Sentencia T-982/04

Esta Corporacion ha sostenido que la existencia de dicho derecho fundamental, se concreta,
en cuanto a los mecanismos de proteccidon de los administrados, en dos garantias minimas, a
saber: (i) En la obligacién de las autoridades de informar al interesado acerca de cualquier
medida que lo pueda afectar; y (ii) en que la adopcién de dichas decisiones, en todo caso, se
sometan por lo menos a un proceso sumario que asegure la vigencia de los derechos
constitucionales de contradicciéon e impugnacién. De esta manera, el debido proceso
administrativo se ha definido como la regulacién juridica que de manera previa limita los
poderes del Estado y establece las garantias de proteccién a los derechos de los
administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa
de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos senalados
en la ley. El debido proceso administrativo consagrado como derecho fundamental en el
articulo 29 de la Constitucién Politica, se convierte en una manifestacion del principio de
legalidad, conforme al cual toda competencia ejercida por las autoridades publicas debe
estar previamente sefialada en la ley, como también las funciones que les corresponden y los

tramites a sequir antes de adoptar una determinada decision (C.P. arts. 4° y 122).

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Limite juridico al ejercicio de

las potestades administrativas

Siendo entonces un desarrollo del principio de legalidad, el debido proceso administrativo
representa un limite juridico al ejercicio de las potestades administrativas, en la medida en
que las autoridades Unicamente podran actuar dentro de los ambitos establecidos por el
sistema normativo, favoreciendo de esta manera a las personas que acuden ante quienes
han sido investidos de atribuciones publicas en virtud de la Constitucion o la ley. Ello ocurre,
por una parte, porque conoceran de antemano cuales son los medios para controvertir e
impugnar lo resuelto en su contra, y por la otra, porque sabran los términos dentro de los

cuales deberan presentar las alegaciones y recursos procedentes a su favor.
ADMINISTRACION PUBLICA-Facultad discrecional

Este conjunto de limitaciones que regulan el ejercicio de la facultad discrecional de la
Administracion, si bien no impiden por regla general la libre iniciativa en el desarrollo de las

actuaciones administrativas de las autoridades publicas, si consagran parametros legales de



obligatorio cumplimiento que reglamentan los caminos a través de los cuales es
juridicamente viable el ejercicio de una atribucién, con el propdsito plausible de poder
producir efectos juridicos. Desde esta perspectiva, la doctrina ha reconocido que toda
actuacién administrativa, independientemente del nivel de regulacién que restringa su
ejercicio, siempre tendra un minimo grado de discrecién, o en otras palabras, de buen juicio
para su desarrollo. La necesidad de que se le reconozca a la Administracion, en todos los
casos, un minimo grado de discrecionalidad o de libertad de accidn, para asegurar su buen
funcionamiento, independiente-mente del nivel o volumen de reglamentacion que sobre una
materia se profiera por el legislador (facultad mas o menos reglada); que se torna imperioso
por parte del ordenamiento juridico, con sujecidn al principio de legalidad, el sefialamiento de
un conjunto de parametros legales y constitucionales que permitan salvaguardar el control
jurisdiccional de su ejercicio, en aras de impedir que el desenvolvimiento de dicha potestad,
se transforme en un actuar arbitrario, contrario al principio de interdicciéon de la

arbitrariedad.
ADMINISTRACION PUBLICA-Control frente a potestades discrecionales

Con el propdsito de regular el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracién
se han ideado varias instituciones juridicas que permiten preservar el control judicial en
cuanto a su desarrollo. Al respecto, entre otras, se destacan las siguientes: (i) Los vicios en
su formacién; ii) el error en su apreciacién; iii) la desviacién de poder; iv) el principio de
necesidad. v) El principio de proporcionalidad. En sintesis, solamente cuando un acto
discrecional en aquello que la facultad reglada se lo permita, involucre un vicio de
procedimiento en su formacién, o sea constitutivo de error de apreciacién o de desviacién de
poder, o suponga la falta de aprobacién de los juicios de necesidad y proporcionalidad, puede
considerarse que dicho acto administrativo es manifiestamente arbitrario, y por lo mismo,
contrario al principio de legalidad que fundamenta el derecho fundamental al debido proceso
administrativo. Obsérvese cédmo el articulo 36 del Cdédigo Contencioso administrativo,

reconoce los limites que regulan el ejercicio del poder discrecional de la Administracién.

