Sentencia T-752/03
ADMINISTRACION PUBLICA-Provisién de empleos

La Administracién Publica puede proveer empleos de acuerdo a sus necesidades con el
propdsito de velar por el cumplimiento de los fines del Estado; asi mismo, puede modificar su
planta o separar a un funcionario de su cargo por razones del servicio. Tales facultades
deben ejercerse con orientacidn en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucién. Al
respecto, la Corte Constitucional sefial6:“Es sabido que la Administracién Pablica esta
legitimamente facultada para crear, modificar, reorganizar y suprimir los cargos de su planta
de personal, cuando las necesidades publicas o las restricciones econdémicas se lo impongan,
o cuando el desempefio de los funcionarios asi lo exija. No seria posible cumplir con los fines
de moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad impuestos por el
articulo 209 de la Carta Politica, si la Administracién no pudiera distribuir y manejar
libremente sus recursos segun se lo exigieran las necesidades del servicio...”No obstante,
dicha facultad estd limitada por el articulo 125 de la Constitucién Politica que sujeta a la
Administracién Publica, en materia de provisién de cargos, a las normas que regulan la

carrera administrativa.

DERECHO AL TRABAJO Y ACCION DE TUTELA-Procedencia por vulneracién de derecho de

rango fundamental.

La Corte también ha explicado que la proteccién ofrecida por la accidén de tutela es viable si
se logra demostrar, de manera particular, que el perjuicio de un derecho sin rango
fundamental afecta a uno que si ostenta tal calidad. Haciendo extensivo tal argumento para
el caso especifico del derecho al trabajo, esta Corporacién ha sostenido que si la decisiéon por
medio de la cual se desvincula a una persona de su cargo afecta un derecho de rango
fundamental, dependiendo de las circunstancias particulares de cada caso, procede el

amparo por via de tutela.

INSUBSISTENCIA Y DEBIDO PROCESO-Omisiéon de motivarla en caso de empleado de carrera

constituye violacion

Para declarar la insubsistencia del empleado publico que esté ocupando un cargo de carrera,



la Administraciéon deberd motivar su decisién a fin de garantizar el debido proceso y en
particular el derecho de defensa de la persona a quien se pretende desvincular del servicio
pUblico. Distinto ocurre en el caso del retiro de un empleado de libre nombramiento y
remocién, pues las normas que regulan este tipo vinculacién publica, que como se explicd
son una excepcion a la regla consagrada en el articulo 125 Superior, permiten una mayor

discrecionalidad al nominador al momento de declarar la insubsistencia.
DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Cargos de libre nombramiento y remocion

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Cargos en provisionalidad/CARRERA ADMINISTRATIVA-

Nombramientos en provisionalidad

EMPLEADOS PUBLICOS DEL CLUB MILITAR-Se les aplica el sistema de carrera salvo

excepciones consagradas legalmente

El articulo 32 de la Ley 443 de 1998, la cual regula el régimen de carrera, establece
claramente que el ambito de aplicacién de esa ley cobija a los empleados estatales de nivel
nacional o territorial, incluidos los del sector salud. Asi las cosas, exceptuando a aquellas
personas que han sido vinculadas por medio de un contrato de trabajo, es decir que ostenten
la calidad de trabajadores oficiales, el régimen aplicable, en lo que tiene que ver con la
vinculaciéon laboral es el contenido en la Ley 443 de 1998, sus decretos reglamentarios y
demds normas que no le sean incompatibles. En otras palabras, a los empleados publicos del
Club Militar se les aplica el sistema de carrera, salvo las excepciones consagradas en la ley.
Como se explicéd en lineas precedentes, para determinar si un cargo es de libre
nombramiento y remocién es necesario establecer si tiene origen legal, que se trate de una
excepcion justificada al régimen de la carrera administrativa impuesta por el legislador y que
su naturaleza exija en si misma una confianza plena y total por tratarse de un cargo
directivo, de manejo, de conduccién u orientacién institucional.” El cargo de la accionante no
se encuadra en los casos sefialados en el articulo 52 de la Ley 443 de 1998 como de libre
nombramiento y remocion; asi como tampoco se le dio tal denominacién en el Decreto 2146
de 1995, por el cual se aprobaron los estatutos del Club Militar, ni posteriormente en el
Decreto 958 de 2002, por el cual se establece la estructura del mismo. En este orden de
ideas, el cargo que ocupaba la accionante, detallado en la planta de personal aprobada
mediante Acuerdo 007 de 1996, adoptado en el en el Decreto 1856 de 1996, no fue



catalogado como uno de libre nombramiento y remocién. De igual forma, tampoco se
encuentra acreditado que se trate de un cargo de direccién o de manejo y confianza, como lo
exige el articulo 62 del Decreto 274 de 2000.

CARRERA ADMINISTRATIVA-Situacién de empleados frente a sentencia

Como se explicé en el fundamento 5 de esta providencia, la Corte, mediante sentencia C-372
de 1998 declaré inexequible el articulo 14 de la Ley 443 de 1998, que permitia a las
entidades publicas convocar los concursos para llenar las vacantes de su planta de personal,
pues la entidad constitucionalmente autorizada para hacerlo era la Comisién Nacional del
Servicio Civil. Por necesidades del servicio y a fin de evitar una paralisis en la Administracién
Plblica, las entidades llenaron las vacantes de los cargos de carrera haciendo uso de la
figura del encargo y de los nombramientos en provisionalidad. Asi las cosas, considera la
Sala que no le asiste razdn a la entidad accionada cuando afirma que en el Club Militar “no se
ha implantado la carrera administrativa, porque la norma que la establece fue declarada
inexequible”. La interpretacion que la entidad ha hecho de la mencionada sentencia no es la
correcta, por cuanto los cargos de carrera creados en las plantas de las diferentes entidades
publicas existen, y lo que no ha sido posible, en la mayoria de los casos, es convocar el
respectivo concurso. Por lo anterior, las personas que ocupan un cargo de carrera, sin que
hayan participado en el respectivo concurso de méritos, lo hacen de manera provisional o por

un encargo que se les haya comisionado.

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-No se reduce por ocupar cargo de carrera

administrativa en provisionalidad cuando no se ha hecho concurso

DERECHO DE PERMANENCIA EN CARGO DE CARRERA ADMINISRATIVA-Insubsistencia debia

ser motivada

Teniendo en cuenta, por una parte, que la demandante no alega haber participado en el
respectivo concurso de méritos para ocupar el cargo de auxiliar administrativo, cédigo 5120,
grado 10 en el Club Militar y, por otra, que se pudo constatar que el cargo que desempenaba
no era de libre nombramiento y remocion, la Sala considera que su nombramiento era de
caracter de provisional, por tratarse de un cargo de carrera administrativa. Ademas, como lo
sostuvo la Corte en la Sentencia T-800 de 1998, “el nombramiento en provisionalidad de

servidores publicos para cargos de carrera administrativa, no convierte el cargo en uno de



libre nombramiento y remocién”. Por ello, la desvinculacidon debid hacerse con observancia a
las normas relativas al sistema de carrera administrativa y a los nombramientos
provisionales y no como lo hizo el Club Militar, basdandose en disposiciones que rigen los
cargos de libre nombramiento y remocién. En este orden de ideas, la declaratoria de
insubsistencia debid fundamentarse en razones de indole disciplinaria, por calificaciéon no
satisfactoria, por haberse convocado el respectivo concurso de méritos o por razones del

servicio.

