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La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9



de la Constitucién Politica y en el Decreto Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura del Atldntico y la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, que resolvieron la accién de tutela promovida por Roberto

Jesus Osorio Beltrdn contra la Fiscalia General de la Nacién.
|. ANTECEDENTES
Hechos

1. El sefior Roberto Jesus Osorio Beltran ingresé a la carrera judicial mediante concurso de
méritos, siendo inscrito y escalafonado mediante el Decreto No. 0018 del 13 de Septiembre
de 1991, del Juzgado Cuarto de Instruccidén Criminal Radicado de Barranquilla, por el cual fue
nombrado en propiedad en el cargo de Oficial Mayor Grado 09, en el que se desempeiid
hasta el dia 30 de junio de 1992.

2. El dia 1 de julio de 1992 el sefior Osorio Beltran fue incorporado a la Fiscalia General de la
Nacién mediante Resolucién proferida por el Director Seccional de Fiscalias de Barranquilla,
con los mismos derechos que traia como servidor publico inscrito y escalafonado en carrera

judicial, en el cargo de Auxiliar de Fiscal Grado 09.

3. Mediante Resolucién del dia 6 de febrero de 1998 proferida por el Fiscal General de la
Nacion, el sefior Osorio Beltran fue nombrado en provisionalidad como Fiscal Delegado ante
los Jueces Penales y Promiscuos Municipales de la Direccién Seccional de Fiscalias de

Cérdova.

4, Mediante Resolucién del 24 de mayo de 1999 expedida por el Fiscal General de la Nacién,

el sefior Roberto Jesus Osorio Beltran fue declarado insubsistente en el cargo.

5. Luego de haber demandado la nulidad de la Resolucidn que declaraba su insubsistencia en
el cargo y de haber sido negada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cérdova,
al desatar el recurso de apelacidn, la Secciéon Segunda, Subsecciéon B de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado declard la nulidad del acto de



desvinculacién y ordend el reintegro del funcionario al cargo de Técnico Judicial Il, cargo

amparado por la carrera judicial.

6. En cumplimiento de la sentencia del Consejo de Estado, la Fiscalia General de la Nacién
reintegrd al sefior Roberto Jesus Osorio Beltran en el cargo de Técnico Judicial Il, en su
condicién de inscrito y escalafonado en carrera administrativa, en la Direccion Seccional de

Fiscalias de Monteria.

7. A finales del ano 2003 la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla ordend, mediante fallo de tutela, el traslado del Técnico Judicial Il Roberto Jesus
Osorio Beltran de la Direccién Seccional de Fiscalias de Monteria a la Direccidn Seccional de

Fiscalias de Barranquilla.

8. A mediados del mes de enero de 2004, el Técnico Judicial Il Roberto Jesus Osorio Beltran
fue encargado de las funciones de Fiscal Segundo Seccional de Sabanalarga, durante el

término de las vacaciones del titular del despacho.

10. De la denuncia conocid el Fiscal Séptimo Delegado ante la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, quien inicié el proceso mediante la resolucién de apertura de
instruccién el dia 15 de abril de 2004.

11. El dia 17 de agosto de 2004 el funcionario instructor resolvio la situacion juridica del
procesado disponiendo medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva por el
delito de prevaricato por accidén. Igualmente ordend sustituir la medida de detencién
preventiva por domiciliaria y solicitd la suspension provisional del imputado en el cargo de

Técnico Judicial Il.

12. Atendiendo a lo dispuesto por el Fiscal Séptimo Delegado ante la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, la Direccién Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la
Nacién, Seccional Monteria, mediante Resolucién fechada el dia 1 de octubre de 2004,
suspendid en el ejercicio de su cargo al Técnico Judicial Il, Roberto Osorio Beltran, en
aplicacién de la prevision del articulo 147 de la Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la

Administracién de Justicia, conforme al cual:

“Articulo 147. Suspension en el empleo. La suspensién en el ejercicio del empleo se produce



como sancién disciplinaria o por orden de autoridad judicial.

El funcionario suspendido provisionalmente en un proceso penal o disciplinario que sea
reintegrado a su empleo, tendra derecho a reconocimiento y pago de la remuneracién dejada
de percibir durante ese periodo y de ese tiempo se le computara para todos los efectos

legales en los siguientes casos:

1. Cuando el proceso termine por cesacién de procedimiento o por preclusién de la

instruccion.
2. Cuando sea absuelto o exonerado.

Cuando la sancién disciplinaria sea suspensién o multa se tendra en cuenta el tiempo que
haya estado suspendido provisionalmente y se le reconocerd el pago de lo que exceda de la
sancién impuesta. En caso de multa se le descontara del valor que haya que reintegrarle por

el tiempo que estuvo suspendido.

Paragrafo. La suspension en el empleo genera vacancia temporal del respectivo cargo. En
consecuencia la autoridad nominadora procedera a efectuar el respectivo nombramiento

provisional o el encargo que corresponda, para la atencién de las respectivas funciones”.

13. Habiendo sido apelada por el apoderado del sefior Roberto Osorio Beltrdn la medida de
aseguramiento adoptada por el Fiscal Séptimo Delegado ante la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, la Unidad de Fiscalias Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia
expidié en el mes de octubre de 2004 una resoluciéon mediante la cual confirmé la medida de
detencién preventiva domiciliaria, sin beneficio de excarcelacién, impuesta al sefior Roberto

Osorio Beltran.

14. Producida la confirmacién de la medida en contra del sefior Roberto Jesus Osorio Beltran
por parte de la Unidad de Fiscalias Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal
General de la Nacion, mediante la Resolucion No. 0-5623 del dia 22 de noviembre de 2004,
declaré insubsistente el nombramiento efectuado a Roberto Jesds Osorio Beltran en el cargo
de Técnico Judicial I, Resolucién que fue confirmada mediante la Resolucién No. 0-6614 del

28 de diciembre de 2004, que resolvio el recurso de reposicion instaurado en su contra.

15. Tanto la Resolucién que declara la insubsistencia como la de su confirmaciéon se



fundamentan en la causal de inhabilidad sobreviviente contemplada en el articulo 79 del

Decreto 261 de 2000, conforme al cual:

“Articulo 79. No podra ser nombrado ni desempefar cargo en la Fiscalia General de la

Nacién: (...)

3. Quien se encuentre bajo medida de aseguramiento que implique la privacién de la libertad

sin derecho a la libertad provisional.

Paragrafo 1°. Los nombramientos que se hagan en contravencion de lo dispuesto en el
presente articulo y aquellos respecto de los cuales surgiere inhabilidad en forma
sobreviviente, seran declarados insubsistentes mediante providencia motivada, aunque el

funcionario o empleado se encuentre escalafonado en la carrera judicial”.

