un perjuicio irremediable,
y por lo tanto pide que se “revoque, o deje sin efecto alguno, la Comunicacion, mediante la
cual, resolvié declararme insubsistente (sic) mi nombramiento del cargo de Promotora S.R.
en la Vereda Los Colonos, y en consecuencia, se ordene darme la oportunidad de la

Reincorporacién o la Liquidacién por la terminacion del vinculol.

1. Hechos relatados por el demandante

Los hechos que sirven de fundamento al amparo solicitado son los siguientes:

1.1.1 La accionante fue nombrada provisionalmente en el cargo de Promotora de Salud Rural
de la Vereda Los Colonos Municipio de Arauquita (Arauca) cargo correspondiente al cddigo
541, mediante Resolucion Numero 665 del 11 de Abril de 1991, el cual desempefd durante

14 anos.

Expresa sobre su desempefio laboral que “desde la fecha en que tomé posesion del cargo,

cumpli mis funciones con dedicacién e idoneidad, tal como consta en mi hoja de vida”2.

1.1.2 Agrega que, durante el tiempo de su vinculacién a la entidad, jamas se convoco al

correspondiente concurso de méritos y por tanto no tuvo la posibilidad de participar en él, ni



tampoco se ha proveido en propiedad funcionario alguno para el cargo que ocupaba.

1.1.3 El Gobernador del Departamento de Arauca, mediante Decreto 332 del 18 de julio del
2005, suprimié y liquidé el Instituto Departamental de Salud de Arauca -IDESA-, lo anterior
con la facultad otorgada por la Ordenanza NUumero 01 del 2005.

1.1.4 Se afirma en la accidon de tutela que “el Gerente Liquidador a través de oficio de 18 de
julio sin motivacién alguna y negando los recursos correspondientes, me comunica la
supresion del empleo que venia desempefando en la planta de personal de la entidad
accionada.” Y sefiala que “en dicha comunicacién la accionada a través de su representante
legal Unicamente agradece los servicios prestados desconociendo el derecho a la
indemnizacion o la posibilidad de solicitar el reintegro en los términos del articulo 44 de la
Ley 909 de 2004”

Por Gltimo, relata que se crearon dos nuevas entidades UAE y ESE las cuales se distribuyen
las funciones que el IDESA desarrollaba.

1.2. Pruebas aportadas por el demandante

1.2.1. Copia de la Resolucién de nombramiento y del acta de posesidn.
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1.2.2. Copia de la comunicacidén del Instituto Departamental de Salud de Arauca -IDESA en

liquidacién-, mediante la cual se le informa la supresién del cargo.



1.3. Contestacion de la entidad demandada

1.3.1. El Instituto Departamental de Salud de Arauca -IDESA en liquidaciéon-, mediante
apoderado judicial, no controvierte la relacién laboral que existia con la accionante y sefala
que se desempefiaba en dicho cargo de forma provisional. Sobre la falta de motivaciéon del
acto, que segln la accionante viola su derecho al debido proceso, explica que el retiro de la
demandante no obedecié a una declaratoria de insubsistencia, sino a una supresiéon del
cargo, causal contemplada en el literal L del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, por esta

razdén la comunicaciéon cumple con los requisitos legales.

1.3.2. Sobre la presunta violacién del derecho a la igualdad, al no ser tratada como una
empleada de carrera administrativa y por lo tanto obtener los derechos derivados de esta
clase de empleado, la accionada no comparte esta afirmacién y por el contrario asegura que
la sefiora Regina Arias “siempre ostentd la calidad de empleada en provisionalidad, situacién
que pese al tiempo transcurrido no le genera derechos de carrera administrativa,
persistiendo la diferenciacion entre la condicién de provisionalidad con los empleados de
carrera administrativa; y teniendo claro que la igualdad se predica entre iguales no tiene

cabida el derecho que aduce estar siendo vulnerado”3.

1.3.3. Finalmente, la entidad sostiene que la accién de tutela es improcedente en este caso,
al existir otro medio judicial de defensa idéneo. Por las razones expuestas solicita que no se
amparen los derechos fundamentales reclamados, al no existir violaciéon alguna a los

Mmismos.

1. Pruebas aportadas por la parte demandada



1.4.1. Copia del Decreto 332 del 18 de Julio de 2005, por el cual se suprime el INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD DE ARAUCA -establecimiento publico del orden departamental, y

se dictan otras disposiciones.

1.4.2. Copia de Ordenanza Numero 01 de 2005 por la cual se le conceden unas facultades al

Gobernador de Arauca.

2. Decision del Juez de primera instancia

2.1 El 13 de Septiembre de 2005, el Juzgado Primero Promiscuo de Familia, decidié negar el
amparo solicitado. El juez determind que la administracién departamental actué conforme a

la ley y a la Constitucién, y por lo tanto no vulneré los derechos de la accionante.

2.2 En primer lugar, el juez verific6 que el Gobernador del Departamento estuviera
debidamente facultado para suprimir entidades departamentales. A continuacién, el juez
confirmd, tanto en lo dicho por la accionante como por la accionada, que el nombramiento se

realizé en provisionalidad y concluyé:

(...) No puede darsele a la tutelante la calidad de empleada en carrera administrativa por el
simple hecho de venir desempefiando el cargo en provisionalidad, durante un tiempo
considerable, ya que el articulo 125 Constitucional, en su inciso tercero establece que: “El
ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo el cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes”. Y esos parametros los fijé el Gobierno Nacional al expedir la Ley 443 del 11 de
Junio de 1998 (...)4



2.3 Por otra parte, se sefala en la decisidn que la accionante tampoco tiene derecho al
beneficio del retén social, pues segln lo afirma el juez de instancia, éste “se limité al
programa de renovacién de la administracién publica del orden nacional, dejando por fuera

los casos de reestructuracion de las entidades del orden territorial.”5

2.4 Finalmente, en la sentencia se sefala que la accién de tutela, en este caso no es
procedente por existir otro medio de defensa judicial idéneo, como lo es la accién de

reintegro prevista en el articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo6.

