Sentencia T-653/06

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Desarrollo jurisprudencial

EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-

Necesidad de motivacion del acto de desvinculacion

ACCION DE TUTELA-Procede para solicitar motivacién del acto de desvinculacién del servicio

mas no para el reintegro

Como quiera que la pretension de la actora es lograr su reintegro al cargo, la misma debe
tramitarse a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, la
jurisprudencia constitucional, ha manifestado que cuando sin motivacién alguna se produce
la desvinculacidn del servicio de una persona que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera, puede plantearse una pretension constitucional auténoma, orientada, no a obtener
el reintegro, sino la motivacién del acto de desvinculacién del servicio. Es claro en el
presente caso, que no hay mecanismo alternativo de defensa judicial orientado a obtener
que la Administracién produzca esa motivacién, que, como ha dicho la jurisprudencia, es
necesaria para establecer si ha habido una lesiéon 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
Administracion que es auténoma de los procesos contencioso administrativos que podrian
suscitarse a partir del acto de desvinculacién. La orden de amparo consistird en obtener que
la Administraciéon motive el acto de desvinculacién, si existen motivos para ella, caso en el
que si la afectada lo considera, puede acudir a la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo. Si la Fiscalia General de la Nacién niega la motivaciéon del acto de
desvinculacién, no obstante la conminacién del juez de tutela, tal situacién 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.
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La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Alvaro Tafur Galvis y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente



SENTENCIA

dentro del proceso de revision de los fallos dictados en el asunto de la referencia por la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y por la Sala

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

|. ANTECEDENTES.

1. Hechos.

La sefiora Maria Cristina Vergara de Macia interpuso accién de tutela contra la Fiscalia
General de la Nacion por la presunta violacion que esta entidad ha hecho respecto de sus

derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo.
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1. Afirma la demandante, que se vinculd a la Fiscalia General de la Nacién desde el 9 de
diciembre de 2002, cuando el Fiscal General de la Nacion mediante Resolucion No. 02110 la
nombrd en provisionalidad en el cargo de Profesional Universitario Il de la Oficina de
Proteccidn y Asistencia de dicha entidad. La posesién en dicho cargo se produjo el 8 de enero
de 2003.



2. Posteriormente, mediante Resolucién No. 0-0387 de febrero 21 de 2003, el Fiscal General
de la Nacién, le asigné las funciones de Jefe de la Oficina de Proteccién y Asistencia, desde el

23 de febrero hasta el 11 de marzo de ese mismo ano.

3. El 15 de noviembre de 2005, la accionante se reintegré a su cargo luego de su periodo de
vacaciones. Ese mismo dia fue notificada del contenido del oficio STGR-2-08660 de
noviembre 15 de 2005, por medio del cual la Secretaria General de la Fiscalia, le comunicé
que le Fiscal General de la Nacién, mediante Resolucion No. 0-3902 de esa misma fecha,
declard insubsistente su nombramiento del cargo de Profesional Universitaria Ill de la Oficina

de Proteccién y Asistencia.

4. Considera la accionante, que la resolucién por la cual es declarada insubsistente, es
manifiestamente contraria al orden constitucional, pues el Fiscal General de la Nacién se
limité a invocar la facultad discrecional a él concedida por la Constitucién, en contravia de la
reiterada posicién jurisprudencial de la Corte Constitucional en relacién con la proteccion del
derecho al debido proceso, que senala que la potestad discrecional del Fiscal para disponer
la desvinculacién no es absoluta, sino por el contrario es restringida, en tanto que dicha
potestad se somete a la existencia de una sancidn disciplinaria o por la ocupacién del cargo

por aquel que lo obtuvo por concurso de méritos.

5.. Frente a estas circunstancias, advierte la accionante que si bien el Fiscal General de la
Nacién no ha convocado a concurso, ha seguido produciendo declaratorias de
insubsistencias.

