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La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Mauricio Gonzalez Cuervo 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, ha proferido la siguiente



SENTENCIA

dentro del proceso de revisidon de los fallos dictados por el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander y por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo

de Estado, en el tramite de la accidn de tutela de la referencia.
|. ANTECEDENTES

El ciudadano Luis Guillermo Diaz Sanchez actuando en nombre propio, interpuso accién de
tutela el 28 de noviembre de 2006 contra el Ministerio de la Proteccion Social y la Empresa
Social del Estado Francisco de Paula Santander, con el objeto de que se amparen sus

derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo, al minimo vital y a la igualdad.
Hechos

1.- Aduce el ciudadano Diaz Sanchez que el dia 10 de febrero de 2004 fue nombrado Director
del Centro de Atencién Ambulatoria en la Empresa Social del Estado Francisco de Paula

Santandery, que el dia 10 de agosto del mismo afio renuncié al mismo.

2.- Luego, por medio de Resolucion No 452 del 11 de agosto de 2004 fue designado como
Jefe de Division en la entidad demandada, razén por la que manifiesta el peticionario que no
hubo solucién de continuidad en el ejercicio del empleo publico, ya que ejercia un cargo de
libre nombramiento y remocién y, posteriormente, fue nombrado en provisionalidad en un

cargo de carrera administrativa.

3.- Sostiene el demandante que con ocasion del proceso de reestructuracion de la E.S.E.
Francisco de Paula Santander, le informaron que de conformidad con lo dispuesto en la Ley
909 de 2004 el nuevo cargo de carrera administrativa que ocupaba -Profesional

Especializado-, debia ser desempefiado por él en la Subgerencia Administrativa y Financiera.

4.- Afirma el actor que, posteriormente, mediante Resolucion No 1066 del 15 de noviembre

de 2006, fue declarado insubsistente su nombramiento, sin motivacién alguna.

5.- Como consecuencia de lo anterior, manifiesta el peticionario que su condicién de vida se

ha visto afectada “... pues de mi labor dependen mi esposa y una nifa de seis (6) anos.



Ademads, que mi desvinculacion me dejd sin atencién en salud para mi y mi familia, ni
seguridad social en general. De la misma manera, la accidon de tutela es el mecanismo
judicial adecuado para lograr la proteccién de mis derechos, por cuanto acudir a otras vias
judiciales de defensa, cuyo desarrollo y procedimiento es tan largo, llevaria a que mi
condicion actual de vida y de salud y el perjuicio al cual se encuentra expuesto, sea
irreparable.”

6.- Agrega, finalmente, que el articulo 11 de la Ley 1033 de 2006, el cual modificé la Ley 909
de 2004, excluy6 de la convocatoria No. 001 de 2005 de la Comision Nacional del Servicio
Civil, los empleos de las Empresas Sociales del Estado que estén en proceso de

reestructuracion, entre las cuales se encuentra la E.S.E. Francisco de Paula Santander.

7.- El actor solicita que se amparen los derechos fundamentales invocados y, en
consecuencia, se ordene a la E.S.E. Francisco de Paula Santander el reintegro al cargo que
venia desempefando en la entidad o a otro de igual o superior jerarquia. De igual manera,
exige el pago de los salarios y demas prestaciones a que tiene derecho desde el momento en
que fue retirado del servicio hasta cuando sea reincorporado al cargo y, por ultimo, que se
declare que no ha existido solucién de continuidad en el servicio, desde la fecha en la que

fue declarado insubsistente su nombramiento hasta el dia en que sea reincorporado.

En caso de no ser concedidas las anteriores pretensiones, de manera subsidiaria, solicita el
demandante dejar sin efectos la Resolucidn No. 1066 del 15 de noviembre de 2006, por
medio de la cual fue declarado insubsistente su nombramiento y, en consecuencia, que se
ordene a la E.S.E. Francisco de Paula Santander que proceda a expedir el acto administrativo

con la correspondiente motivacion.
Pruebas allegadas al proceso.
8.- En el expediente constan las siguientes pruebas:

- Copia de la Resolucion No 048 del 10 de febrero de 2004 mediante la cual se nombra al
ciudadano Luis Guillermo Dias Sanchez en el cargo de Director del Centro de Atencidn
Ambulatoria, cédigo 00186, grado 08 en la Empresa Social del Estado Francisco de Paula
Santander.