16. El proceso penal adelantado contra el sefior Roberto Jesus Osorio Beltran culminé con el
fallo de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, que mediante
sentencia proferida el 16 de marzo de 2006 lo absolvié de los cargos de prevaricato por
accién que se le imputaban. La citada providencia ordené que una vez quedara ejecutoriada
la misma se archivara el expediente, momento a partir del cual el procesado gozaria de

libertad plena. La sentencia absolutoria cobré ejecutoria el dia 30 de marzo de 2006.

17. Indica el abogado del accionante que en procura de lograr la nulidad de las Resoluciones
Nos. 0-5623 del 22 de noviembre y 0-6614 del 28 de diciembre de 2004 se instauré demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, que actualmente cursa en el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo de Cdrdoba.

18. El sefior Roberto JesUs Osorio Beltran es cabeza de familia y tiene a su cargo a su hija
menor Melissa Milena Osorio Galvan, quien padece poliquistosis ovarica y, por la situacion
econdmica que atraviesa no puede tratarsela ni afiliarla a una EPS, ni puede afiliarse al

SISBEN debido a que el residir en estrato 3 no se lo permite.

19. Adicionalmente el sefior Osorio Beltran tiene a su cargo a su hermana Concepcién Osorio
Beltran, quien fue declarada en interdiccién definitiva por causa de incapacidad mental,

mediante providencia del 14 de septiembre de 1998 del Juzgado Octavo de Familia de



Barranquilla.

20. Al sefior Osorio Beltran lo agobian numerosas deudas contraidas con prestamistas, con
Juriscoop, e incluso adeuda los honorarios profesionales del abogado que lo defendid hasta su

absolucion en el proceso penal que se adelantd en su contra.
Accion de tutela interpuesta

21. El 6 de julio de 2006, mediante apoderado, el sefior Roberto Jesus Osorio Beltran instaurd
accién de tutela, como mecanismo transitorio, invocando la violacién de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la presuncién de inocencia, al buen nombre y a la honra,
a la igualdad, al minimo vital, al trabajo y a la estabilidad laboral, a la salud, a la seguridad
social en conexidad con la vida en condiciones dignas, a la unidad familiar y a la dignidad

humana.

22. El accionante afirma que la Resolucién No. 0-5623 del dia 22 de noviembre de 2004,
proferida por el Fiscal General de la Nacién y confirmada en la reposicién, fue ilicita al
haberse fundamentado en la consideracidon de que habria surgido una inhabilidad
sobreviviente, cuya verificacion era imposible ya que el sefior Roberto Jesls Osorio Beltran
no se encontraba desempefiando ningln cargo en la institucién, como consecuencia de
haber sido suspendido transitoriamente del cargo de Técnico Judicial Il mientras se fallaba de

fondo el proceso penal que afrontaba.

23. El accionante considera inadecuada la aplicacién del numeral 79-3 del decreto 261 del 22
de febrero de 2000 en las resoluciones de desvinculacidon y de confirmacidn expedidas por la
Fiscalia, debido a la inexistencia del supuesto de hecho contemplado por la norma invocada
como fundamento de derecho y porgue la norma tampoco menciona ni insinda, en su
parecer, que deba desvincularse definitivamente al servidor publico que se encuentre bajo
medida de aseguramiento que implique privacion de la libertad sin derecho a la libertad
provisional que, en su criterio, sélo sefialan que no puede desempefar el cargo mientras esté
sujeto a dicha medida, siendo suficiente para tales efectos la suspension transitoria en el

ejercicio del cargo, la cual en el presente caso ya se habia producido.

24. Considera que la suspensidn transitoria que se le habia aplicado debié revocarse

automaticamente como consecuencia de la sentencia absolutoria que conllevé el



levantamiento de la medida de aseguramiento y que, por lo tanto, el efecto obligado es el
reintegro del funcionario, con la cancelacién de los salarios y prestaciones sociales dejados

de percibir como resultado de la medida de aseguramiento.
Respuesta de la entidad accionada

1. La Fiscalia General de la Nacién dio respuesta a la accién instaurada en su contra por
intermedio de la Jefe de la Oficina Juridica quien afirma que el acto administrativo de
insubsistencia fue proferido por el surgimiento de una inhabilidad sobreviviente para el
funcionario, como consecuencia de haberse dictado en su contra una medida de
aseguramiento sin el derecho de libertad provisional, situaciéon de hecho y de derecho que

obligaba a la Fiscalia a dar cumplimiento a las disposiciones que regian la materia.

2. Afirma adicionalmente que la tutela invocada no llena el requisito de inmediatez de la
accion pues debe tenerse en cuenta que los hechos puestos a consideracion de la jurisdiccion
constitucional ocurrieron en el afio 2004 y ésta solamente fue instaurada en el 2006, por lo
que considera que no se instaurd dentro de un término razonable luego de la ocurrencia de la
violacion de los derechos cuya proteccidn se invoca, sin que por otra parte el accionante
justifiqgue el largo transcurso del tiempo entre el hecho generador y la interposicién de la

tutela.

3. lgualmente sefiala que los actos administrativos contenidos en las resoluciones atacadas
se encuentran amparados por la presuncién de legalidad consagrada en el articulo 66 del
Cdodigo Contencioso Administrativo y que, por lo tanto, el caracter subsidiario de la accién de
tutela impide que se discutan a través de este procedimiento cuestiones que deben debatirse
por la via de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en donde puede solicitarse su suspensién provisional, con lo que
concluye que el accionante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial de sus derechos

que es idéneo, suficiente y eficiente.
Decisiones judiciales objeto de revision
Primera instancia

1. Mediante decision del 25 de julio de 2006, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo



Seccional de la Judicatura del Atladntico declaré improcedente, por inoportuna, la tutela
invocada. Considerd que el incumplimiento del presupuesto de inmediatez en la solicitud de
la tutela instaurada relevaba de la necesidad del estudio de fondo, principio de inmediatez
que se expresa en la exigencia de que entre la ocurrencia del hecho generador de la
violacion o de la amenaza del derecho fundamental y la instauracién de la accién de tutela
no pueda transcurrir mas del tiempo razonable. En el presente caso, considerd la Sala, que
desde el 22 de noviembre de 2004 se le informé al peticionario que habia sido declarado
insubsistente en el cargo que venia ocupando en la Fiscalia General de la Nacién y que no se
evidencia en el expediente justa causa por la cual el actor no instauré la accién de tutela de

manera oportuna.