6. De la misma manera, sefiala que, si bien no cuenta con copias de los oficios O) 001249 y
001285 del 25 y 31 de agosto de 2005, suscritos por la Jefe de la Oficina Juridica de la
Fiscalia y dirigidos al sefior Fiscal, conocié el contenido de los mismos, en los que se advierte

acerca de los efectos desfavorables que se generan para la entidad, al proferirse



declaratorias de insubsistencia sin el sustento valido pertinente. Aclara que aun cuando
dichos conceptos no obligan, se sugiere acatar la tesis de la Corte Constitucional, o en su

defecto, buscar el cambio jurisprudencial de dicha corporacién.

7. Ahora bien, en tanto se produjo su separaciéon del cargo, manifiesta la tutelante que la
pérdida intempestiva de sus ingresos afecto drasticamente su calidad de vida, llevandola a
incumplir con sus pagos por concepto de seguridad social en salud, asi como también frustré
su derecho a la pensién de vejez, toda vez que no cuenta con los recursos econémicos para
asumir los aportes correspondientes a escasos nueve (9) meses de cotizaciones que le
hacian falta consolidar tal derecho, pues el monto de las cesantias que le fueron liquidadas

sélo le alcanzaron para cubrir los gastos por espacio maximo de tres (3) meses.

8. Aclara igualmente que tienen una hija que se encuentra en la actualidad iniciado un
doctorado en antropologia, y que los ingresos que ella percibe son minimos vista su
condicién de becaria, razén por la cual no puede brindarle a ella y a su esposo apoyo

econdémico alguno.

9. En cuanto a su condicidon econémico familiar, la actora sefiala que vive con su esposo en
un apartamento de su propiedad, libre de cualquier gravamen, y que los ingresos que su
esposo percibe son insuficientes e inestables, 1o que no les permite asumir los gastos
minimos de manutencién, pago de servicios, administraciéon del apartamento, y de una
obligacién financiera contraida por la compra de un vehiculo. Es por esta razén que los

gastos regulares del hogar se suplian con sus ingresos laborales regulares.

10. Si bien cuenta con dos titulos profesionales como fisioterapeuta y abogada, no cuenta
con posibilidad alguna de trabajo, por cuanto esta préxima a cumplir sesenta (60) afios de
edad.



11. Por todo lo anterior, la declaratoria de insubsistencia a vulnerado sus derecho
fundamentales al trabajo, al minimo vital, a la seguridad social y sobre todo al vida en

condiciones dignas.

12. Considera asi mismo que la decision asumida por el Fiscal General de la Nacion es
arbitraria y desconoce, no sélo su buena hoja de vida, su edad, sino que ademas olvida que
dicha entidad la habia citado, con la obligacién de asistir, a las dos fases que conforman el
Programa de Prejubilados dictado por Comfenalco, los que concluyeron con la entrega de una
constancia de participaciéon de fecha 24 de septiembre de 2004. Que en esa medida,
conociendo la Fiscalia la proximidad para cumplir con los requisitos para el reconocimiento

de su derecho pensional, el que meses antes se proceda a su destitucion, implica una burla.

13. Por otra parte, sefala la tutelante que la Ley 812 de 2003 por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, al que por disposicion del articulo 4° se encuentra
incorporado el Plan Sectorial de la Rama Judicial, en el que se encuentra incluida la Fiscalia
General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura, sefiala en el literal D, del articulo
8 que para efectos de la renovacién de la administracién publica, queda a salvo “lo
relacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia debera respetarse
hasta el reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez”. Por lo anterior, la accionante
espera igual tratamiento que el otorgado a los servidores publicos que ostentan la calidad de
prejubilados cuando las entidades en las que laboraban ha sufrido alguna transformacién,
“porque su fundamento no es un beneficio otorgado por gracia de la ley, sino un derecho de

clara estirpe constitucional.”
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Por todo lo anterior, la accionante interpone la presente accion de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, pues advierte que si bien cuenta con otra via

judicial como lo es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidon



contenciosa administrativa, dicha via no le ofrece el mismo nivel de proteccién y eficiencia

que la accidn de tutela, pues esta via judicial puede tardar varios afios antes que se resuelva.