ACCION DE NULIDAD Y ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-Control
frente a facultad discrecional/ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional frente a actos

administrativos



Para controlar el ejercicio de toda facultad discrecional de la Administracién, que obviamente
se manifieste a través de actos administra-tivos, se prevé por regla general en el
ordenamiento juridico la procedencia de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segln el caso, con la posibilidad de solicitar in situ la
suspensidn provisional de los efectos del acto demandando. Asi las cosas, y conforme a lo
prescrito en el articulo 86 de la Constitucién Politica, es indiscutible que la accién de tutela
frente a dicha modalidad de actos administrativos, corresponde -en cuanto a su naturaleza
juridica- a un mecanismo subsidiario y excepcional de defensa judicial, el cual solamente
puede llegar a prosperar bajo cualquiera de las siguientes hipétesis normativas reconocidas
por esta Corporacidn, a saber: “La primera posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo
suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no sean lo
suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este
caso serd procedente la accion de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve
el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones comunes no
sean susceptibles de resolver el problema de manera integral, en este caso, es procedente
conceder la tutela de manera directa, como mecanismo eficaz e idéneo de proteccién de los

derechos fundamentales”.
INSUBSISTENCIA POR DETENCION PREVENTIVA DE FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL

La Corte concluye que la atribucién reconocida al nominador para declarar insubsistente al
funcionario que sea sometido a medida de aseguramiento de detencién preventiva sin
libertad provisional, no desconoce el principio de presuncién de inocencia previsto en el
articulo 29 de la Carta Fundamental, pues su finalidad lejos de comprometer el derecho que
les asiste a los acusados para trasladar la carga de la prueba acerca de su responsabilidad
penal mas alld de la duda razonable, lo que pretende es hacer efectivo uno de los fines
esenciales del Estado, cual es, el de asegurar la vigencia de un orden justo y la aplicacién de
una recta y eficaz administraciéon de justicia. Ahora bien, conforme lo reconoce la misma
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, no es procedente
decretar de plano la insubsistencia de un funcionario de la Rama Judicial por haber sido
afectado con una medida de aseguramiento que implique la privacion de la libertad sin
derecho a excarcelacidn, ya que corresponde al nominador con sujecion a los principios de
inmediatez, objetividad y proporcionalidad determinar mediante un procedimiento

administrativo si hay lugar o no a su declaratoria. Dicha valoracién tiene como fundamento la



posibilidad de decretar en relacién con el mismo funcionario de la Rama Judicial y, en
especifico, de la Fiscalia una situacion administrativa distinta al retiro del servicio,
consistente en ordenar su suspensién provisional con fundamento en la orden de una
autoridad judicial o disciplinaria. Esa posibilidad se encuentra reconocida en el articulo 84 del
Decreto-Ley 261 de 2000 y regulada en el articulo 147 de la Ley 270 de 1996

INSUBSISTENCIA O SUSPENSION TEMPORAL EN EL EMPLEO POR DETENCION PREVENTIVA DE
FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL-Criterios para determinar qué medida procede

Qué determina que frente a un caso concreto sea procedente la declaratoria de
insubsistencia y en otras hipétesis resulte viable la suspensién temporal en el empleo? La
respuesta al citado problema juridico se encuentra en los pardmetros legales y
constitucionales que regulan el ejercicio de una atribucién discrecional, y especialmente, en
el principio de proporcionalidad. De modo tal que en un asunto en concreto, si se demuestra
que la adopcién de una medida produce un menor sacrificio para otros valores, principios y
derechos que tengan un mayor valor constitucional que aquéllos que se pretenden satisfacer
a través de su desarrollo, es obligacién de la autoridades administrativas preferirla, conforme

lo ordena categdricamente el contenido normativo del citado principio de proporcionalidad.

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
INSUBSISTENCIA-Vulneracién

En el caso sub-examine, mediante la suspensiéon administrativa se garantizé por un espacio
mayor de un (1) afo, la trasparencia y rectitud en la administracion de justifica, mientras la
demandante estuvo sometida a detencidn domiciliaria por el presunto delito de concusién.
No existe razén alguna para modificar dicha situacién, y proceder a la declaratoria de
insubsistencia, cuando en términos constitucionales resulta menos gravoso continuar con la
suspension, en acatamiento del principio de proporcionalidad. No es constitucionalmente
admisible a partir de la aplicacién del principio de proporcionalidad, desconocer la
prevalencia que a partir de un andlisis sistematico detenta la suspensién administrativa,
badsicamente en consideracién a la necesidad de preservar derechos fundamentales, tales
como, el trabajo, el acceso y permanencia en el desempefio de funciones y cargos publicos,
al minimo vital y a la vida digna. La declaratoria de insubsistencia de un funcionario para