INSUBSISTENCIA EN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Procedencia de tutela como

mecanismo transitorio

En esta ocasion la Corte concluye que el derecho al debido proceso se vio afectado. Pero
adicionalmente, las pruebas que obran en el expediente han posibilitado a la Sala comprobar
que efectivamente la sefiora es madre cabeza de familia y que tiene un hijo de nueve anos
de edad que depende exclusivamente de aquélla. Asi las cosas, si bien para atacar la
resolucion que declaré insubsistente su nombramiento la accionante cuenta con otro
mecanismo judicial, la Sala considera que en el presente caso la tutela es procedente como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo cual no la exime de la
obligacion de acudir oportunamente ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para

que sea alli donde se dirima, en Ultimas, la controversia.
Referencia: expediente T-727626

Accion de tutela instaurada por Betty Emilce Gémez Figueredo contra el Club Militar de

Oficiales de Bogota.

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil tres (2003).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO BELTRAN SIERRA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las contenidas en los

articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991, profiere la



siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision de los fallos proferidos por el Juzgado 32 Civil del Circuito de
Bogota y la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd, en el trdmite de la accién de tutela

interpuesta por Betty Emilce Gémez Figueredo contra el Club Militar de Oficiales de Bogota.
l. ANTECEDENTES.

Betty Emilce Gémez Figueredo, actuando en nombre propio interpuso accién de tutela contra
el Club Militar de Oficiales de Bogotd, por considerar vulnerados sus derechos al trabajo y al

minimo vital. Sustenté su demanda en los siguientes hechos:

1. Indica que el 3 de enero de 1996 fue vinculada al Club Militar como secretaria cddigo
5140, grado 06, con un salario de $183.255 mensuales; que a partir del 1° de noviembre del
mismo afo ingresé a la planta global del personal, segun decreto 1856 de 1996, con un

salario de $212.518 pesos.

2. El 12 de junio de 1997 fue ascendida como auxiliar administrativa cédigo 5120 grado

09, con un salario de $266.770 pesos.

3. Posteriormente, el 12 de agosto de 2002 fue nuevamente ascendida al cargo de

auxiliar administrativo, cddigo 5120, grado 10, con un salario de $515.106 pesos.

4, Segun sus palabras: “Durante mi permanencia, fui objeto de numerosas felicitaciones
como empleada del mes (mayo 1997); por el interés, dedicacion, entusiasmo y organizacion,
el dia de la madre (1999); por haber sido seleccionada para participar como mejor empleado
del mes (agosto/2000); por el interés demostrado en el desarrollo del aniversario del Club
(2001); por el mismo motivo en el 2002, y por haber sido propuesta para participar como

mejor empleado del mes de agosto del 2002".

5. Afirma ser mujer cabeza de familia, madre del menor German Jair Gémez Figueredo,

quien tiene 9 afos de edad y depende econdmicamente de ella.

6. Aduce que el sefior Brigadier General Ismael Silva Masmela “se propuso a despedir



trabajadores del Club, para distribuir cargos entre sus amistades”, y en consecuencia fue
declarada insubsistente mediante Resolucién No. 1464 del 10 de octubre de 2002, “a pesar
de haber sido felicitada por la misma Direcciéon General en el mes de agosto-02 por haber
sido propuesta para participar como mejor empleada del mes y a su vez haber sido
ascendida en el mes de agosto-2002". Por ello, solicité al accionado le informara las razones

por las cuales habia sido desvinculada, sin que le hubiera manifestado una causa justificada.

7. Explica que las personas vinculadas al Club Militar tienen caracter de empleados
publicos, razén por la cual estan sometidos al régimen legal respectivo y a la aplicacion del
articulo 125 de la C.P., segln el cual los empleos en los organismos y entidades del Estado
son de carrera, exceptuandose los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determinara la ley. Asi las cosas,
sostiene que el retiro de los cargos de carrera debe hacerse por calificacion no satisfactoria
en el desempefio del empleo, por violacidn del régimen disciplinario y por las demas causales

previstas en la Constitucion y la ley.

8. Ademas, alega la existencia de un perjuicio irremediable, toda vez que el salario que

devengaba era el Unico medio de subsistencia con el que contaban ella y su hijo.

9. Finalmente anota que, con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, la discrecionalidad administrativa del Club para desvincular a un trabajador,

como en su caso, no puede confundirse con arbitrariedad.

Por todo lo anterior, la peticionaria solicita la proteccién de sus derechos al trabajo y al
minimo vital y, por ende, que se ordene al Director General del Club Militar de Oficiales,
Brigadier General Ismael Silva Masmela que respete su condicién de mujer cabeza de familia

y trabajadora, reintegrandola al cargo que venia ocupando y del cual fue desvinculada.

Junto con su escrito de tutela aport6 las siguientes pruebas:

1. Resolucion de nombramiento No. 003 del 3 de enero de 1996.

2. Acta de su Posesion No. 095 del 3 de enero de 1996.



3. Copia de su hoja de vida a septiembre de 2002.
4. Copia de la Resolucion 1464 de 2002, por la cual fue declarada insubsistente.

5. Registro civil de nacimiento de su hijo German Jair Gémez Figueredo, que cuenta con 9

anos de edad.

6. Declaracion extraproceso rendida por la sefiora Magdalena Figueredo de Gémez, ante la
Notaria 21 del Circulo de Bogota, para acreditar su condicién de madre cabeza de familia y

su calidad de arrendataria respecto de aquélla.

7. Certificado de estudio de su hijo German Jair Gdmez Figueredo, expedido por el Liceo

Infantil “Tamborcito de Hojalata” de la ciudad de Bogota.
Il. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

En escrito allegado al juez de primera instancia el 6 de diciembre de 2002, el Director
General del Club Militar, Brigadier General Ismael Silva Masmela, sefiald, en primer término,
que la sefiora Betty Emilce GOmez Figueredo era empleada publica de libre nombramiento y
remocién. En el mismo sentido precisé que en el Club Militar no se habia implementado la

carrera administrativa, “porque la norma que la establece fue declarada inexequible”.

Reiterd que la accionante habia sido declarada insubsistente del cargo de auxiliar
administrativo, cédigo 5120, grado 10, mediante Resolucién 1462 del 10 de octubre de 2002,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 que
establecia: “El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil,
gue no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la
autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia
del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida” (subrayado del
accionado); y, con base en el articulo 107 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973 que
determinaba lo siguiente: “en cualquier momento podra declararse insubsistente un
nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad

discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados”.