- Copia del acta de posesion del sefior Luis Guillermo Diaz Sdnchez en el cargo de Director
del Centro de Atencién Ambulatoria, de fecha 10 de febrero de 2004.

- Copia de la Resolucion No 449 del 10 de agosto de 2004, por medio de la cual se acepta la
renuncia del sefior Luis Guillermo Diaz Sanchez al cargo de Director del Centro de Atencion

ambulatoria de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander.

- Copia de la Resolucion No 452 de fecha 11 de agosto de 2004 mediante la cual se nombra
en provisionalidad al ciudadano Luis Guillermo Diaz Sdnchez en el cargo de Jefe de Divisién,

cddigo 2040, grado 24 de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander.

- Copia del acta de posesién del sefior Luis Guillermo Diaz Sanchez en el cargo de Jefe de
Divisidon, cédigo 2040, grado 24 de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula
Santander.

- Copia de la Resolucidén de fecha 27 de agosto de 2004 por la cual se encarga al sefior Luis
Guillermo Diaz Sdnchez como Subdirector Administrativo de la Empresa Social del Estado
Francisco de Paula Santander, cédigo 0190, grado 07.

- Copia de la Resolucion No 2942 del 23 de diciembre de 2005 mediante la cual se incorpora
al demandante, en la nueva planta de personal, en el cargo de Profesional Especializado,
codigo 3010, grado 22 de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander, a partir
del 1 de enero de 2006.

En dicho acto administrativo también se resolvié que el sefior Diaz Sanchez “... continuara
recibiendo la asignacién basica del empleo del nivel ejecutivo que traia en la Empresa Social
del Estado Francisco de Paula Santander, hasta que se retire del servicio o cambie del
empleo de profesional especializado al cual se incorpora mediante el presente acto,
conforme lo sefalado en el Decreto 4129 del 16 de noviembre de 2005.”

- Copia del acta de posesién del sefios Luis Guillermo Diaz Sanchez en el cargo de Profesional
Especializado, cédigo 3010, grado 22 de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula
Santander.

- Copia del oficio de fecha 19 de mayo de 2006, mediante el cual se le informa al sefior Diaz

Sanchez que por Resolucion No 0467 del 23 de marzo de 2006 se resolvié que el cargo de



Profesional Especializado Cédigo 2040, grado 22 que ocupaba en la planta globalizada de la
E.S.E. Francisco de Paula Santander estd ubicado en la Subgerencia Administrativa y

Financiera.

- Copia de la Resolucion No 1066 del 15 de noviembre de 2006, mediante la cual se declara
insubsistente el nombramiento del sefor Luis Guillermo Diaz Sdnchez en el cargo de
Profesional Especializado, cédigo 2028, grado 19 de la Empresa Social del Estado Francisco

de Paula Santander.

- Copia auténtica del estudio técnico que sirvié de soporte para realizar el proceso de
reestructuracion llevado a cabo al interior de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula

Santander.

- Certificacion de la naturaleza juridica del cargo de Profesional Especializado, cddigo 2028,

grado 19. Al respecto senala:

“ Que, mediante Decreto 4033 de 2005, que modifica la planta de personal, esta incluido el
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cdédigo 3010 Grado 22, y mediante resolucién No
0962 del 18 de septiembre de 2006, se adopta el sistema de nomenclatura de empleos de la
Planta de personal de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander, donde el
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 3010 Grado 22 quedd asi PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Cddigo 2028 Grado 19. (anexo Resolucién No 0962 de 2006).

Segun oficio No 010381 de Junio 9 de 2005, la Comisidn Nacional del Servicio Civil CNSC, da
claridad que dichos cargos tienen connotacion de Empleados Provisionales. (Anexo copia del
oficio No 010381 de 9 de junio de 2006).

Dando cumplimiento a la Circular 0012 de 30 de diciembre de 2005 la Empresa envié el
Formato No 002 (Remisién de informacién de los requisitos y perfiles de los empleos
vacantes), de los cargos a proveer por concurso de la Empresa Social del Estado Francisco de

Paula Santander, para ser incluidos en la oferta.”