Por lo anterior, solicita el amparo constitucional de sus derechos fundamentales al trabajo, a
la seguridad social, a la igualdad, al minimo vital y a la vida digna y para ello pide se ordene
a la Fiscalia General de la Nacion, dejar sin efecto la Resolucién No0.0-3902 del 15 de
noviembre de 2005 emitida por el Fiscal General de la Nacién, y en su lugar, sin solucién de
continuidad, proceda de manera inmediata a su reintegro al servicio del ente investigador en
un cargo equivalente o de mejor categoria, hasta que la entidad responsable de su pensidén
de vejez se haga cargo de ella o la jurisdiccién de lo contencioso administrativo se pronuncie

de fondo sobre su desvinculacién, o lo que suceda primero.

Finalmente anota la actora que se debera advertir que lao anterior permanecera vigente sélo
durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, accién que ejercerd la actora en contra de

la mencionada resolucién y dentro del término de los cuatro (4) meses que sefala la ley.

2. Intervencidén de la entidad demandada.

La Fiscalia General de la Nacion, por medio de apoderado judicial intervino en el tramite de
esta accion de tutela, solicitando se declare improcedente esta accién de tutela al considerar
que la desvinculacién de la demandante fue realizada respetando la normatividad legal y
constitucional. Los argumentos de la Fiscalia, fueron los siguientes: (i) Si bien el cargo
desempefiado por la demandante es de carrera administrativa, la sefiora Vergara de Macia,
no accedié al mismo como resultado de un concurso. (ii) Dado que el caracter del
nombramiento de la accionante era en provisionalidadl, el acto administrativo que declaré la

insubsistencia de su nombramiento no debia motivarse, v, (iii) el Fiscal General de la Nacién



simplemente por motivos del buen servicio o de reorganizaciéon de la entidad estaba
facultado para dictar la resolucién de insubsistencia, sin tener que entrar a motivarlo, por lo
cual no es dable afirmar que la entidad vulneré a la sefiora Vergara Macia el derecho al

debido proceso.

Finalmente, se advierte que la accionante cuenta con otra via judicial como es la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, via en la cual puede solicitar la suspensién

provisional del acto.

3. Decisiones objeto de revision.

3.1 Sentencia de primera instancia.

Mediante fallo del 20 de enero de 2006, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca negd el amparo reclamado por la sefiora Maria

Cristina Vergara de Macia.

Considerd el a quo que la presente accidn de tutela resultaria viable en el eventual caso de
que la accionante demostrara la falta de idoneidad suficiente del medio judicial ordinario
para restablecer la plena vigencia e inmediata de los derechos que estima quebrantados, lo
cual sin embargo, no parece demostrado en el proceso. Advierte el juez de primera instancia,
que por el contrario, la accionante “se tomé un mes, contado desde la fecha en que tuvo
conocimiento de la expedicién de a resolucién de la que se duele, para ejercer la accién de
tutela que dio lugar al presente proceso. Hecho que por si solo permite colegir que la
necesidad de la proteccién inmediata de los derechos cuyo amparo demanda no era urgente

e impostergable.”



Considera ademas la Sala, que sobre la base de lo dispuesto en el C.C.A., el empleo de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, y la solicitud simultanea de la suspension
de los efectos del acto administrativo enjuiciado, se constituye en la via judicial idonea para
los fines persequidos por la actora con este proceso.

Finalmente, sefiala el a quo que en el presente caso no se aprecia que se éste ante un
perjuicio irremediable a evitar, pues, de una parte, los efectos del acto administrativo ya se
consumaron, y de otra, como bien lo afirma la parte accionada, cuenta con mecanismos
juridicos que le garantizan su subsistencia en un periodo razonable -mientras ejerce la accion

ordinaria en comentario, y el acceso a los servicios de salud subsidiada.