Explicé que el Club Militar era un establecimiento publico del orden nacional, creado por la
Ley 124 de 1948 y reorganizado por los Decretos Leyes 2336 de 1971 y 2164 de 1980, donde



sus servidores publicos se clasifican en empleados publicos de libre nombramiento y

remocion y trabajadores oficiales.

A su parecer, el reintegro que solicitaba la demandante no era viable a la luz de la actual
legislacidon. En efecto manifestd que seria posible acceder a su pretension si la reforma
laboral presentada por el Gobierno Nacional y que cursa en el Congreso Nacional culminase

con éxito.

Por Ultimo, argumentd que no era procedente la accién de tutela por cuanto la sefiora Gémez
Figueredo podia demandar la nulidad del acto que la declard insubsistente ante la

jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.

De otra parte, en respuesta a la solicitud del Juez 32 Civil del Circuito en el sentido de
informar cuales fueron “las circunstancias que dieron origen al despido de su trabajo a la
accionante (...) y los trdmites legales que se surten para el despido de un trabajador que

preste sus labores”, la entidad accionada sefalé lo siguiente:

]

a) Las razones especificas que motivaron el acto administrativo de declaratoria de

insubsistencia fueron:

1. Incumplimiento de sus funciones: Atraso de mas de tres (3) meses en el archivo de
documentos en las hojas de vida de los servidores publicos, perjudicando la toma de

decisiones.
2. No atender las 6rdenes impartidas por su superior inmediato.
3. Falta de cuidado y exactitud de la informacién con destino a otras dependencias.

4, Retirarse de la oficina de su superior inmediato cuando se le estd haciendo un

requerimiento.

b) En reemplazo de la accionante se nombré a la sefiorita Dey Sendoya Baena, identificada
con la cédula de ciudadania No. 31.267.391 de Cali (...)".

1. DECISIONES OBJETO DE REVISION

Decision de primera instancia



El Juzgado 32 Civil del Circuito de Bogotd, teniendo en cuenta que con su decision podia
afectar derechos de terceros, decidié vincular a la sefiora Dey Sendoya Baena, quien fue

nombrada en reemplazo de la demandante, al haber sido declarada insubsistente.

En sentencia del 18 de febrero de 2003, el juzgado concedid la tutela en cuestién. El
despacho, después de haber analizado las condiciones para que procediera una accién de
tutela, consideré que los derechos invocados por la accionante eran susceptibles de

proteccién por medio de este mecanismo judicial.

Anotd que era posible estudiar si en el presente caso era viable conceder la proteccién de
los derechos de la accionante, por cuanto ésta se encontraba, a su juicio, en un caso de
debilidad manifiesta, toda vez que “es madre soltera cabeza de familia, quien tiene su
residencia en uno de los sectores de estrato socioecondmico bajo y su sueldo no alcanzaba
los dos salarios minimos legales mensuales, lo cual evidencia que su capacidad econdémica es

’

muy reducida...”. También considerdé que ademads de su situacién especial, las pruebas
allegadas demostraban que la accionante fue vinculada a la institucién en el afio 1996 y que

tuvo un buen desempefo.

En este orden de ideas, arguyd que a pesar de que el funcionario que profirié la resolucién
mediante la cual se produjo la desvinculacién de la accionante del cargo que ocupaba lo hizo
con base en las facultades de discrecionalidad y en consideracion a que se trataba de una
empleada de libre nombramiento y remocién, el mismo no refutd lo afirmado por la
peticionaria, en el sentido que su separacién de la entidad se debid a que el sefior Director
“necesitaba cargos para ubicar a sus amistades”. El juez de conocimiento valoré tal
situacién como un indicio que permitia constatar que la desvinculacién en comento no
obedecidé a una politica administrativa para designar personal con mayor preparacién y para
mejorar la prestacion del servicio, sino que se trataba de una decisidon con apoyo en aspectos
subjetivos. En consecuencia indicd que la mencionada resolucién era un acto injusto y
contrario a la Constitucién Politica, maxime teniendo en cuenta que esta Ultima ordenaba en
el inciso 29 del articulo 43 una proteccién especial para la mujer bajo circunstancias de
debilidad.

Advirtié ademads que de la hoja de vida de la sefiorita Dey Sendoya Baena, a quien se designé

en reemplazo de la accionante, no se inferia que aquélla tuviera mejor perfil técnico o



profesional; que en cuanto reconocimientos mediante felicitaciones, por aspectos
relacionados con el buen servicio, como ya se indicd, son varios los consignados a favor de la

accionante.

Por todo lo anterior el juzgado resolvié conceder la proteccidn de los derechos al trabajo vy al
minimo vital de la sefiora Betty Emilce GOmez. En consecuencia ordend al Director General
del Club Militar de Oficiales que en el término de 48 horas, si no lo hubiere hecho, dispusiera
lo pertinente para dejar sin efecto la Resolucidn No. 1464 del 10 de octubre de 2002 y
procediera a reintegrar a la accionante al cargo que venia desempefiando cuando fue

desvinculada o0 a uno de mejor o igual categoria.
Impugnacién

El Director General del Club Militar impugné el fallo e insistié en la calidad de empleada
publica de libre nombramiento y remocién de la accionante y en sus facultades
discrecionales contempladas en el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 107 del
Decreto Reglamentario 1950 de 1973, que permitian su desvinculacién sin que fuere

necesario motivacién por parte de la entidad demandada.

Por ultimo adujo que contra el acto administrativo procedia la acciéon de nulidad vy
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo, razén para

declarar improcedente la accién de tutela.
Decisidn de Segunda instancia.

La Sala Civil del Tribunal Superior Distrito Judicial de Bogotd conoci6 de la impugnacion
interpuesta por el representante legal del Club Militar y decidié revocar la sentencia de

primera instancia.

En primer lugar, hizo referencia al caracter supralegal, extraordinario y subsidiario de la
accion de tutela y al principio de presuncion de legalidad de los actos administrativos para
afirmar que la resolucién que declar6 la insubsistencia de la sefiora GOmez Figueredo no era
cuestionable por via de tutela. Precisé que contra dicho acto procedian los recursos de la via
gubernativa, la accién de nulidad ante la justicia contencioso administrativa y la revocatoria

directa del mismo.



En este orden de ideas, adujo que independientemente de si el acto administrativo mediante
el cual se declaré insubsistente a la accionante carecia de motivacion o que el funcionario
que lo profirié tuviera facultades legales para declarar la insubsistencia discrecionalmente y
sin motivacién, lo indiscutible era que la afectada contaba con otros mecanismos de defensa

idéneos para controvertirlo.

En sintesis, considerd que la accidon de tutela era de caracter extraordinario y por tanto el
juez constitucional no podia conocer siendo que la autoridad competente era la jurisdiccion

administrativa.
V. PRUEBAS

Observa la Sala que ademas de las aportadas con la demanda de tutela, en el expediente
reposan, entre otras, las siguientes pruebas decretadas y allegadas durante el tramite de la

presente accién.

- Acuerdo No. 004 del afio 2001, por el cual se adoptan los estatutos internos del club militar.