3. Impugnacion

3.1. La accionante, impugnd la decision de instancia, por considerar que no se le respetaron

sus derechos en el proceso de liquidacion de la entidad.

3.2. En su recurso, la accionante considera que se estd realizando una indebida
interpretacién de su situacién, toda vez que segun la Constitucién (Art. 125) la regla general
es que todos los empleos son de carrera, excepto los sefialados explicitamente por la misma
norma, situacién en la cual ella se encuentra pues “es nombrada para ocupar el cargo de
PROMOTORA DE SALUD RURAL DE LA VEREDA LOS COLONOS, encontrandose vinculada
desde el afo de 1991, se entiende que es en propiedad en la medida en que el acto
administrativo no sefala la calidad del mismo, casos en los cuales se aplica la regla general

respecto a los nombramientos y no la excepcién como se pretende en este caso”7.

Por lo tanto, la accionante considera que su nombramiento no fue de manera provisional y
que la entidad ha violado su derecho a la igualdad, al no permitirle acceder a los derechos de

los empleados de carrera administrativa segun el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, es decir,



a la posibilidad de ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir

indemnizacion.

3.3 La accionante insiste en la vulneracién a su derecho al debido proceso, pues la entidad
“no tuvo en cuenta la calidad de servidora publica que ostentaba la precitada en la
institucién que se liquida, ello conllevd a que le procedimiento no se aplicara adecuadamente
y de esta forma se le vulneré el derecho al debido proceso que también es aplicable a las
actuaciones administrativas”8. Adicionalmente, considera que la desvinculacién fue un acto

no motivado, lo cual viola sus garantias procesales.

4. Decision del Juez de segunda instancia
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El 19 de Octubre de 2005, la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Arauca9,

decidié confirmar la decisién de instancia, al existir otros medios de defensa judicial idéneos.

Se afirma en la sentencia de instancia que “en efecto, al centrar la accionante su
inconformidad en el acto administrativo por medio del cual le fue suprimido el cargo y por
ende desvinculada de la entidad, la via adecuada a la cual debe acudir no es precisamente la
accién de tutela por cuanto la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa es la encargada de
ello, maxime si adicionalmente se pretende el reconocimiento y ciertos derechos inherentes
a la forma de la vinculaciéon” 10. Adicionalmente, el Tribunal considera que tampoco es
procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio pues “no se observa peligro

inminente ni perjuicios irremediables”11.



Il. Consideraciones y Fundamentos

1. Competencia

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 86, inciso tercero, y 241, numeral noveno de la Constitucién

Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problemas juridicos a resolver

En el presente caso la Sala encuentra dos problemas juridicos que aunque relacionados

plantean dos cuestiones de diferente naturaleza constitucional.

Los problemas son los siguientes:

1. ;Se viola el derecho al debido proceso cuando la motivacién de un acto administrativo,
mediante el cual se desvincula a una empleada, hace referencia a la causa legal de dicha

desvinculacién de manera escueta?

2. ;Es procedente la accién de tutela para decretar la nulidad o dejar sin efectos un acto
administrativo, por violacion al debido proceso, mediante el cual se desvinculd una
trabajadora nombrada en provisionalidad, que habia ejercido el cargo en dicha condicién
durante 14 anos sin que se haya realizado concurso para proveer el cargo en propiedad,

cuando se suprime el cargo, al entrar en liquidacion la entidad para la que trabajaba?



Para resolver los anteriores problemas, la Sala primero, recordara su jurisprudencia sobre el
deber de motivacion de los actos administrativos que desvinculan a trabajadores tanto en
provisionalidad como en propiedad para establecer si efectivamente el acto debia ser
motivado y, en el evento de ser asi, si existié o no dicha motivacién. En segundo lugar,
recordara la doctrina sobre la procedibilidad de la accidén de tutela cuando se solicita la
nulidad de un acto administrativo y el reintegro de un trabajador para establecer si en este
caso la tutela es efectivamente procedente para responder a la solicitud de la tutelante y, en
el evento en que lo sea, analizar si se dio una vulneracién al debido proceso con la supresion

de su cargo y los efectos derivados de ésta.

3. Necesidad de motivar el acto administrativo por el cual se desvincula a un trabajador en

provisionalidad por supresion total de la entidad.

Para establecer el deber de motivacién de los actos administrativos en estos casos es
necesario primero determinar el tipo de vinculacion. Teniendo en cuenta que la accionante
discute en su escrito de apelacién la modalidad de su vinculacién, la Sala realizara algunas
precisiones normativas y conceptuales sobre la vinculacién en provisionalidad a un cargo de

carrera administrativa.

3.1 La carrera administrativa y los empleos en provisionalidad

El articulo 125 de la Carta Politica establece algunas caracteristicas de la carrera
administrativa: (i) la carrera administrativa es la norma general para proveer los empleos de
organos y entidades del Estado, y las excepciones se encuentran en la Constitucién y la
ley12; (ii) el sistema de nombramiento se realizard mediante concurso publico; (iii) el ingreso

y el ascenso en la carrera se realizara teniendo en cuenta las condiciones, los méritos y las



calidades de los aspirantes; (iv) el retiro de la carrera sélo es posible por el bajo desempenio,
por el incumplimiento del régimen disciplinario y por las demas causas previstas en la ley.
Finalmente, establece la prohibiciéon de usar la filiacién politica de las personas como criterio

de seleccién, permanencia y ascenso dentro de la carrera administrativa.

La carrera administratival3 es un instrumento eficaz para realizar los fines del Estado Social
de Derechol4. Como lo ha expresado la Corte Constitucional, la carrera administrativa
desarrolla principios y fines constitucionales1l5. Por una parte, desarrolla la garantia de
cumplimiento de los fines del Estado ya que estas funciones las desarrollaran las personas
mejor calificadas. Por otra parte, es una garantia para los derechos de las personas para
acceder a los empleos y cargos publicos (Arts. 40 numeral 7, 99 C.P.), en igualdad de

condiciones y oportunidades16.