3.2 Sentencia de segunda instancia.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante sentencia
del 2 de marzo de 2006, confirmé el fallo de primera instancia, empleando en su decision
argumentos similares a los del juez de primera instancia. Con todo, sefialé ademas que la
accionante al solicitar la proteccion transitoria de sus derechos para evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, no demostré la concurrencia de los elementos necesarios para que
la proteccién por ella reclamada proceda,. Es decir, que le perjuicio sea inminente, urgente,

grave e impostergable.

Agrega el ad quem que la misma accionante advierte manifesté que contaba con algunos
recursos econémicos representados en sus cesantias, asi como en los limitados ingresos que
percibe su esposo, los que si bien, no les permite vivir de diciembre de en las mismas
condiciones en las que lo venian haciendo, son los suficientes para considerar que su

derecho al minimo vital no se puede considerar como vulnerado.



5. Pruebas aportadas al proceso.

- Folio 8, fotocopia de la cédula de ciudadania de la sefiora Maria Cristina Vergara de Macia.

- Folio 9, fotocopia de la tarjeta profesional de abogada de la sefiora Vergara Macia.

- Folios 11, fotocopia de la Resolucion No.0-2110 del 09 de diciembre de 2002, por medio de
la cual el Fiscal General de la Nacién la nombra en provisionalidad en el cargo de Profesional

Universitario Il de la Oficina de Proteccidn y Asistencia de la Fiscalia General de la Nacidn.

- Folio 12, fotocopia del acta de posesion de la sefiora Vergara de Macia del 8 de enero de
2003 en el cargo de Profesional Universitario Il de la Oficina de Proteccidn y Asistencia de la
Fiscalia General de la Nacién.

- Folio 13, fotocopia de la Resolucién No. 0-0387 del 21 de febrero de 2003, por medio de la
cual se encarga a la sefiora Vergara de Macia como Jefe encargada de la Oficina de
Proteccién y Asistencia.

- Folio 14, copia del oficio STGR-2-08660 del 15 de noviembre de 2005, al que se anex0 copia
de la Resolucidon No0-3902 de la misma fecha, por medio de la cual el Fiscal General de la
Nacidn, declard insubsistente el nombramiento de la accionante en el cargo de Profesional

Universitario Ill de la Oficina de Proteccion y Asistencia.



- Folio 23, Copia del cuadro en el cual la accionante anota detalladamente el tiempo laborado
que le hace falta para ser acreedora de su pensién de vejez, con fecha de corte a septiembre
10 de 2004.

- Folio 24, declaracién extraproceso presentada ante el Notario Quince de Bogota D.C., del

sefior José Macia Gutiérrez, esposo de la accionante, y del sefior Mauricio Arango Sorzano.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
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Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones concordantes.

2. Problema juridico.

En el caso objeto de revisién, la demandante argumenta que sus derechos fundamentales a
la igualdad y al debido proceso, fueron vulnerados por la Fiscalia General de la Nacidn, al
haber proferido la Resolucion No. 0-3902 del 15 de noviembre de 2005, mediante la cual
declard insubsistente su nombramiento en el cargo de Profesional Universitario Il de la
Oficina de Proteccion y Asistencia, sin que a su juicio, existieran razones para ello. Por tal

razon, solicita que el referido acto administrativo “se deje sin efectos” y en consecuencia, se



ordene a la entidad demandada reintegrarla a un cargo de igual o superior jerarquia.

La entidad demandada afirmé que la declaratoria de insubsistencia respondié a razones del
servicio. De igual manera argument que por ocupar un cargo de manera provisional, el acto
administrativo por medio del cual el Fiscal General de la Nacidn declaré insubsistente el
nombramiento de la demandante, no tenia que motivarse. Advierte que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la situacién de quien ocupa un cargo de carrera de

manera provisional se equipara a la de los funcionarios de libre nombramiento y remocién.

Los jueces de instancia negaron por improcedente la solicitud de amparo por considerar que
la demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, cual es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contenciosa administrativa mecanismo a
través el cual puede igualmente solicitar de manera provisional la suspensién de los efectos
del acto atacado, y porque el juez constitucional no puede declarar la nulidad de un acto

administrativo que goza de la presuncién de legalidad.