- Copia de las actas de declaracion con fines extraprocesales rendidas por la madre y un
conocido de la demandante ante la Notaria 53 de Bogota, en las cuales se sefiala que la
accionante es madre cabeza de familia y que el valor de sus gastos asciende a la suma de
$805.000,00.

- Hoja de vida, acta de posesion y resolucién de nombramiento de la sefiora Dey Sendoya

Baena, quien fue nombrada como reemplazo de la demandante.
V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA CORTE
1. Competencia

Esta Corte es competente para revisar los fallos mencionados, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del

Decreto 2591 de 1991 y en las demas disposiciones pertinentes.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico



La sefiora Betty Emilce Gémez Figueredo presenta accién de tutela contra el Club Militar de
Oficiales de Bogota por considerar que se le ha vulnerado sus derechos al trabajo y al minimo
vital, al haber expedido la resolucién 1464 del 10 de octubre de 2002, mediante la cual fue

declarada insubsistente.

La entidad demandada aduce que la sefiora Gdmez Figueredo era empleada publica de libre
nombramiento y remocion, y que la declaratoria de su insubsistencia se efectu6 con base en
lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, en armonia con el articulo 107 del
Decreto 1950 de 1973.

El juez de primera instancia considerd que la desvinculacién de la accionante no obedecid a
una politica administrativa para designar personal con mayor preparacién y para mejorar la
prestacion del servicio, sino que se traté de una decisiéon con apoyo en aspectos subjetivos.
Asi, manifesté que la mencionada resolucién era un acto injusto y contrario al ordenamiento
Superior, maxime al tener en cuenta que el inciso 29 del articulo 43 ordena una proteccién

especial para la mujer que se encuentra en situacién de debilidad.

El juez de segunda instancia, con ocasién a la impugnaciéon presentada por la entidad
demandada, decidié revocar la decision del a-quo, por considerar que la demandante
contaba con otro mecanismo de defensa judicial ante la jurisdiccién contencioso

administrativa.

De acuerdo con lo brevemente resefado, corresponde a la Sala determinar si el Club Militar
de Oficiales de Bogotd, al expedir la Resolucidon 1464 de 2002, por medio de la cual declaré
insubsistente el nombramiento de la accionante, vulneré los derechos fundamentales de la

peticionaria y si la tutela resulta procedente como medio para garantizarlos.

Para tal efecto se procedera previamente a: (i) analizar, de manera general, el tema de Ila
provisién de empleos publicos y su relacién con el derecho a la estabilidad laboral; (ii)
estudiar el deber de la Administracién de motivar los actos administrativos que declaran
insubsistente un nombramiento para ocupar un cargo de carrera y uno de libre
nombramiento y remocién; y (iii) plantear los dos aspectos anteriores tratandose de
nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera. Luego la Sala abordara el caso
concreto y por ultimo establecerd si la acciéon de tutela resulta procedente en esta

oportunidad.



La Administracién Publica puede proveer empleos de acuerdo a sus necesidades con el
propdsito de velar por el cumplimiento de los fines del Estado; asi mismo, puede modificar su
planta o separar a un funcionario de su cargo por razones del servicio. Tales facultades
deben ejercerse con orientacién en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucion. Al
respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-800 de 1998, M.P. Vladimiro Narano Meza,

sefalol:

“Es sabido que la Administracién Publica esta legitimamente facultada para crear, modificar,
reorganizar y suprimir los cargos de su planta de personal, cuando las necesidades publicas o
las restricciones econdmicas se lo impongan, o cuando el desempefio de los funcionarios asi
lo exija. No seria posible cumplir con los fines de moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad impuestos por el articulo 209 de la Carta Politica, si la
Administracion no pudiera distribuir y manejar libremente sus recursos segun se lo exigieran

las necesidades del servicio...”

No obstante, dicha facultad estd limitada por el articulo 125 de la Constitucién Politica que
sujeta a la Administracion Publica, en materia de provisidon de cargos, a las normas que

regulan la carrera administrativa. Dice la mencionada norma:

“Articulo 125. -Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento
no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.
El ingreso a los cargos de carrera y el asenso en los mismos, se haran previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes. (...)"”

El articulo 12 de la ley 443 de 1998 define la carrera administrativa como “el sistema técnico
de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico,
la capacitacidn, la estabilidad en los empleos y la posibilidad de asenso.” La provision de
empleos de carrera segun el articulo 72 de la ley 443 de 1998, se hard, previo concurso, por

nombramiento en periodo de prueba o por ascenso.



En términos generales la carrera administrativa es el sistema técnico que permite el ingreso,
permanencia y asenso en cargo de la Administracion con base en la meritocracia, esto es, en
las capacidades, conocimientos e idoneidad de la persona. Su objetivo es, “ademas de la
preservacion de la estabilidad y del derecho de promocidn de los trabajadores, garantizar la

excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la administracién publica (...).”2

El régimen de carrera administrativa regulado por la Ley 443 de 1998 y sus decretos
reglamentarios3, consagra ciertas prerrogativas para el servidor publico que permiten que su
estabilidad laboral sea mayor que la de un empleado de libre nombramiento y remocion. Por
ello, el movimiento de personal y la desvinculaciédn del mismo se encuentran limitados por la
naturaleza del cargo. En este sentido, quienes ocupan cargos de carrera, por haberse
vinculado mediante concurso de méritos, tienen mayor estabilidad que un empleado de libre

nombramiento y remocién.4

Los cargos de libre nombramiento, tal y como se infiere del articulo 125 constitucional y del
articulo 5 de la Ley 443 de 1998, que los enuncia, son la excepcién a la regla general que
sefiala que los empleos del Estado son de carrera. Para estos cargos basta con que la
autoridad nominadora tenga en cuenta que la persona asignada cumple con los
conocimientos y las calidades exigidas para su ejercicio. Dicha modalidad se utiliza para
aquellos empleos de cualquier nivel jerarquico superior que impliquen confianza o se

refieran a la asignacién de funciones de direccién y manejo.5

En sentencias C-195 de 19946, la Corte reconocié los siguientes criterios de evaluacion para

determinar cuando un empleo puede ser de libre nombramiento y remocion:7

“En primer término que tenga fundamento legal; pero ademas, dicha facultad del legislador
no puede contradecir la esencia misma del sistema de carrera, es decir, la ley no esta
legitimada para producir el efecto de que la regla general se convierta en excepciéon. En
segundo lugar, debe haber un principio de razén suficiente que justifique al legislador para
establecer excepciones a la carrera administrativa, de manera que la facultad concedida al
nominador no obedezca a una potestad infundada. Y, por Ultimo, no hay que olvidar que por
su misma naturaleza, los empleos que son de libre nombramiento y remocién son aquellos
que la Constituciéon establece y aquellos que determine la ley, (art. 125), siempre y cuando la

funcién misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o implique una



decisién politica. En estos casos el cabal desempefio de la labor asignada debe responder a
las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y

evaluacion.”