- Certificacion de funcionarios profesionales especializados desvinculados desde el 1 de

noviembre de 2006.

- Copia de la constancia suscrita por la Presidenta de la Comisién Nacional del Servicio Civil,



en la cual manifiesta que “... segun la informacién remitida por el Ministerio de la Proteccién
Social, la E.S.E. Francisco de Paula Santander, del departamento de N. de S., se encuentra en
proceso de reestructuracién y, por tanto estd excluida del concurso correspondiente a la

Convocatoria No 001-2005 de esta Comision.”
Intervencidn de las entidades demandadas.
Intervencidn presentada por la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander.

9.- El Jefe de la Oficina Asesora juridica de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula
Santander explicd que ésta es una entidad publica descentralizada del nivel nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de la

Proteccién Social.

Ademas, expuso que el cargo desempefiado por el ciudadano Luis Guillermo Diaz Sdnchez es
de carrera administrativa, pero que éste no accedid a dicho cargo por esta via, por cuanto la
Ley 1033 de 2006 excluyé de la convocatoria No 001 de 2005 de la Comisidon Nacional del
Servicio Civil los empleos de las Empresas Sociales del Estado que se encontraran en proceso
de reestructuracion. Asi, concluye que el sefior Diaz Sdnchez ocupaba el cargo de profesional
especializado Cédigo 2040 Grado 19 en provisionalidad, razén por la que afirma que la

desvinculaciéon del funcionario no requeria motivacién alguna.

Asi mismo, sostuvo que el accionante se encuentra en pleno uso de sus facultades mentales,
fisicas y profesionales, por lo que esta en capacidad de suplir sus necesidades basicas y las

de su nucleo familiar.

Finalmente, solicité que se declare improcedente la solicitud de amparo, pues el peticionario
goza de otros mecanismos para atacar el acto administrativo por medio del cual se declaré

insubsistente su nombramiento.
Intervencidn presentada por el Ministerio de la Proteccién Social.

10.- Mediante escrito allegado al proceso el 14 de diciembre de 2006, la Oficina Asesora
Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio demandado, solicité al Tribunal Administrativo
de Norte de Santander no acceder a las pretensiones del demandante. Argumenté para ello,

en primer lugar que el sefior Diaz Sanchez no fue ni es trabajador del Ministerio de la



Proteccidon Social, entonces, ésta entidad no ha vulnerado los derechos fundamentales

invocados.

Por Gltimo, alegd que existe otro medio de defensa judicial idéneo y efectivo para que el
accionante logre lo pretendido, razén suficiente para declarar la improcedencia de la accion

de tutela iniciada en su contra.
DECISIONES OBJETO DE REVISION
Sentencia de primera instancia

11.- El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del 14 de diciembre de
2006, negd por improcedente la accion de tutela al considerar que el peticionario cuenta con
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir la legalidad del acto

administrativo que declard insubsistente su nombramiento.

Igualmente, considerd que al demandante no se le vulnerd su derecho fundamental al debido
proceso porque su vinculaciéon a la E.S.E. Francisco de Paula Santander fue en
provisionalidad, por lo que de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, el acto
administrativo de insubsistencia no debia motivarse, dado que el empleado no gozaba de

fuero de estabilidad.

Para finalizar, precisé que el ciudadano Diaz Sanchez no probd el perjuicio irremediable
alegado, por lo que no resulta procedente conceder el amparo de manera transitoria.
Asimismo, sostuvo que no se logrd probar la afectacién del derecho fundamental al minimo
vital ni de los derecho a la salud y a la seguridad social, ya que dadas sus condiciones

profesionales se encuentra en capacidad de conseguir un nuevo empleo.
Impugnacion

12.- El sefior Luis Guillermo Diaz Sadnchez, por su inconformidad con el anterior fallo,

interpuso la impugnacién oportunamente sin aducir fundamentos en su contra.
Sentencia de segunda instancia

13.- La Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, del Consejo de Estado resolvi



confirmar la decisidn de instancia acogiendo los argumentos expuestos por el a-quo.
Revisién por la Corte

14.- Remitido el fallo a esta Corporacién, mediante auto del 22 de junio de 2007, la Sala de

Seleccion correspondiente dispuso su revision por la Corte Constitucional.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- 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 pertinentes.
Presentacion del caso y problemas juridicos objeto de estudio

2.- El ciudadano, Luis Guillermo Diaz Sanchez, instaur6 accion de tutela contra el Ministerio
de la Proteccion Social y la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander, por
considerar que éstas vulneraron sus derechos constitucionales fundamentales al debido
proceso, al trabajo, a la igualdad y al minimo vital al proferir el acto administrativo mediante
el cual declaré insubsistente su nombramiento sin que, a su juicio, existieran razones para

ello.