En este mismo sentido en la sentencia C-733 de 200517 se dijo:

En numerosas ocasiones18, la Corte se ha pronunciado en relacién con los fines que orientan
la carrera administrativa en Colombia. En tal sentido, existen unas claras lineas
jurisprudenciales en el sentido de que aquélla (i ) permite al Estado contar con servidores
cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores indices de
resultados19 ; (ii) asegura que la administracién esté conformada por personas aptas desde
los puntos de vista de capacitacion profesional e idoneidad moral, para que la funcién que
cumplan sea acorde con las finalidades perfectivas que el interés general espera de los
empleados que prestan sus servicios al Estado20; ( iii ) permite seleccionar adecuadamente a
los servidores publicos y garantiza que no sean los intereses politicos, sino las razones de
eficiente servicio y calificacion, las que permitan el acceso a la funciéon publica en
condiciones de igualdad 21; y ( iv ) asegura la vigencia de los principios de eficiencia y

eficacia en el servicio publico, la igualdad de oportunidades en el acceso a cargos publicos,



asi como los derechos subjetivos reconocidos mediante el régimen de carrera

administrativa22.”

No obstante, el Constituyente, al establecer la forma de ingreso, ascenso y retiro establecié
unas condiciones especiales para los empleos de carrera que podria llegar a definirse como
un derecho a la estabilidad23 al materializar el derecho a acceder a empleos y cargos
publicos y a la igualdad de condiciones. Asi las cosas, quien ingresé a la carrera
administrativa mediante concurso publico puede permanecer en su cargo mientras cumpla
de manera eficiente con sus funciones y sélo podra ser removido por las causas sefialadas en

la ley.

Existen algunas excepciones al sistema de carrera administrativa, como la posibilidad de

realizar nombramientos en provisionalidad en los casos que determine la ley.

La Ley 443 de 1998 disponia la posibilidad de realizar nombramientos con caracter
provisional cuando se pretendiera proveer transitoriamente empleos de carrera con personal
no seleccionado por el sistema de méritos y, en esa medida, cuando el titular de un empleo
fuera encargado de otro, el cargo de aquél podria ser provisto en provisionalidad mientras

durara el encargo del titular24.

Posteriormente, la Ley 909 de 200425 también contempld el encargo mientras se surte el
proceso de seleccidén y una vez convocado el respectivo concurso, asi como la provisionalidad
respecto de los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones

administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos26.



La administracién puede acudir a este tipo de nombramiento para el desarrollo de sus
actividades, cuando sus necesidades asi lo exijan y para el cumplimiento de los fines

constitucionales de eficiencia y celeridad27.

Sobre los cargos en provisionalidad la Corte ha sefialado ciertas reglas:
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La discusion en este proceso de tutela se centra sobre la modalidad de nombramiento y por
lo tanto si la accionante es empleada inscrita en carrera administrativa con las

consecuencias derivadas de esta situacion.

La resolucién de nombramiento y el acta de posesidn correspondiente al nombramiento de la
accionada, guardan silencio sobre la modalidad de la vinculacion, lo cual es interpretado por
la accionante en el sentido de que como la Constitucidn dispone que la vinculacién en carrera
es la regla general, entonces su nombramiento se realizé de forma ordinaria, y por lo tanto,

es una empleada de carrera.

Esta interpretacion es equivocada toda vez que lo que determina si un empleo es de carrera,
es la forma de ingreso y ascenso, es decir un empleo de carrera por mandato constitucional
debe proveerse mediante concurso publico de meritos. Tampoco existe ninguna norma que
determine que el paso del tiempo transforma una vinculacién realizada en forma provisional,

en una propia de la carrera administrativa, esto en razén de que esta forma de ingreso seria



contraria a las disposiciones constitucionales. Es mas, la Corte ha declarado inexequibles las
normas de incorporaciéon automatica a la carrera de funcionarios nombrados en
provisionalidad. Por lo tanto, la vinculacién de la accionante, segun las pruebas aportadas,

se realizd en provisionalidad, y en consecuencia, no es empleada de carrera administrativa.

Pasa la Sala a recordar la jurisprudencia sobre el deber de motivacién de los actos

administrativos que suprimen cargos en provisionalidad.

3.2. Deber de motivacién de los actos administrativos de desvinculacién de empleados en

provisionalidad como garantia del derecho al debido proceso.

A pesar de que la vinculacién en provisionalidad es precaria, esta corporacién ha reiterado en
multiples ocasiones 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.” 33

En este orden de ideas, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional34, cuando la
administraciéon ha decidido nombrar una persona con cardcter provisional en un cargo de
carrera, no puede proceder a su desvinculacién sin que el acto administrativo
correspondiente se encuentre motivado si la razén de la desvinculacién no es la de que el
cargo sera proveido por quien gand el concurso. Esta desvinculacion por parte de la
administracion procederia por motivos disciplinarios, baja calificaciéon, o por los demas
motivos de interés que afecten el servicio35. La Corte ha recordado que cuando se trata de

desvincular de un cargo de carrera administrativa a un funcionario nombrado en



provisionalidad, sin que el cargo vaya a ser proveido por concurso, no se estd ante el
ejercicio de la facultad de nombramiento y remocién que no requiere de motivacion
alguna,36 sino ante un acto administrativo, que dada la calidad y las caracteristicas del

cargo, obliga a la administracidon a motivar la desvinculacién de quien lo ocupe.

En la Sentencia SU-250 de 199837 se dijo:

Esa actitud de retirar a una persona del cargo, sin motivar el acto administrativo
correspondiente, ubica al afectado en una 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.

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

de la defensa.

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

defienda del en sefnalamiento que se le hace.



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

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

El hecho de ser interino (que no es igual a libre nombramiento y remocién) no implica
autorizacién para la no motivacién del decreto que los retire. Si el nominador retira a un
Notario interino y éste no es reemplazado por un Notario en propiedad, previo concurso, el
acto administrativo que contiene la desvinculacion debe incluir las razones formales y
materiales, normativas y facticas, que motivaron el retiro, de acuerdo con el parametro ya
sefialado de que es por motivos de interés general que afecten el servicio por lo que puede

producirse el retiro.