Con fundamento en los anteriores hechos, corresponde a esta Sala determinar si la
declaratoria de insubsistencia de un funcionario que desempefaba en provisionalidad un
cargo de carrera, vulnera los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad del

mismo, por haberse proferido tal acto sin motivacién alguna.

Para resolver el problema juridico planteado, la Corte hara referencia a la jurisprudencia
constitucional relacionada con la exigencia de motivar el acto por medio del cual se
desvincula a una persona que ocupa un cargo de carrera y a la procedencia de la accién de

tutela en caso de que no se cumpla la misma.



3. Debido proceso administrativo.

El derecho al debido proceso administrativo ha sido estudiado en multiples oportunidades por
esta Corporacion. Al respecto, ha manifestado que éste derecho fundamental debe aplicarse
a todas las actuaciones judiciales y administrativas, en desarrollo del principio de legalidad,
segln el cual toda competencia y toda funcién de las autoridades publicas deben estar

previamente establecidas en la ley2.

Ilgualmente, esta Corporacién ha expresado, que “... el debido proceso administrativo como
derecho fundamental se manifiesta a través de un conjunto complejo de principios, reglas y
mandatos que la ley le impone a la Administracién para su ordenado funcionamiento (entre
otros, se destacan las disposiciones previstas en el articulo 209 de la Constitucién y en el
capitulo | del Titulo | del C.C.A., referente a los principios generales de las actuaciones
administrativas), por virtud de los cuales, es necesario notificar a los administrados de las
actuaciones que repercutan en sus derechos, otorgarles la oportunidad de expresar sus
opiniones, y de presentar y solicitar las pruebas que demuestren sus derechos. Actuaciones
que, en todos los casos, deben ajustarse a la observancia plena de las disposiciones, los

términos y etapas procesales descritas en la ley3”.

Asi mismo en la sentencia T-803 de 2005, la Sala Quinta de Revisién sefialé que “las
disposiciones generales contenidas en la Constitucién y desarrolladas en el Cédigo
Contencioso Administrativo, se aplican a todas las actuaciones administrativas, sin perjuicio
de las reglas especificas que se hayan establecido en la ley para el tramite de determinados
asuntos. Esto es, ni la regulacién especial de las distintas actuaciones de la Administracién,
ni la aplicaciéon que de tal regulacién se haga por las autoridades en cada caso concreto,
pueden desconocer los principios generales de la actuaciéon administrativa previstos en la
Constitucién Politica y desarrollados en la parte general del Cédigo Contencioso
Administrativo. Sobre esta materia, debe tenerse en cuenta que, tal como se ha sefalado por

esta Corporacién4, el Cédigo Contencioso Administrativo regula el procedimiento



administrativo ordinario y que si bien en el inciso 22 de su articulo 12 se dispone que “[l]os
procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regirdn por éstas ...”, a
renglén seguido la norma sefiala que en lo no previsto en esas leyes especiales “... se

aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles”.

Como se sefalé anteriormente, en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al
debido proceso, hace relacién a que las autoridades deben actuar conforme a los
procedimientos previamente establecidos en la ley, con el fin de garantizar los derechos de
quienes puedan resultar afectados por las decisiones de la administracién que crean,

modifican o extinguen un derecho o imponen una obligacién o una sancién.

En conclusién, el derecho al debido proceso administrativo es definido, como (i) el conjunto
complejo de condiciones que le impone la ley a la administraciéon, materializado en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa (ii) que
guardan relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de
manera constitucional y legal5. El objeto de esta garantia superior es (i) procurar el ordenado
funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de sus actuaciones, y (iii) salvaguardar el

derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados6.

4. El acto por medio del cual se desvincula a una persona de un cargo de carrera para el cual

fue nombrado en provisionalidad debe ser motivado.