La persona vinculada a la Administracion publica mediante esta modalidad puede ser
removida de su cargo por voluntad discrecional del nominador segun lo exijan las
necesidades propias del servicio. Por ello, la estabilidad laboral de un empleado de libre
nombramiento y remocién es precaria frente al vinculado mediante carrera. Asi lo ha
considerado la Corte en sus pronunciamientos. Por ejemplo, en sentencia C-734 de 2000,
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte manifestd: “En relacién con la garantia de estabilidad
laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la
Corte, con fundamento en la Constitucidn, ha decantado jurisprudencia que indica que la
posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no
contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencién a la naturaleza de las labores

gue cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza del nominador.”

Con todo, a pesar de la estabilidad laboral que pueda disfrutar una persona que ocupe un
cargo de carrera, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones ha explicado que el retiro o la
desvinculacién del cargo no constituye, por si solo, una vulneraciéon a los derechos
fundamentales y en consecuencia no son susceptibles de proteccién auténoma mediante
tutela.8 En este sentido, la Corte ha manifestado que “el derecho a permanecer en un
puesto determinado, a estar vinculado a cierta institucién o a ejercer la actividad laboral en
un sitio especifico, no constituyen propiamente derechos fundamentales, sino prerrogativas

derivadas del derecho al trabajo que, en principio, no son amparables por via de tutela...”. 9

Sin embargo, la Corte también ha explicado que la proteccion ofrecida por la accién de tutela
es viable si se logra demostrar, de manera particular, que el perjuicio de un derecho sin

rango fundamental afecta a uno que si ostenta tal calidad.10

Haciendo extensivo tal argumento para el caso especifico del derecho al trabajo, esta
Corporacion ha sostenido que si la decisién por medio de la cual se desvincula a una persona
de su cargo afecta un derecho de rango fundamental, dependiendo de las circunstancias

particulares de cada caso, procede el amparo por via de tutela.11



1. La omisiéon de motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia de un

funcionario de carrera constituye violacién al debido proceso.

La motivacién de los actos administrativos, legal y jurisprudencialmente, ha sido considerada
como una medida para evitar la arbitrariedad y los abusos por parte de la Administracion. La
Corte, en sentencia SU 250 de 1998 hizo referencia a la importancia de la motivacién de los

actos administrativos y al respecto sefialé lo siguiente:12

“(...) 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 informacién 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 desviacién de poder
que hoy contempla el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, como causal
auténoma de nulidad de los actos administrativos, y que antes se deducia del articulo 66 del
anterior Cédigo, cuando se hablaba de abuso o desviacién en las funciones propias del

funcionario publico.

(...) El ordenamiento juridico contemporaneo preve un control jurisdiccional al acto que
afecta intereses protegidos de los administrados, mediante el examen de los hechos
antecedentes que hacen posible la aplicaciéon de la norma juridica que dota a la

administracion de menor o mayor grado de discrecionalidad.”

Asi mismo, en la sentencia C-371 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, la Corte

sostuvo:

“Todos los actos administrativos que no sean expresamente excluidos por norma legal deben
ser motivados, al menos sumariamente, por lo cual no se entiende que puedan existir actos
de tal naturaleza sin motivacidon alguna. Y, si los hubiere, carecen de validez, segln
declaracién que en cada evento hara la autoridad judicial competente, sin perjuicio de la

sancion aplicable al funcionario, precisamente en los términos de la disposicién examinada.”

Para el caso de los empleados de carrera, el articulo 26 del decreto - ley 2400 de 1968

establece que los nombramientos “sélo podran ser declarados insubsistentes por los motivos



y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva
carrera. La declaracion de insubsistencia conlleva a la pérdida de los derechos del

funcionario de carrera.”

Asi, en relacion con la motivacién de la decisién de desvincular a una persona que esté
ocupando un cargo de esta naturaleza, ya sea nombrado en propiedad o provisionalmente,
en la citada sentencia de unificacion la Corte sostuvo que la falta de motivacién constituye

una violacion del derecho al debido proceso. Al respecto, planteé lo siguiente:

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

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

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

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

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

defienda del en sefialamiento que se le hace.

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

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



Asi las cosas, para declarar la insubsistencia del empleado publico que esté ocupando un
cargo de carrera, la Administraciéon deberd motivar su decisién a fin de garantizar el debido
proceso y en particular el derecho de defensa de la persona a quien se pretende desvincular

del servicio publico.

Distinto ocurre en el caso del retiro de un empleado de libre nombramiento y remocién, pues
las normas que regulan este tipo vinculacidn publica, que como se explicd son una excepcion
a la regla consagrada en el articulo 125 Superior, permiten una mayor discrecionalidad al

nominador al momento de declarar la insubsistencia.

El decreto ley 2400 de 1968, en el articulo 62 sefala: “El nombramiento hecho a una persona
para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera puede ser
declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia.
Sin embargo, deberd dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la
respectiva hoja de vida.” Del contenido de esta disposicién se infiere que si bien el
nominador goza de amplia discrecionalidad para declarar insubsistente a un empleado de
libre nombramiento y remocion, de todas formas dicha potestad no es absoluta, toda vez que
por lo menos debera dejar constancia de los hechos y las causas que ocasionaron la

desvinculacidn, en la hoja de vida del afectado con su decisién.

Sin embargo, la anterior garantia no exige que el acto administrativo de desvinculacién de
funcionarios de libre nombramiento y remocién sea motivado. En efecto, el Decreto 1950 de
1973, en su articulo 107 plantea: “En cualquier momento podra declararse insubsistente un
nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad

discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados...”.

En relacién con lo anterior, en sentencia T-610 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra, la Corte
sostuvo: “Es claro, entonces, que los actos de desvinculaciéon de funcionarios de libre
nombramiento y remocién no necesitan de motivacién y ello es asi, porque la provisién de
dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o
de confianza. Por tanto, la no motivaciéon de estos actos es una excepcién al principio

general de publicidad, sin que ello vulnere derecho fundamental alguno.”



1. Los nombramientos en provisionalidad y la desvinculacién del servicio.

La Ley 443 de 1998 permite nombramientos provisionales cuando se provean
transitoriamente para suplir un cargo de carrera administrativa. Asi, el articulo 82 de esta ley

reza:

(...) “Los nombramientos tendrdn cardcter provisional, cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de

mérito.

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en éstas no
hubiere un empleado de carrera que pueda ser encargado, se podran efectuar

nombramientos provisionales en tales empleos.”

De igual forma, el Decreto Reglamentario 1572 de 1998, modificado por el decreto 2504 de
1998, dispone lo siguiente: “Entiéndase por nombramiento provisional aquel que se hace a
una persona para proveer, de manera transitoria, un empleo de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito, asi en el respectivo acto se indique la clase de

nombramiento de que se trata.”