poder ser considerada proporcional, debe operar con inmediatez al hecho que le sirve de



fundamento, de suerte que se logre establecer un nexo de conexidad entre dicha
circunstancia y la orden que se profiera al respecto, con sujecién a un debido proceso
administrativo que permita determinar su procedencia. En el presente caso, a pesar de
haberse ordenado en contra de la peticionaria la detencidon preventiva sin beneficio de
excarcelacién desde el 31 de julio de 2002; tan sélo hasta el 9 de febrero de 2004, con
fundamento en la citada detencidn, se declaré de plano a la accionante insubsistente en su
empleo. No encuentra la Corte razén valida alguna para entender la demora en la orden
proferida por la Fiscalia, mas aun cuando su aplicacién si bien se fundamenta en una
atribucioén discrecional, resulta contraria al principio de proporcionalidad y, por ende, al

debido proceso administrativo.

Referencia: expediente T-916680.

Peticionaria: Olga Maria Gutiérrez Marenco.

Demandado: Fiscalia General de la Nacion.

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.

Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil cuatro (2004).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Humberto Antonio Sierra Porto, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn del fallo de tutela proferido por la Subseccién B de la Seccidén
Cuarta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca, en relacién con la
accion de amparo constitucional impetrada por Olga Maria Gutiérrez Marenco contra la

Fiscalia General de la Nacién.

ANTECEDENTES.



1. Demanda y pretensiones.

La sefiora Olga Maria Gutiérrez Marenco interpuso accién de tutela el dia 14 de abril de 2004,

por estimar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad.

De conformidad con la accionante, la Fiscalia General de la Naciéon mediante Resolucién No.
0-0366 del 9 de febrero de 2004, la declaré insubsistente en el cargo de Fiscal Delegada ante
los Jueces Penales del Circuito de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota, con
fundamento en un concepto juridico “amafiado” efectuado a partir de la transcripcién
descontextualizada de precedentes judiciales, desconociendo -en su opinién- lo previsto en el
articulo 147 de la Ley 270 de 1996, conforme al cual:

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

como sancién disciplinaria o por orden de autoridad judicial.

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

legales en los siguientes casos:

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

instruccion.
2.Cuando sea absuelto o exonerado.

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

el tiempo que estuvo suspendido.

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

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

Relata la Fiscalia que la accionante se incorpord a la Direccion Seccional de Fiscalias del

Distrito Judicial de Bogota y Cundinamarca, en el cargo de Fiscal Seccional Grado 18, a través



de la Resolucién No. 001 del 30 de junio de 1992. Que durante el desempefio de su cargo fue

denunciada por la presunta comision de la conducta punible de concusiénl.

Afirma el demandando que durante el curso de la instruccion criminal, la Unidad Delegada
ante el Tribunal Superior de Bogota, mediante providencia del 31 de julio de 2002, le impuso
a la accionante medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva sin beneficio
de libertad provisional, decision plenamente ejecutoriada mediante fallo del 19 de noviembre

de 2003 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En apoyo de lo anterior, y conforme a lo previsto en el articulo 79 del Decreto-Ley 261 de
2000, a juicio de la Fiscalia, se presentd una inhabilidad sobreviviente que obliga mediante
providencia motivada la declaratoria oficiosa de insubsistencia, aun cuando el funcionario se

encuentre escalafonado en carrera judicial. Al respecto, dispone la norma en cita:

“Articulo 79. No podra ser nombrado ni desempefiar cargo en la Fiscalia General de la
Nacion: (...) 3. Quien se encuentre bajo medida de aseguramiento que implique la privacién

de la libertad sin derecho a la libertad provisional.

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

funcionario o empleado se encuentre escalafonado en la carrera judicial”?2.

Frente a la Resolucién No. 0-0366 del 9 de febrero de 2004, que declard insubsistente a la
accionante, se interpuso en su debido momento recurso de reposicion, siendo confirmada la
decisién mediante Resolucién No. 0-0711 del 26 de febrero de 2004.