La falta de motivacion de ese acto del Estado que retira del servicio a una persona nombrada
en interinidad porque aldn no se han hecho los concursos para ingresar a la carrera, es una
omisidon en contra del derecho porque la motivacion es necesaria para el control de los actos
administrativos que facilita la funcion revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende,
la falta de motivacidén se convierte en un obstaculo para el efectivo acceso a la justicia
(articulo 229).
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En el mismo sentido esta Corporacion reiteré que, “es claro que no hay mecanismo
alternativo de defensa judicial orientado a obtener que la Administraciéon produzca esa
motivacion, que, como ha dicho la jurisprudencia, resulta indispensable para establecer si ha
habido una lesién de los derechos fundamentales. Por consiguiente, resulta en este caso
procedente la tutela como mecanismo definitivo, porque la decisién que resuelva que hay

lugar al amparo, conduciria a una actuacién de la Administraciéon que es auténoma de los



procesos contenciosos administrativos que podrian suscitarse a partir del acto de
desvinculacidn. En efecto, la orden de proteccidn, en el evento de resultar ella procedente, se
orientaria a obtener que la Administracién motive el acto de desvinculacién, si existe una
razén para la misma, caso en el cual se abriria la puerta para que, si la afectada lo considera
del caso, acuda a la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. En caso contrario la
Administracion puede omitir motivar el acto, evento en el cual cabria ordenar el reintegro
con caracter definitivo, por desconocimiento del derecho de raigambre constitucional a la
motivacién del acto de desvinculacién. Es claro que, en un evento tal, la negativa de la
Administracién a motivar el acto de desvinculacién, no obstante la conminacion del juez de
tutela, equivale a la aceptacién de que no existe motivo alguno para la misma, distinto del
arbitrio del nominador, razén por la cual cabe que en sede de tutela se ordene el reintegro,
hasta tanto se produzca el respectivo concurso de méritos o la desvinculacién se produzca

por razones que la hagan justificada.

De este modo, no obstante que, como se ha sefalado, el acto de desvinculacién de un
empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera que se produce sin motivacién
alguna es susceptible de controversia en la via contencioso administrativa, la jurisprudencia
constitucional ha configurado como un derecho de raigambre constitucional la motivacién del
acto de desvinculacién de un empleo de carrera que se ocupa en provisionalidad, razén por

la cual el mismo es susceptible de proteccién auténoma por la via de la accién de tutela.”38

En consonancia con lo anterior, esta Corporaciéon ha reconocido que no hay mecanismo
alternativo de defensa judicial para que la Administracién produzca la motivacién del acto
administrativo de desvinculacién y, por lo tanto, en esos eventos, la accién de tutela es el

mecanismo judicial idéneo para la proteccion de los derechos.39

Esta Sala ha reiterado40 que para conceder el amparo del derecho al debido proceso por
falta de motivaciéon deben cumplirse las siguientes supuestos: (i) que se trate de un

funcionario nombrado en provisionalidad; (ii) que el cargo que se ocupe sea cargo de carrera



administrativa; (iii) que sea posteriormente desvinculado mediante un acto administrativo no
motivado; (iv) que se haya remplazado por un funcionario también nombrado en
provisionalidad. La accion de tutela seria el mecanismo judicial idéneo para ordenarle a la
administracién que cumpla con la obligacién de motivar su decisién y de esa forma
garantizar los derechos constitucionales del funcionario afectado, entre ellos el derecho a
acceder a la justicia contencioso administrativa, para controvertir el acto motivado de

desvinculacion.

En efecto, cuando la tutela resulta procedente la Corte ha ordenado, como remedio
especifico, que la administracién motive el acto administrativo y, de esa forma, se garantiza
que el afectado pueda acudir a la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo para
controvertir las razones de la administracion. Si pese a la orden judicial, la administracién
omite motivar el acto, esta Corporaciéon ha sefialado que dicha omisién “equivale a la
aceptacién de que no existe motivo alguno para la misma, distinto del arbitrio del nominador,
razén por la cual cabe que en sede de tutela se ordene el reintegro, hasta tanto se produzca
el respectivo concurso de méritos o la desvinculacién se produzca por razones que la hagan
justificada”.41

Pasa la Sala a verificar si el acto administrativo que desvinculé a la tutelante del cargo

vulneré el debido proceso por falta de motivacién del mismo.

Mediante Comunicacion del dia 18 de julio de 2005 la entidad accionada informé a la sefiora

Regina Arias sobre su desvinculacién en los siguientes términos:

“Me permito comunicarle que mediante Decreto No 332 de fecha dieciocho (18) de Julio de
2005, se suprimi6 el INSITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE ARAUCA - IDESA- lo que



conlleva a la supresién del cargo de PROMOTORA DE SALUD RURAL, cédigo 541, que usted
ha venido desempefiando y por ende la terminacién de su relacién laboral con dicha
entidad.” 42

En este acto donde la entidad informa de la terminacion de la relacion laboral existe una
motivacion que, aunque escueta, expone la razon de la desvinculacién, a saber, la supresién
de entidad. Ademas, en su cargo no fue nombrado nadie mas en provisionalidad pues la
entidad fue suprimida. Asi las cosas, no existe una vulneracion al debido proceso
administrativo en lo que se refiere al deber de motivacion de los actos administrativos que

ordenan la desvinculacién de un trabajador vinculado en provisionalidad.

Si bien por estas razones no procede conceder el amparo, la accionante también solicité que

se ordene el reintegro, cuestion que es necesario pasar a analizar.

4. Improcedencia de la accién de tutela para impugnar la legalidad del acto administrativo de

desvinculacién y para obtener el reintegro del servidor publico.