La Corte Constitucional, en sentencia C-372 de 1999, declaré inexequibles algunos articulos
de la ley 443 de 1998, entre ellos el articulo 14 que otorgaba a las entidades publicas la
facultad de convocar a concursos de méritos para proveer cargos en sus dependencias. La
Corte sostuvo que de acuerdo con la Constitucion, el Unico organismo facultado para llevar a
cabo la convocatoria de los concursos era la Comisién Nacional del Servicio Civil.13
Posteriormente, esta Corporacién en sentencia T-1241 de 2001, esta Corporacion dejé en
claro los efectos de la sentencia C-372 de 1999, asi: “El derecho a ser nombrado en el cargo
para el cual se concursd, surge sélo en el caso de las listas de elegibles conformadas y en
firme el 12 de julio de 1999, fecha de ejecutoria de la sentencia C-372 de 1999. Asi, los actos
dictados con ocasién de los procesos de seleccién convocados por las entidades estatales
antes del 12 de julio de 1999 en los que no quedd en firme la lista, perdieron su fuerza

ejecutoria y no es posible, por lo tanto, continuar con el proceso de seleccién.”

De acuerdo a lo anterior, no le es permitido a las entidades publicas convocar los concursos

para cargos de carrera, salvo en los casos de las personas que participaron en los concursos



en los cuales, para la fecha de ejecutoria de la sentencia C-372 de 1999, existian
calificaciones en firme, pues tal situaciéon constituye un derecho cierto cuya efectividad
exige de las autoridades competentes que iniciaron tal proceso de seleccién, la adopcién de

los actos administrativos necesarios que garanticen su goce.14

No obstante, como la Administracién debe continuar con su funcionamiento, la solucién legal,
siempre y cuando no se de la situacion de un derecho consolidado, mientras se reactiva el
sistema de carrera administrativa y se conforma la Comisién Nacional del Servicio Civil, es
acudir a la provisién temporal de empleos a través de encargos y nombramientos
provisionales como esta previsto en el articulo 8 de la Ley 443 de 1998, asi no se cumpla con

el requisito de la previa convocatoria a concurso.

En sintesis, el nombramiento provisional responde a las necesidades del servicio y hasta
tanto no se conforme la Comisiédn Nacional del Servicio Civil no se podran cumplir a cabalidad
las normas que lo regulan, entre ellas las relacionadas con el término de cuatro meses y su

prorroga.

“(...) en lo que a la accidon 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 expedicidon de un acto administrativo
que declar6 insubsistente un nombramiento, el examen del caso no puede reducirse a
considerar que como el empleado estaba ocupando un cargo en provisionalidad, la
administracion 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 el juez constitucional de tutela le resulta indispensable
determinar las circunstancias en que se 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 habra de

establecer si se quebrantd o no algln derecho fundamental...”.

Asi las cosas, el deber de motivar el acto administrativo que declara la insubsistencia de un
nombramiento de carrera se hace extensivo para desvincular a quien este ocupando
provisionalmente un cargo de esta misma naturaleza. La falta de motivacién, de igual forma,

constituye una violacién al debido proceso. Asi también lo dispuso esta Corporacién en la ya



mencionada sentencia SU-250 de 1998, en los siguientes términos:

“(...) necesariamente debe haber motivacién para el retiro de los empleados que son de
carrera o que estan en una situacién provisional o de interinidad en uno de los empleos que
no son de libre nombramiento y remocién; salvo los empleados que tienen el estatutos de

libre nombramiento y remocion.

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

Al margen de la violacion al debido proceso, el mismo acto puede comprometer el ejercicio
de otros derechos fundamentales, pero para determinar, sera necesario evaluar las
particularidades de caso, como pasa la Corte a hacerlo frente a la situacién de la sefiora

Bettye Emilce Gdmez Figueredo.

6. Caso concreto. El Cargo que ocupaba la peticionaria era de carrera y lo ejercia en

provisionalidad

6.1. Con base en lo expuesto, antes de determinar si es procedente el amparo de los
derechos invocados por la accionante, la Sala considera necesario determinar cémo habia
sido vinculada la accionante y si el cargo que venia ocupando y del cual fue declarada

insubsistente era o no un cargo de carrera administrativa.

El 3 de enero de 1996, mediante Resolucién No. 0003 de 1996, fue nombrada la sefiora Betty
Emilce Gdmez Figueredo para desempefar el cargo de Secretaria, cédigo 5140, grado 06 en
la seccién de relaciones laborales de la Division Administrativa, del cual tomé posesion la

misma fecha.

En la orden administrativa No. 035 de agosto de 2002, dentro del acapite de novedades de
personal aparece el nombramiento de la accionante en el cargo de auxiliar administrativo,

codigo 5120 grado 10 del Grupo de Némina Registro y Control Divisiéon de Personal, al cual



fue ascendida y que desempenaba al momento de la declaratoria de insubsistencia.

6.2. El Club Militar es un establecimiento publico del orden nacional, adscrito al
Ministerio de Defensa. El articulo 32 de los estatutos prevé que las personas que prestan sus
servicios para dicha entidad tienen el caracter de empleados publicos, sin perjuicio de que
puedan “ser vinculados por medio de contrato de trabajo las personas que desarrollan
actividades de cardacter operativo, tales como: cocina, mesa, bar, alojamiento y

mantenimiento del Club Militar.”

El Decreto 2146 de 1995 aprobd el Acuerdo No. 008 de 1995, por el cual se adoptan los
Estatutos del Club Militar. El articulo 14 del mencionado acuerdo, Unicamente le otorga el

caracter de empleado publico de libre nombramiento y remocién al Director General.18

El Decreto 1856 de 1996 aprobd el Acuerdo 007 del 21 de junio de 1996 del Club Militar “por
el cual se establece la Planta de Personal del Club Militar”. Dicho acuerdo en el articulo 12
establece que: “Las funciones propias de las dependencias del Club Militar, seran cumplidas

!

por la Planta de Personal Global que se establece a continuacion...”. La planta alli transcrita
sefala el nimero de cargos, la denominacién de los mismos, su cédigo y grado, dentro de los
cuales se encuentran tanto el cargo al cual fue vinculada inicialmente -Secretario Cédigo
5140 Grado 06- y el cargo al cual fue ascendida y del cual, posteriormente, fue declarada

insubsistente -Auxiliar Administrativo Cédigo 5120, grado 10-.

6.3. El articulo 32 de la Ley 443 de 1998, la cual regula el régimen de carrera, establece
claramente que el ambito de aplicacién de esa ley cobija a los empleados estatales de nivel
nacional o territorial, incluidos los del sector salud19. Asi las cosas, exceptuando a aquellas
personas que han sido vinculadas por medio de un contrato de trabajo, es decir que ostenten
la calidad de trabajadores oficiales, el régimen aplicable, en lo que tiene que ver con la
vinculaciéon laboral es el contenido en la Ley 443 de 1998, sus decretos reglamentarios y
demds normas que no le sea incompatibles. En otras palabras, a los empleados publicos del

Club Militar se les aplica el sistema de carrrera, salvo las excepciones consagradas en la ley.