Adicionalmente el juzgador de primera instancia fundd la improcedencia de la tutela en el
caracter subsidiario de esta accién cuando existen otros medios judiciales de defensa y en
particular para someter al tramite de este procedimiento constitucional de proteccién de

derechos las controversias laborales.
Segunda instancia

2. Como consecuencia de la impugnacion presentada por el apoderado judicial del
accionante, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante
sentencia del 13 de septiembre de 2006, confirmé el fallo de primera instancia que declaré

improcedente la tutela interpuesta.

La decisién de segunda instancia se sustentd en la consideraciéon de que el accionante
contaba con otros mecanismos de defensa judicial para hacer valer los derechos que
reclamaba mediante la accién de tutela, asumiendo que en estos casos el cuestionamiento
de la posible arbitrariedad, desviacién de poder o falsa motivacién del acto, asi como la
reparacién del dafio eventualmente producido es competencia del juez de lo contencioso

administrativo y no del juez constitucional.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Sala es competente para resolver el asunto objeto de revisién de conformidad con lo



dispuesto en los articulos 241, numeral 92 de la Constitucién y en los articulos 33 y 34 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela y de
las decisiones adoptadas en las respectivas instancias judiciales, corresponde a esta Sala de
Revisién determinar si la Fiscalia General de la Nacidn incurrié en una via de hecho que haga
procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio, al haber vulnerado el derecho a
la presuncién de inocencia del accionante cuando dispuso su insubsistencia en el cargo de
Técnico Judicial Il por la ocurrencia de una inhabilidad sobreviniente al amparo del numeral
3° del articulo 79 del Decreto-Ley 261 de 2000.

Para efectos de determinar la legitimidad o ilegitimidad constitucional de la medida de
insubsistencia decretada en contra del accionante y por lo tanto la procedencia de la medida
tutelar, la Sala de Revision hara, en primer lugar, una referencia a la presuncion de inocencia
como una de las expresiones medulares del derecho fundamental al debido proceso, luego se
ocupara del problema de la inmediatez como requisito de procedibilidad de la accién de
tutela en este caso, cuestion que fue planteada tanto por la accionada como por los jueces
de tutela y, en tercer lugar, reiterando los parametros establecidos en la sentencia T-982 de
20041, examinara la procedencia excepcional de la accidon de tutela por violacion al derecho

fundamental al debido proceso administrativo.
3. Derecho fundamental al debido proceso y presuncién de inocencia

1. El derecho fundamental al debido proceso esta consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion y comprende numerosos elementos que han sido desarrollados de manera
extensa en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de los cuales, para el caso que nos
ocupa, es de particular relevancia la disposicién encaminada a prescribir que “Toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”, contenida en

el referido articulo constitucional.

En relacién con esta disposicién constitucional que consagra la presuncidn de inocencia como
expresion del derecho al debido proceso, ha afirmado la Corte que es una de las columnas

sobre las cuales se configura el Estado de Derecho y es, de igual modo, uno de los pilares



fundamentales de las democracias modernas.2 La presuncién de inocencia expresa la
garantia constitucional consistente en que aquel a quien se le acusa de haber cometido un
delito deberd ser tenido por inocente mientras no se demuestre lo contrario a través de un
proceso judicial adelantado con todas las garantias, al final del cual se lo haya declarado

judicialmente culpable mediante sentencia debidamente ejecutoriada.
En este sentido la Corte en la sentencia T-827 de 2005 sostuvo que

“En relacién con el tema de las medidas de aseguramiento no se puede dejar de lado el peso
que le cabe al derecho a la presuncién de inocencia. No se pueden perder de vista, sin
embargo, las dificultades teédricas y practicas que las medidas de aseguramiento implican
cuando se proyectan sobre el derecho a la presuncién de inocencia, sobre la garantia de
libertad y sobre el derecho de defensa y contradiccidn. Bien sabido es que a la presuncién de
inocencia le subyace una valoracion muy profunda que se conecta justamente con la
necesidad de proteger la libertad del sindicado asi como con su derecho de defensa y
contradiccion.4

En un sentido amplio, el derecho de defensa y contradiccion exige que no exista culpa sin
juicio. En un sentido estricto, tal derecho implica que solo hay juicio cuando la acusacion ha
sido sometida a prueba y a refutacion. La presuncion de inocencia del imputado se postula,
por tanto, hasta cuando se pruebe su responsabilidad y esto se haga por medio de sentencia
definitiva de condena.

Ahora bien, una parte de la doctrina considera la presuncién de inocencia como un “principio
fundamental de civilidad”, como “el fruto de una opcién garantista a favor de la tutela de la
inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad de algun culpable5.” Desde
esta perspectiva, la importancia que se deriva de la presuncién de inocencia para el cuerpo
social es incalculable pues sobre sus cimientos es factible configurar un equilibrio entre Ia

libertad, la verdad y la seguridad de los ciudadanos.

Si bien es cierto que la seguridad de los ciudadanos se ve amenazada por las actuaciones
delictivas que puedan realizar algunos de sus miembros, no menos cierto es que la seguridad
de los ciudadanos también se amenaza de modo serio cuando se legitiman sanciones y

procedimientos arbitrarios.”



No ha escapado por lo tanto a la reflexién jurisprudencial de la Corte Constitucional la
compleja relacién entre las medidas de aseguramiento y la presuncion de inocencia, en
medio de lo cual ha afirmado claramente que la prisiéon preventiva es una medida cautelar,
no punitiva y que, en consecuencia resolucién de acusacién no impone una sancién al
imputado, ni define el proceso penal, sino que la definicién del proceso penal apenas tiene
lugar cuando se dicta sentencia y, mas concretamente, cuando la sentencia ha hecho
transito a cosa juzgada, no antes.6 “De ahi el caracter provisional que le subyace a la
resolucién de acusacién “y la vigencia que durante el lapso que ella esté vigente tiene la
presuncion de inocencia”7. En vista de que la resolucién de acusacién no es una sancién ni
tiene caracter definitivo, el sindicado goza de todos los derechos fundamentales y puede
hacerlos efectivos. La resolucién de acusacién no comporta, por tanto, “restriccién alguna de
las garantias constitucionales, entre ellas la presuncién de inocencia que permanece

incélume mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia judicial en firme.8”9

Es importante entonces resaltar que las medidas de aseguramiento dictadas como
consecuencia de haberse proferido resolucién de acusacidén en contra de una persona tienen
como finalidad garantizar en los casos en los que las circunstancias lo ameriten la
comparecencia de dicho individuo ante la administracién de justicia, pero que esta situacion
es claramente distinguible de aquella que se presenta cuando una vez cumplidos todos los
tramites propios del proceso, se la declara responsable penalmente y se le aplica la sancion

prevista en la ley.10

En este sentido, la Corte ha admitido en algunas oportunidades que la presuncién de
inocencia no rifie con la posibilidad de aplicar medidas de orden preventivo para asegurar la
comparecencia ante los jueces de las personas frente a las cuales se tienen motivos serios y
debidamente fundados para considerar que han cometido un ilicito. Cuando se dicta como
medida de aseguramiento detencién preventiva sin beneficio de excarcelacién, la persona

sigue gozando de la presuncién de inocencia mientras no se pruebe su responsabilidad.11