En opinidn de la demandante, la declaratoria de insubsistencia no es procedente, ya que el
proceso penal que se adelanta en su contra no ha llegado a su fin, por consiguiente
constitucional y legalmente se encuentra amparada por la presuncién de inocencia. En el

escrito de reposicién, manifestd que:

“(...) No hay duda que la decisién adoptada mediante la Resoluciéon No. 0366 de febrero 9 de

2004, viola estos principios constitucionales y legales de presuncién de inocencia hasta tanto



no sea vencida en juicio. Igualmente puede predicarse del numeral 3° del art. 79 del Decreto
261 de 2000, cuando permite la desvinculacién del funcionario de carrera administrativa por
una simple medida de aseguramiento existente que sélo tiene un caracter eminentemente
provisional y preventivo y cuyos soportes juridicos probatorios distan enormemente de
aquellos sobre los cuales se erige la sentencia condenatoria. // Confundir una y otra situacién
dentro de la accién penal es un yerro que genera gravisimas consecuencias como las que
estoy a punto de padecer de no revisarse a fondo la decision laboral adoptada, como quiera
qgue en mi contra no existen sentencia condenatoria alguna y mal se pueden extraer

conclusiones sobre mi responsabilidad penal”. (Folios 28 y 29 del expediente de tutela).

Al resolver el recurso de reposicidén, en relacién con las razones esgrimidas por la

demandante, la Fiscalia sostuvo:

“(...) Si en gracia de discusién, aceptaramos que la declaratoria de insubsistencia de un
nombramiento por el surgimiento de la inhabilidad sobreviniente, sélo procede en los
eventos en que al servidor involucrado, se le condene, estariamos incurriendo en un grave
desconocimiento de los principios en los que se basa la funcién publica consagrados en el
articulo 3° de la Ley 489 de 1998, mds aln tratandose de una entidad como la Fiscalia
General de la Nacién que, por su especial funcion, requiere el maximo de transparencia y
moralidad por parte de quienes integran el organismo. // Debe anotarse que el numeral 3°
del articulo 79 del Decreto 261 de 2000, reprodujo en integridad al numeral 3° del articulo
150 de la Ley 279 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracidn de Justicia, norma esta que
fue declarada exequible en su integridad por la Corte Constitucional, mediante
pronunciamiento C-037 de 1996 (...)". (Folio 34 del expediente de tutela).

En el escrito de tutela, la accionante solicita la proteccion de sus derechos fundamentales al
debido proceso y a la igualdad, con fundamento en los siguientes argumentos: (i) Que la
figura administrativa aplicable para su caso era la suspension provisional en el ejercicio del
cargo, en desarrollo del principio de presuncion de inocencia y que, adicionalmente; (ii) “no
es posible que los demds empleados de la rama judicial inclusive algunos de la Fiscalia
General, como en el caso de la asistente judicial sefiora Emma Bernal (actualmente se
encuentra en conocimiento de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota. M.P. Juan Martin
Sudrez Quevedo con el radicado No. 342-02, pendiente de desatar recurso de apelacion), se

les aplique el articulo 147 de la Ley 270 de 1996, y en mi caso se pretenda con violacién del



derecho fundamental a la igualdad, dar aplicacién a una norma desfavorable cual seria el
paragrafo 1° del articulo 79 del Decreto 261 de 2000".

Estima que a pesar de existir otros medios de defensa judicial, en su caso la accion de tutela
resulta procedente, pues se encuentra ante el perjuicio irremediable de perder su trabajo. En

virtud de lo anterior, realiza las siguientes pretensiones:

“(...) Primero.- Ordenar la revocatoria de la Resolucién No. 0-0366 del 9 de febrero de 2004, y

su confirmatoria, expedidas por el Fiscal General de la Nacién.

Segundo.- Como consecuencia de lo anterior, ordenar mi reintegro al cargo de Fiscal
Seccional ante los Jueces Penales del Circuito de Bogotd, y para el cumplimiento de lo
ordenado por la Corte Suprema de Justicia, decretar la suspensién de las funciones del cargo
entre tanto se decida por el Tribunal Superior de Bogotd Sala Penal, mi responsabilidad”.

(Folio 10 del expediente de tutela)
2. Oposicién a la demanda de tutela3.