Segun articulo 86 de la Carta Politica, la accidén de tutela tiene como finalidad la proteccidn
de los derechos fundamentales cuando estos se vean amenazados o vulnerados con la
actividad u omisién de las autoridades publicas o particulares. En este mismo articulo se
establece que “esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”. En el mismo sentido el numeral 12 del articulo 6° del Decreto 2591
de 1991 prescribe que “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La

existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo



las circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

Es decir, el constituyente determind que la accién era de cardcter residual y subsidiario. Asi
las cosas, el juez constitucional puede intervenir para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, o cuando no exista otro mecanismo de defensa, evento en el cual la accién
operarda como mecanismo definitivo. Debe analizarse en concreto si el otro mecanismo
judicial es idéneo, es decir si es eficaz para reestablecer o proteger el derecho violado. De no
ser idéneo el mecanismo, la accién de tutela procederd para brindar una proteccién

generalmente transitoria en caso de ser necesaria para evitar un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién de tutela no fue creada para
sustituir los medios ordinarios de defensa. Sobre el particular la Corte se ha sido enfatica en

sefalar que:

“la accidén de tutela no ha sido concebida como un instrumento para sustituir los demas
medios de defensa judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros recursos y
acciones, en la medida en que cubre aquellos espacios que éstos no abarcan o lo hacen
deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que el juez constitucional tomara el lugar
de las otras jurisdicciones, resultado que iria en contra del fin de la jurisdiccion
constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridad de la Constitucion, tarea que
comprende también la de asegurar las competencias de las otras jurisdicciones. Es por eso
que esta Corte establecid, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las labores que le
impone la Constitucion “esta la de sefalarle a la accion de tutela limites precisos, de manera
que se pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos fundamentales con la
obligacion de respetar el marco de accion de las jurisdicciones establecidas.43" (resaltado
fuera del texto)44



En concordancia con lo expuesto, esta Corporacién ha sefialado de manera reiterada que
cuando la pretensién de quien ha sido declarado insubsistente es lograr su reintegro, tal
solicitud debe tramitarse, en principio, por el mecanismo establecido por el legislador para
tal fin, es decir, a través de la accion contenciosa administrativa de nulidad vy
restablecimiento del derecho. La posibilidad de acudir a la tutela como mecanismo transitorio
es excepcional, para lo cual es necesario establecer la existencia de un perjuicio irremediable

y acudir de manera oportuna ante el juez de lo contencioso administrativo.45

Sobre el particular, en sentencia T-343 de 200146, se indico lo siguiente:

La accién 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 pretensién
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 dafo.

Esta accidn tiene por objeto la proteccion 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 dafo.
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La facultad de ejercer las acciones contencioso administrativas, acompanada de la
posibilidad de solicitar que se decrete la suspensiéon provisional del acto impugnado, hace
mas cuidadoso y exigente el examen frente al evento de conceder la tutela como mecanismo
transitorio, pues la persona interesada ademads de contar con un mecanismo de defensa
judicial ordinario, tiene a su favor el derecho de formular una peticion excepcional, eficaz y

de pronta solucién, como la de suspensién temporal del acto. (subrayado fuera del texto)

La accién de tutela tampoco procede para el reintegro de servidores publicos desvinculados
por acto administrativo. En la Sentencia SU-250 de 1998 la Corte afirmé que “la tutela no
puede llegar hasta el extremo de ser el instrumento para garantizar el reintegro de todas las
personas retiradas de un cargo”47. Sélo seria procedente si se prueba la existencia de un

perjuicio irremediable.

Segun la interpretacion del articulo 86, sélo es procedente la accion de tutela cuando se
evidencie un perjuicio irremediable, es decir, cuando la persona afectada se enfrenta al
detrimento grave de un derecho fundamental, “que por cuya seriedad exige de medidas de
neutralizacion urgentes e impostergables”48. En la Sentencia T-225 de 1993 la Corte predicé

las caracteristicas que ha de reunir el perjuicio irremediable:

Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprensién de la figura

del perjuicio irremediable, nos encontramos con lo siguiente:



A). El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o estd por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafo o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de Ia
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacién entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacién a la
prontitud del evento que estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto

se verifica cdémo la precision y la prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion

para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser



determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces

inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una acciéon en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisién y exactitud de la medida, fundamento préximo
de la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacién y

restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccidon grave de un bien juridicamente protegido,
de manera que urge la proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado ya en
forma directa o como mecanismo transitorio. (Sentencia T-225 de 1993 M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa)

Para establecer si en el caso en concreto se ha configurado un perjuicio irremediable que
haga procedente la accidn de tutela como mecanismo transitorio, se pasaran a aplicar los

criterios establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La accionante solicita la intervencion del juez de tutela para evitar un perjuicio irremediable,
pero ni del acervo probatorio, ni del escrito de tutela se puede deducir un perjuicio que se
caracterice como irremediable. La Sala no desconoce que la supresion de la entidad genera

un perjuicio en la vida e ingresos de la accionante pero no se trata del perjuicio que autoriza



al juez de tutela a intervenir ya que este perjuicio, segun la jurisprudencia, debe ser

inminente y grave, sobre el cual deban tomarse medidas urgentes e impostergables.

La situacién de la tutelante muestra que su despido ocurrié el 18 de Julio de 2005. Sin
embargo, aun cuando el perjuicio podria entenderse como actual no se evidencia una
urgencia en las medidas solicitadas pues nada explica que se requiera una accién inmediata
porque la accionante se encuentre en una situacion diferente a la normal de cualquier
persona que ha sido desvinculada de su trabajo. Por otra parte, si bien la desvinculacion
incide en las condiciones de vida de la tutelante, éstas no pueden catalogarse como graves
por ser lesivas de su derecho al minimo vital, ya que la accionante cuenta con algunos
recursos para su subsistencia producto de la indemnizacién pagada a la accionante por las
acreencias laborales adeudadas49 y, ademas, se encuentra en capacidad de trabajar. La
ausencia de urgencia y gravedad determina que las acciones para reestablecer los derechos

en el evento de encontrar que han sido menoscabados son las acciones ordinarias.