Considera por lo tanto la Sala que de la imposiciéon de una medida de aseguramiento dentro
de un proceso penal no puede derivarse automaticamente otra medida con consecuencias
sancionatorias dentro de un proceso disciplinario, sino que, en todo caso, la decisién

administrativa debe ser resultado de un proceso adelantado con la observancia de todas las



garantias para el sujeto disciplinado, en particular, respetando su derecho fundamental a la
presuncién de inocencia que tiene primacia, conforme a claras normas constitucionales,
sobre otras disposiciones o principios encaminados a garantizar la marcha normal de las

instituciones.
4. Inmediatez como requisito de procedibilidad de la accion de tutela

4. Teniendo en cuenta que tanto la entidad accionada como la decisién de tutela de primera
instancia, confirmada posteriormente por el Consejo Superior de la Judicatura, afirman que
en el presente caso se incumple el presupuesto de inmediatez en la solicitud de la tutela, lo
que condujo a obviar el estudio de fondo de la accién instaurada y a su declaracién de
improcedencia, debe la Sala de Revisién abordar el tema antes de entrar en el examen de

fondo.

Considerd la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del
Atlantico que transcurrié mas del tiempo razonable entre la fecha en la que se le informé al
peticionario que habia sido declarado insubsistente en el cargo que venia desempefiando en
la Fiscalia General de la Nacidn, esto es, el 22 de noviembre de 2004, y el 6 de julio de 2006,
fecha en la que se instaur6 la tutela, sin que por otra parte se observase justa causa por la

cual el afectado no instaurd la accién de tutela de manera oportuna.

En relacién con el principio de inmediatez, la Corte ha sefialado que a pesar de que la accién
de tutela no tiene término de caducidad, esto no constituye razén para que no deba
instaurarse dentro de un término razonable y proporcionado, de tal manera que no lesionen

derechos, bienes o intereses de terceros.12

Efectivamente, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas oportunidades acerca
del principio de inmediatez, de tal manera que existe importante jurisprudencia aplicable al
caso que nos ocupa. En la sentencia de unificacién SU 961 de 1999, sobre la existencia de un

término razonable para interponer la accion de tutela, dijo la Corte:

“5. Alcances del Articulo 86 de la Constitucién en cuanto al término para interponer la tutela.



Si bien el término para interponer la accion de tutela no es susceptible de establecerse de
antemano de manera afirmativa, el juez estd en la obligacién de verificar cudndo ésta no se
ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad,
que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la
accion. En jurisprudencia reiterada, la Corte ha determinado que la accién de tutela se

caracteriza por su “inmediatez”:

“La Corte ha sefalado que dos de las caracteristicas esenciales de esta figura en el
ordenamiento juridico colombiano son la subsidiariedad y la inmediatez: (...) la segunda,
puesto que la accion de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacién urgente que se
hace preciso administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de
violacién o amenaza.13 Luego no es propio de la accidén de tutela el sentido de medio o
procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de
ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacién de los diversos ambitos de competencia de
los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su
consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es otro que el de
brindar a la persona proteccion efectiva, actual y supletoria en orden garantia de sus
derechos constitucionales fundamentales. (...) La accion de tutela no es, por tanto, un medio
alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco

puede afirmarse que sea el Ultimo recurso al alcance del actor, (...).

Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones ordinarias, cuando éstas proveen
una proteccion eficaz, impide que se conceda la accién de tutela, del mismo modo, es
necesario aceptar que la inactividad para interponer esta Ultima accién durante un término
prudencial, debe llevar a que no se conceda. En el caso en que sea la tutela y no otro medio
de defensa el que se ha dejado de interponer a tiempo, también es aplicable el principio
establecido en la Sentencia arriba mencionada (C-543/92), segun el cual la falta de ejercicio
oportuno de los medios que la ley ofrece para el reconocimiento de sus derechos no puede
alegarse para beneficio propio, mdxime en los casos en que existen derechos de terceros
involucrados en la decisién”.

Sin embargo, igualmente ha sostenido la Corte que el juez de tutela debe evaluar las razones
que pudo haber tenido la parte actora que puedan justificar su demora en instaurar la accion

de tutela, las cuales pueden ser atendibles cuando se refieren, por ejemplo, a la existencia



de sucesos de fuerza mayor o caso fortuito, a la imposibilidad absoluta de la parte afectada
de ejercer sus propios derechos -por ejemplo, por tratarse de una persona mentalmente
discapacitada y en situacién de indigencia - o con la ocurrencia de un hecho nuevo que
justifique la accién o, finalmente, con la urgencia de satisfacer de inmediato las necesidades
vitales minimas de la parte actora amenazadas directamente por un fallo judicial
evidentemente injusto y arbitrario, razones que podrian, segun la Corte, justificar la

interposicion de la tutela fuera de un plazo razonable.14

llustrados de esta manera los alcances del principio de inmediatez, son varias las
consideraciones que llevan a la Sala a concluir que en el presente caso no se desconocié por
parte del accionante y que, por lo tanto, la accidén instaurada cumple este requisito de

procedibilidad.

En primer lugar debe anotarse que si bien el actor fue retirado del servicio el 22 de
noviembre de 2004, solamente el 16 de marzo de 2006 se profiri6 el fallo dentro del proceso
penal que se le siguid, en el que se lo absolvié de los cargos imputados, providencia que

cobré ejecutoria el dia 30 de marzo de 2006.

La referida absolucién del actor de los cargos que se le imputaban constituye en el presente
caso un hecho de maxima relevancia si se tiene en cuenta que la cuestién fundamental en la
que se baso el acto de desvinculacion del servicio fue precisamente la investigacion penal y
la medida de aseguramiento dictada contra el funcionario, por lo que no pareceria acertado
obviar, con fundamento en el principio de oportunidad, el estudio de fondo de la accién de
tutela que instaura, sin tener en cuenta las circunstancias particulares que, lejos de
demostrar una conducta desidiosa del actor o de su representante, demuestran diligencia en
el reclamo judicial de los derechos mediante la demostracién de las circunstancias

constitutivas de la vulneracion.