En respuesta a la solicitud de la autoridad judicial, la Fiscalia General de la Nacidn, se opuso
a las pretensiones de la demanda de tutela, en primer lugar, reiterando los argumentos
esgrimidos en las Resoluciones acusadas de vulnerar los derechos fundamentales de la
accionante y, en segundo término, llamando la atencidn sobre la falta de prosperidad de la
accion, toda vez que en el ordenamiento juridico se consagra la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo, en donde
se puede solicitar la suspensidon provisional del acto, para controvertir la legalidad de las

Resoluciones proferidas por la Fiscalia como agente nominador de la demandante.
Il TRAMITE PROCESAL.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B,
mediante sentencia proferida el veintiocho (28) de abril de 2004, negd la tutela interpuesta
por considerar que no se probd el perjuicio irremediable de que trata el articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991 y, de otra parte, porque la accionante tiene a su disposicién otro
medio de defensa ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través del ejercicio

de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del



Cddigo Contencioso Administrativo.
Ill. FUNDAMENTOS JURIDICOS
Competencia.

1. A través de esta Sala de Revisidn, la Corte Constitucional es competente para revisar la
sentencia proferida dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Derechos constitucionales violados o0 amenazados.

2. La accionante solicita la proteccidn de los derechos fundamentales al debido proceso y a la

igualdad.
Problema juridico.

3. A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela y
de la decision adoptada en la respectiva instancia judicial, esta Sala de Revision debe
determinar, si la Fiscalia General de la Nacion, incurrié en una via de hecho en la Resolucién
No. 0-0366 de febrero nueve (9) de 2004, al declarar la insubsistencia de la accionante en el
cargo de Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del Circuito, por la ocurrencia de una
inhabilidad sobreviniente al amparo del numeral 3° del articulo 79 del Decreto-Ley 261 de

2000, que haga procedente la accion de tutela como mecanismo transitorio.

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

debido proceso administrativo.

4. La Constitucion Politica, en su articulo 29, prescribe que “el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Se trata de un derecho fundamental
de aplicacién inmediata (C.P. art. 83), que en relacion con el desarrollo de las actuaciones
administrativas, pretende regular el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracién, cuando en virtud del inicio de las mismas puedan llegar a comprometerse los

derechos de los administrados4.



Siendo entonces un desarrollo del principio de legalidad, el debido proceso administrativo
representa un limite juridico al ejercicio de las potestades administrativas, en la medida en
que las autoridades Unicamente podran actuar dentro de los dmbitos establecidos por el
sistema normativo, favoreciendo de esta manera a las personas que acuden ante quienes
han sido investidos de atribuciones publicas en virtud de la Constituciéon o la ley. Ello ocurre,
por una parte, porque conoceran de antemano cuales son los medios para controvertir e
impugnar lo resuelto en su contra, y por la otra, porque sabran los términos dentro de los

cuales deberan presentar las alegaciones y recursos procedentes a su favor.

“(...) Es en principio el legislador quien posee el poder de decisién sobre los asuntos publicos
y asi viene a sancionarse en las Constituciones democraticas, que ademas imponen limites a
ese poder. Pero la ley no puede regularlo todo ni con el detalle que exige la resolucion de los
problemas cotidianos (y, en cualquier caso, no lo regula asi). De ahi que, en muchas
ocasiones, las autoridades que han de enfrentarse a esos problemas hayan de actuar sin que
su conducta esté predeterminada, al menos totalmente, por una norma juridica, lo que no
excluye que su decisién deba ser adoptada dentro de ciertos limites juridicos generales. En
esto consiste la discrecionalidad, de cuya existencia no creo que pueda dudarse, y que
originariamente (en virtud de la Constitucion o de la ley) corresponde ejercer a los gobiernos
y administraciones publicas, poderes activos y permanentes que tienen a su cargo la gestion
de los intereses publicos en el marco de la legalidad. (...) Esta conclusiéon que podra ser
aplicada a cualquier modelo histérico de Estado de derecho, es todavia mas evidente en el
modelo actual del Estado social y democratico de derecho, cualquier que sea la orientacion
politica dominante en un momento dado. Un Estado con tal volumen de tareas como las que
en esta etapa histdrica tiene atribuidas, prestador de servicios con un enorme grado de
complejidad funcional y técnica (piénsese en la sanidad, en la ordenacién del territorio, o en
la gestidn de los recursos hidraulicos), obligados a adaptarse cotidianamente a las exigencias
de un mundo que cambia vertiginosamente (piénsese en los vaivenes de la politica
monetaria), descentralizado territorial y funcionalmente ...., no puede funcionar si carece de
la flexibilidad necesaria para adoptar la decision mas adecuada en cada instante y en cada
lugar. Pero esta necesidad presupone la discrecionalidad administrativa, pues la ley, por sus
propias caracteristicas formales y sus exigencias procedimentales, es incapaz de prever la
respuesta que en cada caso requiere la satisfaccion del interés general. Por eso, lo normal
hoy en dia es que las potestades administrativas reguladas por la ley contemplen algin o