La accionante pretende que mediante accién de tutela se “revoque, o deje sin efecto alguno,
la Comunicacién, mediante la cual, resolvié declararme insubsistente (sic) mi nombramiento
del cargo de Promotora S.R. en la Vereda Los Colonos, y en consecuencia, se ordene darme
la oportunidad de la Reincorporacién o la Liquidacion por la terminacién del vinculo”50. Ante
esta situacion la accionante posee otros medios de defensa judicial, como lo es la accién
contencioso administrativa de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto
administrativo que dispuso su desvinculacién; adicionalmente, cuenta con la accién
contenciosa de nulidad contra el decreto que suprimié la entidad51 o inclusive, contra el acto
de desvinculacion. En efecto, la sentencia C-426 de 200252 declaré exequible el articulo 84
del Cédigo Contencioso Administrativo, “siempre y cuando se entienda que la accién de
nulidad también procede contra los actos de contenido particular y concreto, cuando la
pretension es exclusivamente el control de la legalidad en abstracto del acto”. Esta

providencia sefala que:



“(...) consultando el espiritu de la Constitucion y de la ley, se tiene que la accién de simple
nulidad procede contra todos los actos administrativos, generales y particulares, cuando la
pretensién es Unicamente la de tutelar el orden juridico, caso en el cual la competencia del
juez se limita a decretar la simple anulacién sin adicionar ninguna otra declaracidn, pese a
gue con el retiro del acto impugnado eventualmente se restablezcan derechos o se
ocasionen dafos al actor o a terceros. Siguiendo este mismo razonamiento, si lo que
persigue el demandante es un pronunciamiento anulatorio y la consecuente reparacién de
los dafios antijuridicos causados, lo que cabe es la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, a ejercitarse dentro del término de caducidad a que hace expresa referencia el
numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., para que el juez proceda no sélo a decretar la nulidad
del acto sino también al reconocimiento de la situacion juridica individual que ha resultado

afectada.

Asi, cuando una persona con interés directo pretenda demandar un acto de contenido
particular y concreto, podra alternativamente acudir al contencioso de anulacién por dos vias
distintas. Invocando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (C.C.A. art. 85), caso
en el cual lo hace motivada por el interés particular de obtener el restablecimiento del
derecho o la reparacion del dafio antijuridico como consecuencia de la declaratoria de la
nulidad del acto. En la medida en que esta accidn no se intente o no se ejerza dentro de los
cuatro meses de que habla la ley (C.C.A. art. 136-2), quien se considere directamente
afectado o un tercero, podran promover la accion de simple nulidad en cualquier tiempo
(C.C.A. arts. 84 y 136-1), pero Unica y exclusivamente para solicitar de la autoridad judicial la
nulidad del acto violador, dejando a un lado la situacidn juridica particular que en éste se
regula, para entender que actlan por razones de interés general: la de contribuir a la
integridad del orden juridico y de garantizar el principio de legalidad frente a los excesos en
que pueda incurrir la Administracién en el ejercicio del poder publico. En estos casos, la

competencia del juez contencioso administrativo se encuentra limitada por la pretension de



nulidad del actor, de manera que, en aplicacién del principio dispositivo, aquél no podra
adoptar ninguna medida orientada a la restituciéon de la situacién juridica particular
vulnerada por el acto. Ahora bien, si se acusa un acto de contenido particular y concreto por
via de la accién de simple nulidad, y la demanda no se interpone por el titular del derecho
afectado sino por un tercero, es imprescindible que el juez contencioso vincule al proceso al
directamente interesado, con el fin de que éste intervenga y pueda hacer efectivas las

garantias propias del derecho al debido proceso.53
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Ahora bien, las acciones descritas son medios de defensa idédneos en las circunstancias
concretas del caso, de conformidad con los términos de caducidad y los demas requisitos
establecidos en las leyes. Estas acciones fueron creadas por el legislador con el fin claro de
que los interesados puedan enfrentar las situaciones descritas en las cuales un acto
administrativo es considerado nulo por el afectado. Ademas, existe la posibilidad de solicitar
la suspension provisional del acto administrativo demandado54. Adicionalmente, como ya se
mostrd no existe un perjuicio irremediable que haga procedente la accién como mecanismo

transitorio.

Conclusiones

De las cuestiones analizadas se concluye que i) la tutelante fue vinculada a la entidad en
provisionalidad; ii) la entidad no ha vulnerado el debido proceso de la tutelante en lo que se
refiere a la motivacién de su desvinculacién pues aunque es escueta, expone las razones de
fondo de dicha decisidn y, dado que la entidad en la que trabajaba la tutelante fue suprimida,
en el cargo que ésta ocupaba no fue nombrada otra persona; iii) la tutela no es el mecanismo
adecuado en esta oportunidad para controvertir el acto administrativo que desvincula a la
tutelante de la entidad IDESA, pues existen medios alternativos e idéneos de defensa judicial

ante la jurisdiccién contenciosa administrativa y no se encuentra un perjuicio irremediable



que justifique ordenar transitoriamente el reintegro.

De acuerdo a lo anterior, la Sala procederd a confirmar el fallo de segunda instancia que
negd el amparo de los derechos fundamentales invocados, por las razones expuestas en esta

providencia.

I1l. DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo del 19 de Octubre de 2005 de la Sala Unica del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Arauca que decidié confirmar el fallo del Juzgado Primero
Promiscuo de Familia que decidié negar el amparo solicitado por las razones expuestas en

este fallo.

SEGUNDO.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.



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

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado
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RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Folio 3.

2 Folio 2.

3 Folio 64.
4 Folio 109.
5 Ibid.

6 Dice el fallo de instancia: “(...) la tutela es improcedente, por cuanto para la proteccién de
los derechos de la accionante existe otro medio de defensa judicial, con igual o mayor
efectividad, como es la accidn de reintegro prevista en el articulo 118 del Cdédigo Procesal del
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10 Folio 13, cuaderno de trdmite de segunda instancia.
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de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
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administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion
pUblica y ofrecer, estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al

servicio publico. Para alcanzar ese objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de



carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
selecciéon en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién
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MP Eduardo Cifuentes Munoz.

23 Sentencia T-1248 de 2005, MP: Jaime Cdérdoba Trivifio, En esta sentencia se decidié el
caso de madre cabeza de familia de Empresa Social del Estado que se encontraba
desempafiando el cargo de Técnico Administrativo y fue desvinculada mediante acto
administrativo no motivado. La Sala concedié el ampard y ordenéd el reintegro de la

accionante y dejé abierta la posibilidad a la administracion para que si insiste en



desvincularla debe emitir una nueva resolucion “debidamente motivada, haciendo referencia
expresa a por qué la condiciéon de madre cabeza de familia de la accionante no es relevante
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encargado, se podran efectuar nombramientos provisionales en tales empleos.