En efecto, a través de apoderado, el accionante instauré la correspondiente demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Fiscalia General de la Nacién y la
Nacién-Rama Judicial, que cursa en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cérdoba,
en la que se discute la legalidad de las providencias que determinaron su desvinculacién vy,
por otra parte, anuncia en el escrito de tutela que en los préximos dias iniciard accién de

reparacion directa por error jurisdiccional en contra de la Fiscalia General de la Nacién -



Rama Judicial, a raiz de haber sido privado de la libertad a través de medida de detencidn

domiciliaria.

Lo anterior constituye una relevante razén para considerar que en lo que se refiere a la
accién contencioso administrativa contra las resoluciones atacadas por via de tutela, aquella
ha sido ineficaz para hacer prevalecer el derecho al debido proceso del accionante en Ia
medida en la que las circunstancias particulares de aquel lo ameritan y, por lo tanto, que la
existencia del otro medio de defensa judicial no fue apreciada en el marco de las
circunstancias constitutivas de perjuicio irremediable en los términos del inciso 32 del articulo
86 de la Constitucion, del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991 y de la jurisprudencia de la

Corte Constitucional sobre este punto.

En resumen, debe tenerse en cuenta que el actor estuvo privado de su libertad durante 20
meses, que durante este tiempo ejercié la actividad judicial necesaria para desvirtuar las
imputaciones que se le hacian y recuperar su libertad y que, una vez declarada judicialmente
su inocencia, ante la ineficacia de la accién contencioso administrativa para resolver su

situacion, instaurd la accidén de tutela como mecanismo transitorio.

Lo anterior lleva a la Sala a considerar que en el caso bajo estudio no se desconocid por parte
del accionante el principio de inmediatez para el reclamo de los derechos constitucionales

fundamentales cuya proteccién invoca.

5. Procedencia excepcional de la accién de tutela por violacién del derecho fundamental al

debido proceso administrativo - reiteracién de jurisprudencia

5. La Corte Constitucional se ha ocupado en anteriores oportunidadesl15 de la potestad de la
Fiscalia General de la Nacién para declarar la insubsistencia de sus funcionarios cuando se
dicta en su contra una medida de aseguramiento sin derecho a la libertad provisional,
abordando el problema de la ponderaciéon que deberia ejercer el ente nominador frente a
estas circunstancias en las que, de una parte, se encuentran las razones de continuidad y
buena marcha de la administracidn que sustentan las normas que lo permiten y, de otra
parte, el derecho constitucional fundamental al debido proceso, que se expresaria en la
necesidad de adelantar un proceso disciplinario con la observancia de todas las garantias y la
expedicion de una decisién motivada que pusiera fin a dicho proceso y, en segundo lugar, el

respeto especifico al derecho constitucional fundamental a la presuncién de inocencia del



funcionario, cuyo acatamiento resulta ineludible para el ente nominador cuando se lo

confronta con necesidades constitucionales de menor rango.

Partiendo de la prescripcion del articulo 29 constitucional en el sentido de que “el debido
proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, la Corte
reafirmé su caracter de derecho fundamental de aplicaciéon inmediata (C.P. art. 83), que en
relacion con el desarrollo de las actuaciones administrativas, pretende regular el ejercicio de
las potestades discrecionales de la Administracion, cuando en virtud del inicio de las mismas

puedan llegar a comprometerse los derechos de los administrados.16

Agreg6 la Corte que a pesar de que no existe una reglamentacién exhaustiva que limite el
ejercicio de las facultades discrecionales en cada caso, el Consejo de Estado en blsqueda de
consolidar el control judicial de los actos de la administracién y evitar el abuso de poder ha
consolidado una doctrina mediante la cual sefiala parametros y limites dentro de los cuales

debe operar la administraciéon cuando ejerce dichas facultades:

“Hay casos en que es forzoso dejar a la apreciaciéon del érgano o funcionario algunos de
aquellos aspectos. Unas veces sera la oportunidad para decidir, facultandolo para obrar o
abstenerse, segln las circunstancias; otras, la norma le dara la opcién para escoger
alternativamente en varios formas de decision; en algunas ocasiones, la ley fijard Unicamente
los presupuestos de hecho que autorizan para poner en ejercicio la atribuciéon de que se
trata, dando al drgano potestad para adoptar la decisidon conveniente. Esto es, que hay
facultades administrativas que se ejercen dentro de un cierto margen de discrecionalidad del
funcionario u érgano, dejandole la posibilidad de apreciar, de juzgar, circunstancias de hecho
y de oportunidad y conveniencia, ya para actuar o no hacerlo, o para escoger el contenido de
su decision, dentro de esos mismos criterios. Pero, en consecuencia, no hay en el Estado de
derecho facultades puramente discrecionales, porque ello eliminaria la justiciabilidad de los
actos en que se desarrollan, y acabaria con la consiguiente responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios. En el ejercicio de la facultad reglada hay mera aplicacién obligada de la
norma. En el de la relativa discrecionalidad, la decisién viene a ser completada por el juicio y

la voluntad del érgano que afiaden una dimension no prevista en la disposicién.”17

En tal sentido, la Corte abordd el examen de las instituciones juridicas que permiten

preservar el control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales de la



administracién, entre las cuales se encuentran el principio de necesidad y el principio de

proporcionalidad que se expresan de la siguiente manera:

“El principio de necesidad supone confrontar los efectos que en relacién con los valores,
principios y derechos constitucionales se producirian a partir del ejercicio de una facultad
discrecional reconocida en la ley. De suerte que si demuestra que no existe ninguna otra
medida que, de manera clara y contundente, produzca en términos constitucionales, igual
resultado a un menor costo, la decisidon adoptada por la Administracidn resulta acorde con el

ordenamiento juridico.”

“El principio de proporcionalidad hace relacién a la comprobacién de que la adopcién de una
medida en ejercicio de una potestad administrativa, no sacrifique valores, principios y
derechos que tengan un mayor valor constitucional que aquéllos que se quiere satisfacer
mediante el ejercicio de las atribuciones discrecionales reconocidas en la ley. Asi ha dicho

esta Corporacion:

“En relacion con el juicio de proporcionalidad que el juez constitucional debe adelantar sobre
este tipo de disposiciones que introducen limites a los derechos fundamentales, la
jurisprudencia ha definido que la verificacidn debe recaer no solo sobre el hecho de que la
norma logre una finalidad legitima, sino que también debe establecerse si la limitacién era
necesaria y Util para alcanzar tal finalidad. Ademas, para que dicha restriccion sea
constitucional, se requiere que sea ponderada o proporcional en sentido estricto. ‘Este paso
del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde una perspectiva constitucional,
la restriccion de los derechos afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion
genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es superior
al beneficio constitucional que la norma estd en capacidad de lograr, entonces es

desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional’18”19.
6. El caso sujeto a revisién

6. La decisién adoptada por la Fiscalia General de la Nacion al decretar la insubsistencia del
sefor Roberto Jesls Osorio Beltran en el cargo de Técnico Judicial Il, en principio parece
intachable a la luz de las atribuciones otorgadas a la entidad por los articulos 79 y 102-2 del
Decreto-Ley 261 de 2000, que prescriben la declaratoria de insubsistencia y, como

consecuencia de ésta, el retiro definitivo del servicio, cuando de manera sobreviviente un



funcionario resulte sujeto a una medida de aseguramiento que implique la privacion de la

libertad sin derecho al beneficio de libertad provisional.