algunos elementos de discrecionalidad, ya sea en el an, en el quid, en el quammodo o al



menos en el quando. La discrecionalidad administrativa no es sélo un hecho con el que el
derecho tiene que contar necesariamente. No es un mal inevitable que haya que reducir a la
minima expresién. Es mas bien una necesidad institucional, una premisa del buen

funcionamiento de la Administracién cada vez en mayores areas.”6

7. Es precisamente en dicha necesidad de que se le reconozca a la Administracion, en todos
los casos, un minimo grado de discrecionalidad o de libertad de accidn, para asegurar su
buen funcionamiento, independiente-mente del nivel o volumen de reglamentacion que
sobre una materia se profiera por el legislador (facultad mas o menos reglada); que se torna
imperioso por parte del ordenamiento juridico, con sujecién al principio de legalidad, el
seflalamiento de un conjunto de parametros legales y constitucionales que permitan
salvaguardar el control jurisdiccional de su ejercicio, en aras de impedir que el
desenvolvimiento de dicha potestad, se transforme en un actuar arbitrario, contrario al

principio de interdiccién de la arbitrariedad.

Esta tesis ha sido reconocida en diversas oportunidades por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado. A modo de ejemplo, en sentencia C-802 de 20027, al adelantar de oficio
el control sobre un decreto mediante el cual se decretd la existencia de un estado de

excepcion, esta Corporacién manifesto:

“En torno de este argumento hay que decir que en la formulacidén originaria del Estado de
derecho el control del poder dificilmente encontraba asiento. Bastaba con afirmar la
tridivision del poder y su sometimiento a la ley pues la sola referencia a ésta bastaba para
legitimar la actuacién del poder publico; el derecho se reducia a la ley y la jurisdiccion se
limitaba a aplicarla a través de una metodologia ligada a la silogizacién. De ese modo, era
comprensible que el proceso de produccion del derecho no estuviese sometido a mayores
controles juridicos pues la ley, dado el caracter representativo del érgano que la emitia, tenia
la capacidad de legitimarse por si misma. Fue asi como se concibieron ambitos del poder

publico sustraidos a control juridico y como se afirmé la tesis de la auto limitacién del poder.

No obstante, esta tesis fue rdpidamente revaluada pues la jurisprudencia primero negé que
los mdviles politicos de un acto bastaran para excluirlo de control y luego no vacilé en

someter esos actos a control judicial. De alli que el actual modelo estatal se caracterice por



la desaparicion de los otrora ambitos absolutos de poder, por la concepcién de un sistema de
restricciones efectivas que lo limitan y por el papel fundamental que en su estructura y
funcionalidad se le reconoce al control pues éste es una manifestacién del principio
democratico en cuanto afirma la sujecidon de los gobernantes a las reglas de juego basicas

concebidas por los gobernados.

El derecho colombiano no fue ajeno a esa situacidn. Asi, en un primer momento se acepté
que el Presidente, cuando hacia uso de sus funciones como Jefe de Estado, proferia actos
que, aunque tenian consecuencias juridicas, poseian una motivacion esencialmente politica,
por lo que no podian ser controlados judicialmente al no ser expresiones de la actividad
administrativa del ejecutivo, sino actos de gobierno fundados en el estudio de conveniencia y

oportunidad que hacia el funcionario que los proferia.

Luego, a partir de 1975, el Consejo de Estado planted que la totalidad de lo actos del
ejecutivo son susceptibles de control judicial, incluidos los conocidos como actos de gobierno
0 actos politicos. Se afirmé que si bien algunos fundamentos de tales actos quedaban
supeditados a la discrecionalidad de la administracién, tal discrecionalidad no era ilimitada

pues estaba supeditada al ordenamiento juridico”8.