Las autoridades judiciales de instancia negaron el amparo por considerarlo improcedente,

toda vez que existe otra via judicial y no se presenta perjuicio irremediable.

De acuerdo con lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Revisidon establecer si la
declaratoria de insubsistencia de un funcionario que desempenaba 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.

A fin de resolver el planteamiento expuesto, la Sala estima pertinente (i) reiterar su
jurisprudencia respecto de la obligacién de motivar el acto por medio del cual se declara
insubsistente un funcionario que desempefia en provisionalidad un cargo de carrera (ii)

establecer si en el caso concreto procede la accidn de tutela como mecanismo transitorio



para evitar un perjuicio irremediable.

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. Reiteracidon de jurisprudencia.

3.- En diversas oportunidades esta Corte 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.

La necesidad de expresar las razones con fundamento en las cuales se declara insubsistente
a un funcionario nombrado en provisionalidad para desempenar un cargo de carrera, ha sido
un asunto sobre el cual la Corte Constitucional se ha pronunciado de manera insistente y
reiterada. Al respecto, ha subrayado esta Corte que - fuera de las actuaciones expresamente
exceptuadas por la Ley - todo acto administrativo debe ser motivado, al menos, de manera
sumarial. En este orden de ideas, ha dicho que una de las consecuencias del Estado social
de derecho se manifiesta, justamente, en la obligacién de motivar los actos administrativos
pues sélo asi los jueces, en el instante en que deben realizar su control, pueden verificar si
dichos actos se ajustan o no a los preceptos establecidos en el ordenamiento juridico. De lo
contrario, se presenta la desviacién de poder prevista en el articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo y, en tal sentido, se configura una causal auténoma de nulidad

del acto administrativo que no contenga la motivacion2.

Asi mismo, ha subrayado también cdmo la motivacién de los actos administrativos es
indispensable para garantizar el derecho constitucional fundamental a la garantia del debido
proceso, el cual estd relacionado estrechamente con la publicidad de los actos, ya que una
actuaciéon secreta o reservada impide ejercer el derecho de contradiccién. Salvo las

excepciones previstas por la Ley, el retiro debe ser siempre motivado.

4.- En efecto, la Legislacidén prevé que en ciertos casos no se requiere la motivacién. Esto
sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del servicio es un empleado de libre
nombramiento y remocion. Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de
personas que ejercen funciones de confianza, direccién o manejo, la permanencia en sus
cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador3.” Este tipo de empleos

suponen la existencia de estrechos lazos de confianza de modo que “el cabal desempefio de



la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar

sometida a su permanente vigilancia y evaluacién4.”

Bajo estas circunstancias, el nominador goza de un margen amplio de discrecionalidad que
no puede, desde luego, derivar en actuacién arbitraria o desproporcionada pero tampoco
exige para que proceda el retiro que el acto de desvinculacién deba ser motivado. Ha
sostenido la Corporacién en numerosas ocasiones que, “la falta de motivacién del acto que
desvincula a una persona que ocupe un cargo de libre nombramiento y remocién no es
contrario a la Constitucion5.” Ha recalcado, ademas, que la no motivacion de esos actos
constituye “una excepcién al principio general de publicidad, sin que ello vulnere derecho

fundamental alguno6.”