La Corte Constitucional, al abordar el estudio de constitucionalidad del literal c) del articulo
136 del decreto 2699 de 1991, norma que como se observa tenia un contenido normativo
similar al del articulo 79 del Decreto 261 de 2000, al disponer que “No podran ser designados
ni desempenar cargo o empleo en la Fiscalia General de la Nacién: (...) c) Quienes se
encuentren en detencion preventiva por delito doloso aunque gocen del beneficio de
excarcelacién (...)", afirmé que lo que pretende esta disposicién es garantizar la finalidad del
Estado de asegurar la vigencia de un orden justo y la aplicacién recta y eficaz de la justicia,
que se veria comprometida con la falta de prestacién del servicio por parte de una persona

privada de la libertad.21

Para la Corte existen razones constitucionales que soportan este tipo de atribuciones, como
la potestad reconocida al nominador de declarar insubsistente a un funcionario de la Fiscalia
cuando éste se encuentre sujeto a detencién preventiva sin beneficio de excarcelacion, en
atencion a la necesidad de preservar el orden justo y la eficacia en la administraciéon de
justicia.22 Estas atribuciones, sin embargo, deben ejercerse dentro del marco constitucional
de respeto a los derechos fundamentales y atendiendo a los principios que rigen las

actuaciones de la administracién publica.

En efecto, en el caso bajo estudio, al encontrarnos ante la contundencia de una decisidn
judicial absolutoria dentro del proceso en el cual se dictéd la medida de aseguramiento sin
beneficio de excarcelacién, que a su vez constituyd el fundamento del acto que declard la
insubsistencia en el cargo del accionante, la actuacidn administrativa pudo resultar lesiva de
los derechos fundamentales a la presuncién de inocencia y al debido proceso administrativo
del sefior Osorio Beltran, razon por la cual la Sala debera confrontar los principios que buscan
la buena marcha de la administracion y su transparencia con los principios y normas

constitucionales que consagran la presuncién de inocencia.

Examinados de manera integral los principios y normas relevantes en relaciéon con la
situacién planteada, en particular los referidos al debido proceso administrativo y a la
presuncién de inocencia, la decisién adoptada por la Fiscalia, es decir, la declaratoria de

insubsistencia, no se aprecia que la entidad accionada se haya encontrado ante una decisién



de forzosa adopcién sino que, por el contrario, existia otra opcidén que, consultando el respeto
de normas y valores constitucionales, habria implicado un menor nivel de compromiso a los
derechos del afectado, compatible a su vez con los principios que informan y buscan

garantizar la buena marcha de la administracién de justicia y el bien publico.

En efecto, el ya citado articulo 147 de la Ley 270 de 1996 nos muestra la existencia de una
consecuencia normativa alternativa a la declaratoria de insubsistencia, ante la hipétesis de la
presencia de una medida de aseguramiento sin beneficio de excarcelacién dictada en contra
de un funcionario de la Fiscalia. La opcién entre una de las dos consecuencias legales implica
un juicio de valor, de conveniencia y de oportunidad que debe reflejarse en la motivacion de
la decisién del acto que declara la insubsistencia el cual, a su turno, debe estar precedido por
el procedimiento respectivo, en este caso disciplinario, de tal manera que se le permita
mediante la controversia de los motivos de la decisién, ejercer el derecho de defensa al

afectado con la medida. Al respecto, en anterior oportunidad la Corte dijo:

“En sentencia T 982 de 2004 la Corte Constitucional examind un asunto en el que se
demandaba la tutela del derecho al debido proceso y la proteccién al derecho de igualdad.
En aquella oportunidad la Corte reflexioné de manera detenida al respecto de las limitaciones
a las que han de ajustarse los funcionarios al adoptar medidas tales como la insubsistencia y
la suspensién tomadas como resultado de haberse dictado frente a un funcionario medida de
aseguramiento que, en el caso bajo examen en aquel momento, era sin beneficio de libertad
provisional. La Corte reiteré alli su jurisprudencia al respecto de la aplicacién del debido
proceso también en relacién con las actuaciones administrativas. Destacd, ante todo, que las
medidas de aseguramiento deben ser adoptadas bajo el respeto al principio de
proporcionalidad. En aquella ocasiéon la Corte afirmé lo siguiente con respecto a las
consecuencias que puede traer consigo el apresurarse a ordenar el retiro de funcionarios sin

observar el principio de proporcionalidad:

“podra eventualmente sacrificar derechos fundamentales como el trabajo, el acceso y
permanencia en el ejercicio de funciones y cargos publicos, el minimo vital y la vida digna,
gue gozan de un mayor valor constitucional, desconociendo por contera el principio de
proporcionalidad como parametro que determina la eficacia juridica en el ejercicio de las

facultades discrecionales.”



Tal y como fue expuesto en los parrafos anteriores, lo que estd en juego cada vez que se
dictan medidas de aseguramiento es la manera como tales medidas se proyectan sobre uno
de los bienes juridicos mas valiosos de todos los que sustentan y legitiman el Estado de
Derecho: la presuncién de inocencia. No existe ni puede existir discrecionalidad al respecto.
La autoridad publica, cualquiera que ella sea, judicial o administrativa, debe respetar el
derecho a la presuncién de inocencia. (Subrayas dentro del texto). Cuando en un caso se
dicta medida de aseguramiento, no se estd poniendo en duda la inocencia del sindicado, por
cuanto esta se presume. Mas bien, lo que se debe procurar es que se cumpla con las
garantias de un juicio justo con fundamento en el cual se le otorgue al imputado la
posibilidad de defenderse. La restriccion de la libertad solo se justifica cuando la acusacion se
hace por los delitos mds graves y Unicamente a partir de cumplirse los requisitos exigidos

para el efecto y sobre la base de decisiones debidamente motivadas y justificadas.”23