En diversas oportunidades esta Corporacion se ha pronunciado respecto de la motivacién de
los actos administrativos, como una garantia de los principios de legalidad, publicidad y
debido proceso, pues evita la arbitrariedad y los abusos por parte de las autoridades

administrativas.



En sentencia SU-250 de 1998 la Corte se pronuncid respecto de la motivacién de los actos

administrativos y en tal sentido sefalé67:
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“La Constitucion de 1991 dispuso al Estado como social de derecho, es decir, que una de sus
consecuencias es el sometimiento al derecho, de ahi la importancia de la motivacién del acto
administrativo puesto que de esta manera se le da una informacion al juez en el instante que
pase a ejercer el control juridico sobre dicho acto, constatando si se ajusta al orden juridico y
si corresponde a los fines sefialados en el mismo. Es la desviacion de poder que hoy
contempla el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, como causal autonoma de
nulidad de los actos administrativos, y que antes se deducia del articulo 66 del anterior
Cdédigo, cuando se hablaba de abuso o desviacion en las funciones propias del funcionario

publico.

El ordenamiento juridico contemporaneo prevé un control jurisdiccional al acto que afecta
intereses protegidos de los administrados, mediante el examen de los hechos antecedentes
que hacen posible la aplicacién de la norma juridica que dota a la administracién de menor o

mayor grado de discrecionalidad.”

Al respecto, en la sentencia C-371 de 1999, la Corte manifesté que todos los actos
administrativos que no estén excluidos por ley deben ser motivados, al menos
sumariamente, en consecuencia no pueden existir tales actos sin motivacion, si los hubiere,

carecen de validez.



En consideracion a lo anterior, la Corte, sefiald posteriormente en la sentencia T-597 de
2004, la cual reitera la doctrina constitucional sobre la materia8, que “en virtud de la
proteccién del debido proceso del trabajador, el acto mediante el cual se desvincula a un
empleado nombrado de manera provisional en un cargo de carrera, debe ser motivado,
mientras que en dicho cargo no sea nombrada una persona seleccionada en base al concurso

de méritos”.

En consecuencia, la Corte ha reiterado que, por regla general, todos los actos administrativos
por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo debe ser motivado. No
obstante, ha aclarado que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al
retiro del servicio, tiene sus excepciones, como es el caso de los cargos de libre
nombramiento y remocidn, ya que en estos los empleados cumplen funciones de direccion,
confianza y manejo, y la permanencia en los cargos dependen de la discrecionalidad del
nominador9. Por lo tanto, la falta de motivacion del acto administrativo que desvincula a una
persona que ejerce un cargo de libre nombramiento y remocién no vulnera sus derechos

fundamentales.

En cuanto a los cargos de carrera administrativa, la situacion es diferente, por cuanto el
mérito es el fundamento para el ingreso, permanencia y promocién en el servicio, en
consecuencia los actos administrativos por medio de los cuales se retira a estos funcionarios
deben fundamentarse en razones disciplinarias, de calificacién insatisfactoria del servicio o

por otra causal previamente establecida en la ley10.

La ley 443 de 199811 ha previsto que los cargos de carrera administrativa pueden proveerse
de manera provisional, en casos de vacancias definitivas o temporales. Respecto a esta
situacion, la Corte ha considerado que “La provisionalidad es una forma de proveer

transitoriamente los cargos publicos cuando se presentan vacancias definitivas o temporales



y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la

situacién administrativa que origind la vacancia temporall2”.

Ahora bien, pese a la transitoriedad de estos nombramientos, las personas que ocupan un
cargo de carrera administrativa en provisionalidad gozan de cierta estabilidad laboral, ya que
su desvinculacién no puede estar sujeta a la discrecionalidad del nominador como est3
permitido en los cargos de libre nombramiento y remocién, sino que debe fundamentarse en
una falta disciplinaria o porque se proveyé la vacante, luego de realizar el respectivo

concurso.