6.4. El cargo de la accionante no se encuadra en los casos sefialados en el articulo 52 de la
Ley 443 de 1998 como de libre nombramiento y remocion; asi como tampoco se le dio tal
denominacién en el Decreto 2146 de 1995, por el cual se aprobaron los estatutos del Club

Militar, ni posteriormente en el Decreto 958 de 2002, por el cual se establece la estructura



del mismo.

En este orden de ideas, el cargo que ocupaba la accionante, detallado en la planta de
personal aprobada mediante Acuerdo 007 de 1996, adoptado en el en el Decreto 1856 de
1996, no fue catalogado como uno de libre nombramiento y remocién. De igual forma,
tampoco se encuentra acreditado que se trate de un cargo de direcciéon o de manejo y

confianza, como lo exige el articulo 62 del Decreto 274 de 2000.

Por lo anterior, se concluye que la vinculacién al cargo de auxiliar administrativo, cédigo
5120, grado 10, estd sujeto a las normas que rigen la carrera administrativa, es decir

depende de la convocatoria al respectivo concurso de méritos.

No obstante, como se explicé en el fundamento 5 de esta providencia, la Corte, mediante
sentencia C-372 de 1998 declard inexequible el articulo 14 de la Ley 443 de 1998, que
permitia a las entidades publicas convocar los concursos para llenar las vacantes de su
planta de personal, pues la entidad constitucionalmente autorizada para hacerlo era la
Comisién Nacional del Servicio Civil. Por necesidades del servicio y a fin de evitar una
paralisis en la Administracion Publica, las entidades llenaron las vacantes de los cargos de
carrera haciendo uso de la figura del encargo y de los nombramientos en provisionalidad. Asi
las cosas, considera la Sala que no le asiste razon a la entidad accionada cuando afirma que
en el Club Militar “no se ha implantado la carrera administrativa, porque la norma que la
establece fue declarada inexequible”. La interpretacion que la entidad ha hecho de la
mencionada sentencia no es la correcta, por cuanto los cargos de carrera creados en las
plantas de las diferentes entidades publicas existen, y lo que no ha sido posible, en la
mayoria de los casos, es convocar el respectivo concurso. Por lo anterior, las personas que
ocupan un cargo de carrera, sin que hayan participado en el respectivo concurso de méritos,

lo hacen de manera provisional o por un encargo que se les haya comisionado.

Como se explicd lineas atrds, los nombramientos provisionales son generalmente para suplir
un cargo de carrera y ellos pueden prolongarse hasta que se convoque el respectivo
concurso, sin perjuicio de que la persona vinculada al cargo de esta forma pueda ser

desvinculada por razones disciplinarias o calificacién no satisfactoria.

6.5. Teniendo en cuenta, por una parte, que la sefiora Gémez Figueredo no alega haber

participado en el respectivo concurso de méritos para ocupar el cargo de auxiliar



administrativo, cédigo 5120, grado 10 en el Club Militar y, por otra, que se pudo constatar
que el cargo que desempefiaba no era de libre nombramiento y remocién, la Sala considera
que su nombramiento era de cardcter de provisional, por tratarse de un cargo de carrera
administrativa. Ademas, como lo sostuvo la Corte en la Sentencia T-800 de 1998, “el
nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera
administrativa, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién”. Por ello, la
desvinculacién debidé hacerse con observancia a las normas relativas al sistema de carrera
administrativa y a los nombramientos provisionales y no como lo hizo el Club Militar,
basandose en disposiciones que rigen los cargos de libre nombramiento y remocién. En este
orden de ideas, la declaratoria de insubsistencia debié fundamentarse en razones de indole
disciplinaria, por calificaciéon no satisfactoria, por haberse convocado el respectivo concurso

de méritos o por razones del servicio.21

6.6. A folio 1 del expediente obra la Resolucion 1464 del 10 de octubre de 2002
expedida por el Director General del Club Militar, por medio de la cual declaré la
insubsistencia del nombramiento de la peticionaria, sin que haya expuesto razén alguna que

la justificara.

El Club Militar en su defensa aleg6 haber tomado tal decisiéon en ejercicio y uso de sus
facultades legales y estatutarias que en su sentir le otorgan amplia discrecionalidad para

remover libremente a sus empleados.

Sin embargo, como quedd establecido, el cargo que venia ocupando provisionalmente la
sefiora Gdmez Figueredo era un cargo de carrera y no uno de libre nombramiento y remocion
como lo sostiene la entidad demandada. En virtud de lo expuesto a lo largo de esta
providencia, la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera
administrativa no se reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. De hecho,
la Administracidn sélo podria desvincularla por motivos disciplinarios, porque se convocara a

concurso para llenar la plaza de manera definitiva o por razones del servicio.

Asi mismo, teniendo en cuenta la calidad de provisionalidad en el cargo de carrera que venia
desempefando, la resolucién que declaré la insubsistencia de su nombramiento debié
motivarse. Como se indic6 en los fundamento 4. y 5 de esta sentencia, la no motivacién de

tal acto administrativo constituye una vulneracién al debido proceso de la accionante. La



Sala considera verdaderamente injusto el hecho de que la peticionaria no se le hayan
indicado las razones de su retiro, pues sélo durante el tramite de la presente accién de tutela
la entidad planted los supuestos motivos de su decisién22, sin que al momento de la
expedicion del referido acto administrativo hubiera tenido la oportunidad de conocer o

controvertir las razones de su insubsistencia y ejercer su derecho de contradiccién y defensa.

7. Procedencia de la tutela.

La Sala reconoce que la sefiora Gémez Figueredo cuenta con otros medios de defensa judicial
para hacer valer sus derechos, toda vez que el acto administrativo que declard la
insubsistencia de su nombramiento es susceptible de ser controvertido en la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo. Sin embargo, teniendo en cuenta las particularidades del
caso, es menester analizar si existen elementos que configuren un perjuicio irremediable
para hacer procedente la tutela, al menos como mecanismo transitorio para proteger los

derechos al debido proceso, al minimo vital y al trabajo, invocados por la accionante.

En el fundamento 3 de esta providencia se explicé claramente cual era la posicién de la Corte
en relacion con la procedencia de la tutela para proteger el derecho a la estabilidad laboral.
Al respecto se indicé que si bien los empleados que ocupan cargos de carrera gozan de una
mayor estabilidad laboral que aquellos de libre nombramiento y remocidn, el retiro o la
desvinculacién de una persona de su cargo no representan, por si sélos, una vulneracién a
sus derechos fundamentales. También, que la conservacion del empleo, estar vinculado a
cierta institucién o ejercer la actividad laboral en un sitio especifico, no constituyen derechos
fundamentales, sino prerrogativas derivadas del derecho al trabajo que, en principio, no son

amparables por via de tutela.

Empero, también se explicé que en varias ocasiones la Corte ha concedido,
excepcionalmente, la proteccidn por via de tutela, en los casos en que el acto administrativo
de insubsistencia afecta derechos de rango fundamental y amenazan un perjuicio

irremediable.