La Corte Constitucional, recogiendo jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, ha afirmado que no es procedente decretar de plano la insubsistencia
de un funcionario de la Rama Judicial por haber sido afectado con una medida de
aseguramiento que implique la privacién de la libertad sin derecho a excarcelacién, ya que
corresponde al nominador con sujecidon a los principios de inmediatez, objetividad vy
proporcionalidad determinar mediante un procedimiento administrativo si hay lugar o no a su

declaratoria.24
En términos de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia :

“La relacién que la Ley Estatutaria establece entre la imposiciéon de la medida de
aseguramiento que implique la privacion de la libertad sin derecho a la libertad provisional y
la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del asegurado que se halla en
desempefo del cargo, es directa y objetiva. Pero esas caracteristicas de objetividad e
inmediatez no significan que la declaratoria de esa inhabilidad sobreviniente pueda hacerse
de plano. Como el paragrafo de la norma citada exige que sea mediante providencia
motivada y se trata de una decisién que afecta los derechos del funcionario o empleado,
debe adoptarse con las garantias del debido proceso que la Constitucion garantiza para
cualquier actuacion administrativa y dentro de los parametros de las de tal naturaleza de

acuerdo a lo dispuesto por el Cédigo Contencioso Administrativo.



Esa relacién de inmediatez y de objetividad entre el supuesto factico del aseguramiento sin
derecho a la libertad provisional del funcionario o empleado y la declaratoria de la inhabilidad
sobreviniente que a partir de ella se genera, es la que impone el deber legal a los
nominadores de la Rama Judicial de asumir de oficio el procedimiento general administrativo

para estudiar si hay o no lugar a la declaratoria de la inhabilidad sobreviniente.

Tal actuacién debe ser inmediata al conocimiento que deben tener esas autoridades
nominadoras en el sentido de que se ha hecho efectiva la medida de aseguramiento que
implique la privacion de la libertad, ya sea porque la autoridad judicial haya solicitado la
suspension, o, porque esta se haya producido como consecuencia de la captura inmediata

del servidor. (...)"25.

La valoracion tendria como fundamento la posibilidad de disponer en relacién con el mismo
funcionario a quien se le dicta medida de aseguramiento sin beneficio de excarcelaciéon una
situacidon administrativa distinta al retiro del servicio, consistente en ordenar su suspensién
provisional con fundamento en la orden de una autoridad judicial o disciplinaria, posibilidad
que se encuentra reconocida en el articulo 84 del Decreto-Ley 261 de 200026 y regulada en
el articulo 147 de la Ley 270 de 1996.

Como ya lo sostuvo la Corte Constitucional, frente al desarrollo de un proceso penal que se
adelante contra un funcionario de la Rama Judicial, es evidente entonces que conforme a las
disposiciones transcritas de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, se producen

distintas consecuencias juridicas de tipo laboral administrativo.

En efecto, los articulos 147 y 150 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia le
atribuyen al nominador la posibilidad de decretar en relacién con el funcionario afectado por
una medida de aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de libertad provisional,
como primera alternativa, la suspension temporal en el cargo mientras se resuelve el proceso
0, como segunda alternativa, la insubsistencia de su nombramiento y, por ende, el retiro del
servicio. Estas alternativas implican la realizacién de un juicio u operacién intelectual
consistente en comparar el alcance, procedencia y justificaciéon para cada caso en concreto

de los citados instrumentos administrativos.27

Se trata -en tales casos- de atribuirle a la Administracion el ejercicio de una facultad

discrecional, por virtud de la cual le corresponde en principio decidir a su libre arbitrio, dentro



de un proceso disciplinario, si hay lugar o no a la declaratoria de insubsistencia o, por el

contrario, a la suspension temporal en el empleo.28

La Corte se planted entonces el siguiente interrogante: ;Qué determina que frente a un caso
concreto sea procedente la declaratoria de insubsistencia y en otras hipotesis resulte viable

la suspensidn temporal en el empleo?

“La respuesta al citado problema juridico se encuentra en los pardmetros legales y
constitucionales que regulan el ejercicio de una atribucién discrecional, y especialmente, en
el principio de proporcionalidad. De modo tal que en un asunto en concreto, si se demuestra
que la adopcién de una medida produce un menor sacrificio para otros valores, principios y
derechos que tengan un mayor valor constitucional que aquéllos que se pretende satisfacer a
través de su desarrollo, es obligacién de la autoridades administrativas preferirla, conforme
lo ordena categdricamente el contenido normativo del citado principio de proporcionalidad.
Dicho parametro de control judicial al ejercicio de las atribuciones discrecionales se
encuentra reconocido, entre otras, como previamente se expuso, en el articulo 36 del Cédigo

Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“En la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los

hechos que le sirven de causa”29.
(...)30

Resulta evidente en estos casos que si la decision judicial que ordena la detencidon del
funcionario es revocada, como en el caso que nos ocupa, el apresurarse a retirarlo del
servicio podria eventualmente sacrificar derechos fundamentales como el trabajo, el acceso
y permanencia en el desempefio de funciones y cargos publicos, el minimo vital y la vida
digna, que gozan de un mayor valor constitucional, desconociendo como consecuencia el
principio de proporcionalidad como parametro que determina la eficacia juridica en el

ejercicio de las facultades discrecionales.

La decision de la Fiscalia de decretar la insubsistencia en el cargo del sefior Roberto JesUs
Osorio Beltran, aln cuando resulta acorde con el ordenamiento juridico y, por lo mismo, se

encuentra debidamente fundamentada y razonada en soportes legales, incumple con la



carga de proporcionalidad que se exige en el ejercicio de las facultades discrecionales de la
Administracion, ello por cuanto el mismo efecto juridico que se pretendia a través de la
declaratoria de insubsistencia puede obtenerse a través de la suspensidon administrativa en el
ejercicio del empleo, resultando esta Ultima alternativa menos lesiva frente a derechos que
gozan de un mayor valor constitucional, tales como los derechos al trabajo, al acceso y
permanencia en el desempefio de funciones y cargos publicos, al minimo vital y a la vida
digna.

“Sin lugar a dudas para asegurar la vigencia de un orden justo y la recta y eficaz
administracién de justicia, no es indispensable en términos constitucionales retirar de plano a
todas los funcionarios que por diversas razones pueden estar sometidos a un juicio criminal,
pues para el efecto basta con separar temporalmente del servicio a la persona enjuiciada,
mientras se decide conforme al principio de presunciéon de inocencia su responsabilidad

penal, finalidad para la cual es mas que suficiente la suspensién administrativa.