5. Procedencia de la accién de tutela cuando una persona que ocupa un cargo de carrera
administrativa en provisionalidad es desvinculada mediante un acto administrativo no
motivado.
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Asi mismo, ha sefialado13 que la accién de tutela sélo procede en situaciones en las que no
existe otro mecanismo de defensa judicial apto para proteger un derecho fundamental
amenazado o vulnerado, o cuando existiendo no resulte eficaz, al punto de estar la persona

que alega la vulneracién o amenaza, frente a un perjuicio irremediable.

Los jueces de instancia, para denegar la solicitud de amparo, argumentaron la existencia de
un medio alternativo de defensa judicial que hacia improcedente la accién de tutela, asunto

que pasa a examinar la Sala.



La demandante considera que vulnera sus derechos fundamentales al debido procesoy a la
igualdad la decisién de la Fiscalia General de la Nacién de declarar insubsistente su
nombramiento, sin motivacién alguna, del cargo de carrera administrativa que ocupaba en

provisionalidad.

Encuentra la Sala que, cuando la autoridad nominadora procede a desvincular del servicio a
un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera, sin que exista para ello una
causa justificativa, incurre en desviacién de poder, susceptible de control judicial. Sin
embargo, la accidn tutela no es la via adecuada para dirimir esa controversia, y la persona
afectada debe acudir ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para desvirtuar la

presuncién de legalidad del acto.

Excepcionalmente puede acudirse a la accién tutela como mecanismo transitorio, para lo
cual seria necesario establecer la posibilidad de un perjuicio irremediable y acudir de manera
oportuna ante el juez de lo contencioso administrativo, situaciones que no alega la

demandante en el proceso objeto de Revisién.

Como quiera que la pretension de la actora es lograr su reintegro al cargo, la misma debe
tramitarse a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, la
jurisprudencia constitucional, ha manifestado 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 pretension constitucional auténoma, orientada, no a obtener

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

Es claro en el presente caso, que no hay mecanismo alternativo de defensa judicial orientado
a obtener que la Administracién produzca esa motivacién, que, como ha dicho la
jurisprudencia, es necesaria 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 decision que resuelva que hay lugar al amparo, conduciria a una
actuacion de la Administracién que es auténoma de los procesos contencioso administrativos

que podrian suscitarse a partir del acto de desvinculacién.

Ahora bien, uno de los argumentos de defensa de la Fiscalia General de la Nacién, consiste
en sefalar, que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado no se requiere
motivar el acto que desvincula a un trabajador que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera administrativa. Sin embargo, esta Sala no comparte dicho argumento, ya que desde
el punto de vista constitucional y de la proteccién de los derechos fundamentales, es la Corte
Constitucional quien realiza su estudio juridico, mientras que el realizado el Consejo de
Estado, tiene como fin establecer la legalidad o no del acto. En efecto, cuando la Corte se ha
pronunciado en casos similares al que aqui se revisa, ha analizado la falta de motivacion del
acto administrativo desde la perspectiva de la defensa de los derechos fundamentales,
mientras que el Consejo de Estado lo hace desde la perspectiva de le proteccién de la
legalidad, lo cual permite asegurar que no obstante las apreciaciones del maximo Tribunal de
lo contencioso administrativo, desde el punto de vista de los derechos fundamentales la

motivacién del acto resulta indispensable.14

Sobre este particular, en la sentencia T-884 de 2002, se dijo lo siguiente:

“Y, a juicio de la Sala, esos criterios del maximo organismo de la jurisdiccion contencioso
administrativa sobre la materia que se debate, para nada se oponen en lo que a la accién de
tutela se refiere, como quiera que si en ésta el analisis se endereza a determinar si existié la
violacién o amenaza de uno o mas derechos fundamentales consagrados en la Carta,
derivada de la expedicién del acto administrativo que declard insubsistente un
nombramiento, el examen del caso no puede reducirse a considerar que como el empleado

estaba ocupando un cargo en provisionalidad, la administracidon podia removerlo sin