Pues bien, en esta ocasion la Corte concluye que el derecho al debido proceso se vio
afectado. Pero adicionalmente, las pruebas que obran en el expediente han posibilitado a la

Sala comprobar que efectivamente la sefiora Gdmez Figueredo es madre cabeza de familia y



que tiene un hijo de nueve afos de edad que depende exclusivamente de aquélla.

Asi, a folio 9 del expediente reposa un certificado expedido por la directora del colegio
infantil donde estudia el hijo de la accionante; a folio 8 obra una declaracidn extraproceso en
la cual consta que la peticionaria cancela un canon de arrendamiento por el lugar donde
habita junto con su hijo; de igual forma, en el expediente reposan dos declaraciones
extraproceso, con sus respectivos soportes, rendidas por la madre y un allegado de la sefora
Gémez Figueredo, en las cuales se detallan los gastos adicionales en que incurre la
demandante, tales como “pension colegio, servicios, alimentacién x 2 (mercado), vestido x 2,

transporte...” entre otros. 23 Tales gastos ascienden a la suma de $805.000,00.

Asi las cosas, si bien para atacar la resolucidon que declaré insubsistente su nombramiento la
accionante cuenta con otro mecanismo judicial, la Sala considera que en el presente caso la
tutela es procedente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo
cual no la exime de la obligaciéon de acudir oportunamente ante la jurisdicciéon de lo

contencioso administrativo para que sea alli donde se dirima, en UGltimas, la controversia.

Por lo anterior y sin que sean necesarias disertaciones adicionales, la Sala revocara la

sentencia de segunda instancia y confirmara parcialmente la de primera instancia.
VI, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional,

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

Primero. REVOCAR la sentencia proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en el tramite de la presente accién de tutela. En su lugar
CONCEDER la proteccién transitoria de los derechos fundamentales al debido proceso, al
minimo vital y al trabajo de la sefiora Betty Emilce GOmez Figueredo, hasta que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo resuelva de la accién que la mencionada sefiora

debera interponer en un término no mayor de 4 meses.

Segundo. ORDENAR al Director General del Club Militar de Oficiales que, en el término de

48 horas, si no lo hubiere hecho, deje sin efectos la Resolucién No. 1464 del 10 de octubre de



2002 y proceda a reintegrar a la sefiora Betty Emilse GOmez Figueredo al cargo que venia

ocupando cuando fue desvinculada, o a uno de mejor o igual categoria.

Tercero. ORDENAR que por Secretaria General se de cumplimiento a lo previsto en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 En la sentencia T-800 de 1998 la Corte tratdé el tema de la estabilidad laboral de los
empleados publicos de libre nombramiento y remocién y de carrera, para establecer que la
estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. En esta oportunidad la Corte
decidié conceder la tutela como mecanismo transitorioa a una sefiora, madre cabeza de
familia, que habia sido nombrada en provisionalidad en el cargo de auxiliar de enfermeria y

habia sido desvinculada sin justa causa.
2 Sentencia C-486 de 2000.

3 Decretos 1568 al 1572, D. 1754, y 2504 de 1998.



4 Ver entre otras, las sentencias T-410 de 1992, T-800 de 1998, SU-086 de 1999, T-1701 de
2000, T-884 de 2001 y T-610 de 2003.

5 En la sentencia C-392 de 2001, la Corte reiterd lo expuesto en la sentencia C-514 de 1994,
en relacion con los cargos de libre nombramiento y remocidn asi: “Estos cargos, de libre
nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados de manera especifica, segun
el catalogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de
manejo, de conduccién u orientacién institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o
directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su

cargo dicho tipo de responsabilidades”.
6 Posicidn reiterada en la sentencia C-392 de 2001.

7 En relaciéon con los criterios para determinar la naturaleza de un cargo de libre
nombramiento y remocion pueden consultarse, entre otras, C-368 de 1999, C-599 de 2000,
C-392 y C-1146 de 2001.

8 Ver entre muchas otras, las sentencias T-800 de 1998, C-734 de 2000, T-884 de 2001,
T-519 y T-610 de 2003.

9 Sentencia T-610 de 2003.
10 Sentencia T-047 de 1998 y T-374 de 2000.
11 Cfr. Sentencias T-800 de 1998, T-047 de 1995 y T- 884 de 2001.

12 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
se 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. (...)"

13 En armonia con ello, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el 8 de



septiembre de 1999 expidié la circular No. 1000-4, dirigida a los nominadores de las
entidades y organismos de los 6rdenes nacional, distrital y territorial, regidos por las
disposiciones de la ley 443 de 1998, sobre los alcances de los fallos de la Corte
Constitucional en materia de concursos y provisién de empleos y concluyd que las entidades
perdieron toda competencia en relacién con los procesos de seleccién y que los procesos de
seleccion en los cuales la lista de elegibles no estaba en firme para el 12 de julio de 1999

quedaron sin efectos.
14 Sentencias T-559 de 2000 y T-167 de 2001.
15 Sentencias T-800 de 1998, T-734 de 2000, T-884 de 2001 y T-519 y T-610 de 2003.

16 En relacién con los motivos por los cuales se puede desvincular una persona que esté
ocupando un cargo de carrera, se pueden consultar las sentencias de unificacion: SU-250 de
1998 y SU-086 de 1999.

17 En esta oportunidad la Corte concedié la tutela como mecanismo transitorio y ordend a la
Fiscalia General de la Nacidn reintegrar a la accionante al cargo de Profesional Universitario
Grado de la Direccién Seccional Administrativa y Financiera de Santa Marta, por considerar
que si bien, ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad, su desvinculacién afectaba el

derecho al minimo vital tanto de ella como el de sus menores hijos.

18 Acuerdo No. 008 de 1995 - Articulo 14: Director General: La Direccién General del Club
Militar estara a cargo de un Director General, quien sera el representante legal de la Entidad
y tendra el caracter de agente del Presidente de la Republica, de su libre nombramiento y

remocion.

19 El articulo 3° de la Ley 443 de 1998 sefala: “Campo de aplicacién. Las disposiciones
contenidas en la presente ley son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus
servicios en las entidades de la Rama Ejecutiva de los niveles Nacional, Departamental,
Distrital, Municipal y sus entes descentralizados; en las Corporaciones Auténomas
Regionales; en las Personerias; en las entidades publicas que conforman el Sistema General
de Seguridad Social en Salud; al personal administrativo de las Instituciones de Educacién
Superior de todos los niveles, cuyos empleos hayan sido definidos como de carrera; al

personal administrativo de las instituciones de educacién primaria, secundaria y media



vocacional de todos los niveles; a los empleados no uniformados del Ministerio de Defensa
Nacional, Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, asi como a los de las entidades

descentralizadas adscritas o vinculadas a los anteriores. (...)” (subrayado fuera de texto)

20 Corte Constitucional. Sentencia C-514 de 1994. Magistrado Ponente, José Gregorio
Hernandez Galindo.

21 Ver la sentencia T-800 de 1998.

22 Ver folio 8 del cuaderno 2 del expediente.