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

proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.”
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proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los
empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los
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sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio



sea sobresaliente. El término de esta situacién no podrd ser superior a seis (6) meses.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando
redna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera
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Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva
podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento
y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el

empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

ARTICULO 25. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPORAL. Los empleos de
carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo
que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con

servidores publicos de carrera.”
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34 Ver, entre otras, las Sentencias T-610 de 2003, MP: Alfredo Beltran Sierra, T-031 de 2005,
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de 2005, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra, T-392 de 2005, MP: Alfredo Beltran Sierra, T-374
de 2005, MP: Alvaro Tafur Galvis, T-648 de 2005, MP: Manuel José Cepeda, T-1248 de 2005,
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Jaime Cérdoba Trivifio y T-884 de 2005, MP: Clara Inés Vargas Herndndez.
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La Corte ampard su derecho al debido proceso administrativo y ordend que se motivara el
acto administrativo de desvinculacion, pero no accedié al reintegro de la accionante pues
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Constitucional declaré un estado de cosas inconstitucional debido a que el Gobierno Nacional

no habia llamado a concurso publico para proveer los cargos de Notarios.

38 Sentencia T-1240 de 2004, MP: Rodrigo Escobar Gil. En esta sentencia se decidi6 el caso
de una Inspectora de Policia del Municipio de Riosucio, Caldas, quien se desempefiaba en
provisionalidad en un cargo de carrera administrativa y fue desvinculada sin motivacion
alguna. La Corte decidié que para su peticién de reintegro existia un medio de defensa
alternativo, sin embargo se sostuvo que cuando sin motivacién alguna se produce la
desvinculacién del servicio de una persona que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera,
puede plantearse una pretensién constitucional auténoma, orientada, no a obtener el

reintegro, sino la motivacién del acto de desvinculacién del servicio.

39 Ver, entre otros, las sentencias T-1240 de 2004, MP: Rodrigo Escobar Gil; T-031 de 2005,
MP: Jaime Cdérdoba Trivifio; T-610 de 2003, MP: Alfredo Beltran Sierra.

40Ver, entre otras, sentencia T-132 de 2005, MP: Manuel José Cepeda Espinosa. T-1323 de



2005, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

41 Sentencia T-1240 de 2004, MP: Rodrigo Escobar Gil. Ver también las sentencias T-031 de
2005, MP: Jaime Cérdoba Trivifio, T-752 de 2003, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

42 Folio 18.
43 Sentencia T-262 de 1998 MP: Eduardo Cifuentes Munoz.

44 Ver T-293 de 1997 MP: José Gregorio Hernandez Galindo, Sentencia T-340 de 1997 MP:

Hernando Herrera Vergara.

45 Ver entre otras las siguiente sentencias: SU-544 de 2001, MP: Eduardo Montealegre
Lynett, en esta sentencia se decidié el caso del Ex-Registrador Nacional Ivan Duque Escobar
quien alegaba que la designacion de una nueva persona en su reemplazo era contrario a la
Constitucién. La Corte deneg6 el amparo pues existian otros medios de defensa judicial
idéneos y existia un hecho consumado. T-343 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil, en esta
sentencia se decididé una accién de tutela en la cual se estudiaba la posible violacién de los
derechos al debido proceso y defensa, por existir al parecer via de hecho en un proceso
policivo por restitucidn del espacio publico promovido por la administracion. La Corte
Constitucional confirmé los fallos de instancia que negaron el amparo de los derechos
fundamentales, por existir otro medio de defensa judicial (acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho) y no evidenciarse perjuicio irremediable; T-951 de 2004, MP:
Marco Gerardo Monroy Cabra, en esta sentencia se concedié la tutela de forma transitoria a
empleada en provisionalidad del Departamento de Risaralda que fue desvinculada mediante
un acto administrativo sin motivacion; T-132 de 2005 MP: Manuel José Cepeda Espinosa, en
esta sentencia se decidid el caso de ex empleada de Empresa Social del Estado que se
encontraba desempefiando el cargo de auxiliar de enfermeria en provisionalidad y fue
desvinculada mediante acto administrativo no motivado. La Corte amparé su derecho al
debido proceso y ordend a la entidad motivar el acto de desvinculacién, si no lo hiciere o no

existiesen motivos ordena, en subsidio su reintegro.
46 Sentencia T-343 de 2001 MP: Rodrigo Escobar Gil.

47 Sentencia SU-250 de 1998 MP: Alejandro Martinez Caballero.



48 Sentencia T-1190 de 2004 MP: Marco Gerardo Monroy Cabra. Reiterada en Sentencia
T-161 de 2005 MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

49 En el escrito de apelacidon (Fl. 118) se hace referencia a la Resolucién No 055 de 2005 por
medio del cual se reconoce y ordena el pago por concepto de deuda laboral y prestaciones
sociales a la Sefiora Regina Arias por la suma de Novecientos setenta y seis mil
cuatrocientos noventa pesos (976.490).

50 Folio 3.

51 Gobernacién de Arauca, Decreto Nimero 332 del 18 de Julio de 2005, “por el cual se
suprime el Instituto Departamental de Salud de Arauca - Establecimiento Publico, del orden
departamental, y se dictan otras disposiciones”.

52 MP Rodrigo Escobar Gil.

53 Adicionalmente, la Corte fundamenté su decisién en los siguientes razonamientos. “(...) la
procedencia de una u otra accién no esté determinada por el contenido del acto que se
impugna -general o particular- ni por los efectos que de éstos se puedan derivar, sino por la
naturaleza de la pretensién que se formule, o lo que es igual, por la clase de solicitud o de
peticion que se haga ante el 6rgano jurisdiccional. Si el proceso administrativo de anulacién
define su propia identidad a partir del bien juridico a tutelar -la simple legalidad o ésta y la
garantia de un derecho subjetivo-, la pretension procesal se convierte en su objeto principal
pues en torno a ella es que tiene lugar todo el curso de la actuacién judicial. La promocién o
iniciacion del proceso, su desarrollo e instruccidn y la posterior decisién, encuentran como
referente valido la declaracién de voluntad del demandante o lo que éste pida que se proteja,
sin que tenga por qué incidir en la actuacidn la condicion del acto violador o sus efectos mas

proximos.