motivacién alguna sobre la base de que se presume la legalidad del acto administrativo
correspondiente porque se supone que la medida fue inspirada en el buen servicio, sino que
al juez constitucional de tutela le resulta indispensable determinar las circunstancias en que
su suscitd esa provisionalidad, el eventual desconocimiento a lo dispuesto por la ley para
proveer el cargo de carrera mediante concurso de méritos y si existié o no una justa causa
para el retiro, pues sélo asi habrd de establecer si se quebranté o no algun derecho
fundamental...”.
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Por todas las consideraciones anteriores, la orden de amparo consistira en obtener que la
Administracion motive el acto de desvinculacidn, si existen motivos para ella, caso en el que
si la afectada lo considera, puede acudir a la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo. Si
la Fiscalia General de la Nacidon niega la motivacién del acto de desvinculacién, no obstante
la conminacidn del juez de tutela, tal situaciéon 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.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

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



RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR los fallos proferidos por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, mediante los cuales se negé por improcedente la accién de
tutela instaurada por la sefiora Maria Cristina Vergara de Macia. En su lugar CONCEDER la

proteccion del derecho al debido proceso de la demandante.

SEGUNDO. ORDENAR a la Fiscalia General de la Nacién que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente sentencia, proceda a dictar el
acto administrativo motivado, mediante el cual se desvincula del servicio a la sefiora Maria

Cristina Vergara de Macia.

TERCERO. ADVERTIR a la sefiora Maria Victoria Vergara de Macia que contra el acto
administrativo que, en cumplimiento de esta providencia, profiera la Fiscalia General de la
Nacién, podra ejercer las acciones contenciosas administrativas pertinentes. Para tales
efectos, los términos comenzardn a contarse a partir de la notificacion del acto

administrativo que se expida.

CUARTO. LIBRESE por Secretaria la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado
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ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



1 A folio 11 del cuaderno principal del expediente de tutela, obra fotocopia de la Resolucidon
No0.0-2110 de diciembre 9 de 2002, por la cual se le nombrada en provisionalidad en el cargo
de Profesional Universitaria Il de la Oficina de Proteccidn y Asistencia de la Fiscalia General

de la Nacién.

2 En este sentido, son garantias que establece el debido proceso las siguientes: (i) ser oido
antes de la decisién, (ii) participar en el proceso desde su inicio hasta su culminacién, (iii)
solicitar y aportar pruebas, (iv) la motivaciéon de las decisiones, (v) las notificaciones
oportunas y de conformidad con la ley, (vi) ejercer el derecho de contradiccién, (vii) la

posibilidad de impugnar las decisiones, entre otros.
3 Sentencia T-061 de 2002.
4 Ver sentencia C-252 de 1994.

5 Ver sentencia T-552 de 1992. En esta providencia se indicéd también que “El proceso
administrativo, denominado antes procedimiento administrativo, para diferenciarlo del
proceso judicial, en tanto, este ultimo, tenia por finalidad la cosa juzgada; comprende el
conjunto de requisitos o formalidades anteriores, concomitantes o posteriores, que establece
el legislador para el cumplimiento de la actuacién administrativa, y los procedimientos, o
pasos que debe cumplir la administracion para instrumentar los modos de sus actuaciones en

general”.
6 Ibidem.

7 En esta ocasion la Corte concedié el amparo al debido proceso de una persona que
ocupaba el cargo de notario, por considerar que si bien habia sido nombrada de manera
provisional, la resolucién por medio de la cual se desvinculaba debié motivarse. Al respecto
sefald: “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 desvinculacién 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. (...)"



8 Ver, entre otras, las sentencias SU-250 de 1998; T-610 y T-1011 de 2003: y T-597 y
T-951 de 2004.

9 Entre otras, ver las sentencias T-222 de 2005 y C-292 de 2001.
10 Ver sentencias T-572 y T-1011 de 2003.

11 Esta ley fue derogada parcialmente por la ley 909 de 2004.
12 Sentencia T-1206 de 2004, entre otras.

13 Ver sentencia T-730 de 2003, entre otras.

14 Ver sentencia T-951 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