Cosa distinta ocurre con los cargos de carrera. Las personas que acceden a estos cargos
deben reunir un conjunto de condiciones de mérito y sélo cuando demuestran que cumplen
con los requisitos para acceder pueden ocupar un puesto de carrera. La provision de estos
cargos se somete, por consiguiente, a los procesos de seleccién y a los concursos publicos
que determine la ley. De ahi, que quienes ejercen cargos de carrera gocen de mayor
estabilidad y su desvinculaciéon Unicamente proceda por razones disciplinarias, por
calificacién insatisfactoria de labores o por otra causal previamente determinada por la Ley7.
La Legislacién exige que el acto mediante el cual se desvincula a un empleado o funcionario

que ocupa un cargo de carrera administrativa deba ser motivado.

5.- La legislacién ha previsto que los cargos de carrera pueden proveerse en provisionalidad
cuando se presentan vacancias definitivas o temporales “mientras éstos se proveen en
propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situaciéon administrativa que originé
la vacancia temporal”8. En numerosas ocasiones9 y recientemente en la sentencia T- 222 de
2005 la Corte Constitucional ha dicho que:

“pese al caracter eminentemente transitorio de este tipo de nombramientos, las personas
que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad gozan de cierta estabilidad laboral, pues
su desvinculacién no puede hacerse de manera discrecional como estd permitido para los
cargos de libre nombramiento y remocidn. En tal sentido esta Corporacién ha reiterado que
‘el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera

administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y



remocion. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a
menos que exista justa causa para ello’. Asi pues, ha precisado que procede la
desvinculacién como consecuencia de una falta disciplinaria o porque se convoque a

concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugarl0 .”

Entonces, los actos por medio de los cuales se desvincula a un funcionario nombrado en
provisionalidad para ejercer un cargo de carrera deben ser motivados, pues, de lo contrario,
se incurre en desconocimiento del derecho constitucional fundamental a la garantia del

debido proceso.

6.- Es necesario reparar una vez mas en el sentido y en el alcance que tiene la motivacién
para quienes seran desvinculados de un cargo al que la Ley le confiere caracteristicas de
estabilidad, justamente por cuanto quienes los ocupan - asi sea de modo temporal - cumplen
con los méritos exigidos para tales efectos. El papel relevante de la motivacion de los actos
administrativos por medio de los cuales se procede a desvincular funcionarios que ocupan de
modo permanente o transitorio un cargo de carrera ha sido destacado por la jurisprudencia

constitucional en mdltiples ocasiones y mas recientemente en la sentencia T-552 de 2005.

En esa oportunidad indicé la Corte como el articulo 209 de la Constitucion Politica determina
el principio de publicidad de las actuaciones que se adelantan ante la administracion publica.
Existe como se indicd un nexo estrecho entre la exigencia de motivar los actos
administrativos de desvinculacion de cargos de carrera - hayan sido estos ocupados de
manera permanente o pasajera - y el principio de publicidad. En tal sentido, expreso la

Corte,

“el deber de motivar tales actos representa una carga que el derecho constitucional y
administrativo contemporaneo impone a la administracién, segln la cual ésta se encuentra
obligada a exponer las razones de hecho y de derecho que determinan su actuar en
determinado sentido. Asi, el deber de motivar los actos administrativos, salvo excepciones

precisas, se revela como un limite a la discrecionalidad de la administracion.”

En este orden de ideas, los motivos del acto administrativo, comiUnmente llamados
“considerandos”, deberan dar cuenta de las razones de hecho, precisamente

circunstanciadas, y de derecho, que sustenten de manera suficiente la adopcion de



determinada decisién por parte de la administraciéon publica, asi como el razonamiento

causal entre las razones expuestas y la decisién adoptada.”

El requisito de la motivacidn se orienta, por lo demas, a satisfacer exigencias caracteristicas
de un gobierno democratico. De un lado, la obligacién de rendir cuentas respecto de las
actuaciones efectuadas. En otras palabras: la necesidad de explicar a las y a los
administrados porqué se ha obrado de una determinada manera, tal como lo disponen los
articulos 123 y 109 de la Constitucion Nacional: “(...)Los servidores publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad”. “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales (...)". De otro lado, se liga con el compromiso de “administrar bien”, esto es, de
cumplir con un grupo de tareas que garanticen un “examen acucioso de los fundamentos de
las decisiones que [se] proyecta[n], previniendo, de esta manera, que se adopten decisiones
estudiadas de manera insuficiente o de dudosa justificacionl1.” Por Gltimo, se conecta con la

necesidad de facilitar el control de las actuaciones de la administracion:

“asi, el conocimiento de los motivos por los cuales la administracién ha adoptado
determinada decisién permite a los interesados apreciar las razones de las decisiones que los
afectan y, eventualmente, interponer los recursos administrativos o instaurar las acciones
judiciales a que haya lugar, garantizando, de esta manera, el ejercicio del derecho de
defensa. En el mismo sentido, facilita la tarea del juez administrativo 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 senalados en el mismo12.”