“En estos términos, si la pretensién procesal del administrado al acudir a la jurisdiccién se
limita tan sélo a impugnar la legalidad del acto administrativo, no existe razén para
desconocerle el interés por el orden juridico y privarlo del acceso a la administracién de
justicia, por la futil consideracion de que la violacidn alegada provenga de un acto de
contenido particular y concreto que también afecta derechos subjetivos. Resultaria insélito y

contrario al Estado de Derecho que la Administracién, acogiéndose a criterios netamente



formalistas que no interpretan fielmente los textos reguladores sobre la materia, se pueda
sustraer del régimen legal que gobierna la actividad publica y, de contera, del control judicial
de sus propios actos, como si unos -los de contenido general- y otros -los de contenido

particular- no estuvieran sometidos al principio de legalidad.(...)

Asi las cosas, independientemente de las tesis que hayan sido expuestas en el seno del
maximo érgano de la jurisdiccién administrativa para delimitar la procedencia de la accion de
nulidad contra actos de contenido particular, la formulacién y exigencia de requisitos
adicionales no contenidos en el texto de la norma acusada ni derivados de su verdadero
espiritu y alcance, representan, sin lugar a dudas, una carga ilegitima para los administrados
que afecta y restringe de manera grave el ejercicio de sus derechos fundamentales de
acceso a la justicia y al debido proceso, pues, lo ha dicho la Corte53, el interprete no puede
hacer decir a las normas lo que éstas no dicen, mucho menos si el sentido que les atribuye

excede su verdadero contenido y no se ajusta al texto de la Constitucién Politica.

Establecer como orientacién jurisprudencial dominante, que la accién de nulidad sélo
procede contra los actos de contenido particular cuando lo indique la ley o cuando éstos
representen un interés para la comunidad, no sélo comporta una interpretacién inexacta del
contenido del articulo 84 del C.C.A., cuyo texto permite demandar por via de la simple
nulidad todos los actos de la Administraciéon, sino también, una inversion de la regla alli
establecida, en cuanto que la citada orientacién lleva a la conclusiéon de que sdélo por
excepcion los actos administrativos de contenido particular son demandables a través de la
accion de simple nulidad, sentido que jamas podria extraerse del texto de la preceptiva
impugnada ni del alcance que la propia Constitucién y la ley le han fijado a la accién Publica
de nulidad.

Mediante la aplicaciéon de esta regla de interpretacién, y sin que la ley disponga nada al
respecto, se le esta impidiendo al ciudadano acceder a la jurisdiccién para salvaguardar y
hacer prevalecer el imperio de la ley, con la sola excusa de no haber solicitado en tiempo el
restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio sufrido por el acto, desconociéndose
de esta manera el principio de legalidad que resulta ser consustancial a nuestro Estado de
derecho y los mandatos constitucionales que subordinan el interés privado al interés publico
0 social, y que difieren en la ley la facultad de regular los recursos, las acciones y los

procedimientos necesarios, precisamente, “para que puedan propugnar por la integridad del



orden juridico...” (C.P. arts. 58 y 89). Sobre esto Ultimo, teniendo en cuenta las atribuciones
asignadas por la Carta Politica a las distintas ramas del Poder Plblico, habra de recordarse
que la regulacién de los procedimientos judiciales es competencia exclusiva y excluyente del
legislador53, de manera que sélo él es el llamado a fijar y definir los presupuestos procesales
de las acciones y en particular los de la accidn de simple nulidad, sin que le sea posible al
juez apartarse de ellos, modificando o alterando las reglas normativas preestablecidas en

perjuicio de los administrados.(...)

“Es cierto que, conforme a los principios constitucionales de autonomia e independencia
judicial, el juez, en particular el contencioso, estd ampliamente facultado para interpretar y
aplicar las leyes. Sin embargo, segun lo ha venido sosteniendo esta Corporacién en forma por
demas reiterada, el ejercicio de esta atribucion no es absoluta, pues la misma encuentra
limites claros en el conjunto de valores, principios y derechos que consagra nuestro
ordenamiento juridico, “de manera que, debiendo seleccionar entre dos o mas
entendimientos posibles, debe forzosamente acoger aquél que en todo se ajuste a la Carta
Politica.”53 La actividad interpretativa del juez, pese a gozar de un amplio margen de
libertad, no puede comprender ex propio jure, “manifestaciones de autoridad que supongan
un desconocimiento de los derechos fundamentales de las personas”, tal y como ocurre en el

presente caso.”

54 Cédigo Contencioso Administrativo, ARTICULO 152. PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION. El
Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos podran suspender los actos

administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito

separado, presentado antes de que sea admitida.

2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infracciéon de una de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma, por confrontacién directa o mediante documentos

publicos aducidos con la solicitud.

3. Si la accidn es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al

actor.



Cddigo Contencioso Administrativo, Articulo 155. Procedimiento ante los Tribunales. En los
Tribunales Administrativos la solicitud de suspensién provisional debe resolverse por la
correspondiente Sala, Seccién o Subseccion.

Contra el auto que resuelva la solicitud de suspensién provisional, en los procesos de que
conoce el Tribunal en Unica instancia, procede el recurso de reposicion. En los de primera
instancia, el auto que decida la peticion de suspension provisional es apelable en el efecto
suspensivo para ante el Consejo de Estado y la orden de suspensién se comunicara y

cumplira, si fuere el caso, sélo cuando la decisidon del superior quede ejecutoriada.

Este recurso no suspenderd la tramitacion del proceso ante el inferior, el cual actuara con la

copia de las piezas correspondientes, cuyos originales se enviaran al Consejo de Estado.

El Consejo de Estado decidird de plano el recurso de apelacién.