En efecto, la detencidn preventiva como medida de aseguramiento es una simple medida
cautelar destinada a precaver el periculum in mora mientras se profiere el fallo definitivo de
las instancias judiciales correspondientes y que no implica, bajo ninguna circunstancia, la
existencia de responsabilidad penal en el sindicado31. Asi las cosas, en cualquier momento,
y conforme a los requisitos de ley, puede ordenarse su revocatoria y concederse la libertad
provisional del enjuiciado (C.P.P. arts. 363 y 365). Luego, es innegable que la posibilidad que
aquello ocurra torna en preferente la aplicacién de la suspensién en el empleo, en aras de

salvaguardar derechos constitucionales de mayor valor juridico.

Ello no significa que se entienda derogada o resulte inoperante la posibilidad de declarar la
insubsistencia de un funcionario de la Rama Judicial cuando se profiera en su contra medida
de aseguramiento de detencién preventiva, pues existen casos en los cuales lo mas acorde
para la recta administracién de justicia, en atencién a la gravedad de los hechos y a la
valoracién que realice el nominador, es la adopcién de aquella medida. Asi ocurre, entre

otros, con los delitos de terrorismo, desaparicidn forzada y secuestro extorsivo32.”33

Como fundamento para decretar la insubsistencia del sefior Osorio Beltran conforme a lo
previsto en la Resolucién No. 0-5623 del 22 de noviembre de 2004, la Fiscalia General de la

Nacién acude a la simple confirmacién de la medida de aseguramiento de detencién



preventiva ordenada por la Fiscalia Séptima Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla y confirmada por la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de

Justicia.

Lo anterior, como lo ha sostenido esta Corporacidn, no constituye en dichos casos una razén
suficiente para entender que la declaratoria de insubsistencia opera de plano, pues se trata
de una situacién susceptible de variacién no sélo porque la persona sindicada puede ser
declarada inocente, sino también porque pueden presentarse nuevas pruebas que conduzcan
a revocar la medida y, por ende, a deslegitimar la ocurrencia de cualquiera de los fines que
soportan la detencidon preventiva, o porque eventualmente puede operar alguna causal legal

gue torne en imperativo el reconocimiento de la libertad provisional.

Por lo anterior, ante la existencia de una medida de aseguramiento sin beneficio de
excarcelacién en contra de un funcionario, la declaraciéon de insubsistencia no se impone
como una consecuencia forzosa o necesaria si se tienen en cuenta, por una parte, otros
elementos normativos de de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y del Decreto-
Ley 261, asi como los principios que rigen la potestad discrecional del nominador y, por otra,
de normas y principios constitucionales que protegen los derechos fundamentales, que son el
fundamento mismo del Estado social de derecho.

Por consiguiente, en desarrollo de claras disposiciones constitucionales y del principio de
proporcionalidad existe para el nominador, en circunstancias ordinarias, el deber de preferir
la suspension administrativa a la declaracién de insubsistencia, basicamente en
consideracion a la necesidad de preservar derechos tales como al debido proceso y la
presuncién de inocencia, el trabajo, el acceso y permanencia en el desempefio de funciones y

cargos publicos, al minimo vital y a la vida digna.

En consecuencia, y ante la necesidad de proteger los derechos fundamentales al debido
proceso y a la presuncién de inocencia, al trabajo, al minimo vital y a la vida digna del sefior
Roberto Jesus Osorio Beltran, esta Corporacién procederd a conferir el amparo tutelar de
manera transitoria, mientras se decide la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por el actor, en atencidn al perjuicio irremediable que sobre los mismos ha venido
presentandose por haberse decretado su insubsistencia en el cargo de Técnico Judicial Il sin

que se lo hubiese declarado judicialmente culpable del delito que se le imputaba y sin que se



hubiese adelantado el necesario proceso disciplinario en el que se hubiesen garantizado sus

derechos al debido proceso y a la presunciéon de inocencia en particular.

Se ordenara en consecuencia la inaplicacion temporal de las Resoluciones No. 0-5623 del 22
de noviembre de 2004 y 0-6614 del 28 de diciembre de 2004, proferidas por la Fiscalia
General de la Nacién, y en su lugar, se ordenara el reintegro del sefior Roberto Jesus Osorio
Beltrdn al cargo que venia desempefiando o a uno de igual o superior rango, mientras se

define por la Justicia Administrativa la legalidad definitiva de los citados actos.

Ademas de las razones expuestas en relacidn con la afectacién que ha venido padeciendo el
sefior Osorio Beltran en sus derechos fundamentales al trabajo, al acceso y permanencia en
el desempefio de funciones y cargos publicos, al minimo vital y a la vida digna, la Sala
encuentra que igualmente es necesario atender a la necesidad de evitar un perjuicio
irremediable al actor en relacién con la situacion de las personas que tiene a su cargo, cuyas
pruebas en torno a su situacion se allegaron al expediente. En efecto el sefior Roberto Osorio
Beltran tiene a cargo a su hija menor Melisa Milena Osorio Galvan, quien depende totalmente
de su padre en materia econdmica. La menor sufre de Poliquistosis Ovarica y su padre no
cuenta con recursos para afiliarla nuevamente, como cuando era funcionario de la Fiscalia.
Igualmente, el sefior Osorio Beltrdn es curador definitivo de su hermana Marlene Concepcién
Osorio Beltran, a quien se le declaré en interdiccion definitiva por incapacidad mental
mediante la providencia expedida el 14 de septiembre de 1998 por el Juzgado Octavo de
Familia de Barranquilla.

Con fundamento en las razones expuestas esta Sala de Revisidén de la Corte Constitucional

tutelara de manera transitoria los derechos fundamentales del senor Roberto Osorio Beltran
DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR los fallos de Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la

Judicatura del Atlantico del dia veinticinco (25) de julio de 2006 y de la Sala Jurisdiccional



Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura del dia trece (13) de septiembre de dos mil
seis (2006), mediante los cuales se declaré improcedente la accién de tutela promovida por

el sefior Roberto Jesus Osorio Beltran.

Segundo.- TUTELAR de manera transitoria los derechos fundamentales al debido proceso y a
la presuncion de inocencia, al trabajo, al minimo vital y a la vida digna del sefior Roberto
Jesus Osorio Beltran y en consecuencia dejar sin efecto la Resolucién No. 0-5623 del dia 22
de noviembre de 2004 de la Fiscalia General de la Nacidn, que declard insubsistente el
nombramiento efectuado a Roberto Jesus Osorio Beltran en el cargo de Técnico Judicial Il, y la

Resolucion No. 0-6614 del 28 de diciembre de 2004 que confirmé la anterior

Cuarto.- Esta orden permanecerd vigente hasta cuando se decida de manera definitiva el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Roberto Jesus
Osorio Beltran en contra de la Fiscalia General de la Nacién ante el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo de Cdrdoba.

Quinto. El desacato a lo ordenado en esta providencia, se sancionara de conformidad con lo
sefalado en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

Sexto.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, cdpiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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