De lo expuesto se deriva la importancia que la jurisprudencia constitucional le ha conferido,
en general, a la necesidad de motivar los actos administrativos y, en particular, a los actos
orientados a desvincular funcionarios que ocupan cargos de carrera, cuestién que se
extiende también a los procesos de desvinculacidén de personas que ocupan tales cargos en

provisionalidad.

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.

7.- Esta Corte ha manifestado, que debido a la naturaleza de la acciéon de tutela como

mecanismo de defensa subsidiario y residual, para la proteccién de los derechos



constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica o de los particulares, no es suficiente que se alegue la
vulneraciéon o amenaza de un derecho fundamental, para que automaticamente se legitime
su procedencia, pues ésta no ha sido consagrada para provocar la iniciaciéon de procesos
alternativos o sustitutivos de los ordinarios, o especiales, ni para modificar las reglas que
fijan los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni para crear instancias adicionales a

las existentes.

También, ha sefialadol13 que la accion 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.
Analisis del caso concreto.

8.- En el presente caso, los jueces de instancia, para denegar la solicitud de amparo,
argumentaron la existencia de un medio alternativo de defensa judicial que hacia

improcedente la accion de tutela, asunto que pasa a examinar la Sala.

El demandante considera que vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso, al
trabajo, al minimo vital y a la igualdad la decisién de la Empresa Social del Estado Francisco
de Paula Santander 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 desviacidon de poder, susceptible de control judicial. Sin
embargo, en principio, la accidén 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.

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

alega el sefior Diaz Sanchez en el proceso objeto de Revision.



9.- Como quiera que la pretensién del demandante es lograr su reintegro al cargo, la misma
debe tramitarse a través de la acciéon 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, tal y como lo

solicita el actor como pretension subsidiaria.

Es claro en el presente caso, que no hay mecanismo alternativo de defensa judicial orientado
a obtener que la Administracion produzca esa motivacion, 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 decisidn que resuelva que hay lugar al amparo, conduciria a una
actuacion de la Administracién que es auténoma de los procesos contenciosos

administrativos que podrian suscitarse a partir del acto de desvinculacion.

10.- Ahora bien, uno de los argumentos de defensa de la entidad demandada, consiste en
argumentar, que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado no se requiere
motivar el acto que desvincula a un trabajador que ocupa un cargo de carrera administrativa
en provisionalidad. 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.

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

mismo es susceptible de proteccidn auténoma por la via de la accién de tutela.
Ill. 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 el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander y por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, mediante los cuales se negd por improcedente la accién de tutela instaurada por el
sefior Luis Guillermo Diaz Sanchez. En su lugar CONCEDER la proteccion del derecho al

debido proceso de la demandante.

SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTOS JURIDICOS la Resolucién No. 1066 emitida el dia 15 de
noviembre de 2006 por parte del Gerente General de la Empresa Social del Estado Francisco
de Paula Santander. En consecuencia, se ORDENARA a la E.S.E que, en el término de cinco
(5) dias, contados a partir de la notificacién de la presente providencia, proceda a expedir un
nuevo acto administrativo en el cual se motive adecuadamente la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento del ciudadano Luis Guillermo Diaz Sdnchez. En caso de que
la entidad demandada no motive adecuadamente el acto administrativo dentro de dicho
término, deberd proceder a reintegrar al peticionario al cargo que desempefiaba, de manera

inmediata.

TERCERO.- ADVERTIR al sefior Luis Guillermo Diaz Sanchez que contra el acto administrativo
que, en cumplimiento de esta providencia, profiera la Empresa Social del Estado Francisco de
Paula Santander, podra ejercer las acciones contenciosas administrativas pertinentes. Para
tales efectos, los términos comenzaran 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.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado



CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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