En cuanto al caracter relativo de la discrecionalidad, con fundamento en los parametros
legales y constitucionales que regulan su ejercicio, a pesar de no existir una reglamentacion
exhaustiva que limite su desarrollo en cado caso, el Consejo de Estado, en aras de consolidar

el control judicial y evitar el abuso de poder, ha sostenido que:

“Hay casos en que es forzoso dejar a la apreciacion del érgano o funcionario algunos de
aquellos aspectos. Unas veces serd la oportunidad para decidir, facultandolo para obrar o
abstenerse, segln las circunstancias; otras, la norma le dara la opcién para escoger
alternativamente en varios formas de decisién; en algunas ocasiones, la ley fijard Unicamente
los presupuestos de hecho que autorizan para poner en ejercicio la atribucién de que se
trata, dando al 6rgano potestad para adoptar la decisiéon conveniente. Esto es, que hay
facultades administrativas que se ejercen dentro de un cierto margen de discrecionalidad del
funcionario u érgano, dejandole la posibilidad de apreciar, de juzgar, circunstancias de hecho
y de oportunidad y conveniencia, ya para actuar o no hacerlo, o para escoger el contenido de

su decisién, dentro de esos mismos criterios. Pero, en consecuencia, no hay en el Estado de



derecho facultades puramente discrecionales, porque ello eliminaria la justiciabilidad de los
actos en que se desarrollan, y acabaria con la consiguiente responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios. En el ejercicio de la facultad reglada hay mera aplicacién obligada de la
norma. En el de la relativa discrecionalidad, la decisién viene a ser completada por el juicio y

la voluntad del érgano que afiaden una dimensién no prevista en la disposiciéon”9.

Con el propdsito de regular el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracion
se han ideado varias instituciones juridicas que permiten preservar el control judicial en

cuanto a su desarrollo. Al respecto, entre otras, se destacan las siguientes:

(i) Los vicios en su formacidn, es decir, el control a las solemnidades que el ordenamiento
juridico exige para la manifestacién unilateral de voluntad de la Administracién. Esto significa
que si los actos que se profieren en desarrollo de un procedimiento administrativo no se han
hecho constar a través de las ritualidades que se exigen para su debida formacién, el acto
administrativo que se profiere no puede producir efectos juridicos, es lo que se conoce en la
doctrina procesal con el nombre del “respeto a las formas propias de cada juicio” y que
permite prevenir el actuar arbitrario de las autoridades publicas. Sobre la materia, esta

Corporacién textualmente manifesto:

“La Constitucidén consagré el derecho fundamental al debido proceso, entendido éste como el
conjunto de garantias que procuran la proteccién del individuo incurso en una actuacion
judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten las formalidades propias de
cada juicio. La norma constitucional lo consagra para todo tipo de actuaciones, de manera
que las situaciones de controversia que se presenten en cualquier proceso estén
previamente reguladas en el ordenamiento juridico, el cual debe sefalar las pautas que
procuren el respeto de los derechos y obligaciones de las partes procesales para que ninguna
actuacion de las autoridades tenga origen en su propio arbitrio, sino que obedezca a los

procedimientos descritos en la ley y los reglamentos”10.

(i) El error en su apreciacion, o en otras palabras, el hecho de confundir la existencia de una
facultad discrecional con la posibilidad de enfrentarse en un caso concreto frente a un
concepto juridico indeterminado. En esta Ultima hipdtesis, las autoridades publicas lejos de
poder escoger libremente por una determinada opcién que se considere justa y valida, como

seria lo propio del ejercicio de su poder discrecional, se encuentran sujetos a una Unica



solucion frente al asunto planteado, pues el mismo ordenamiento juridico a través de los

distintos métodos de interpretacion, les impone dicha decision.

Al respecto, en sentencia C-371 de 2002, esta Corporacién al pronunciarse acerca de la
constitucionalidad condicionada de la expresién “buena conducta”, prevista en el Cédigo de
Procedimiento Penal, como requisito para acceder a los mecanismos sustitutivos de la pena

privativa de la libertad, manifesté:

“Los conceptos de buena conducta o de buen comportamiento tienen distintos ambitos de
aplicacion y han sido ampliamente utilizados por el legislador. Asi, por ejemplo, los mismos
constituyen la base del buen nombre, tienen aplicacién en el campo disciplinario, en materia
crediticia, en asuntos laborales, en los establecimientos educativos, en los centros
penitenciarios, en relaciéon con obligaciones tales como las alimentarias, etc. Cuando son
empleados por el legislador tienen, por lo general, el caracter de lo que la doctrina conoce
como conceptos juridicos indeterminados, esto es, aquellos conceptos de valor o de
experiencia utilizados por las leyes y por virtud de los cuales éstas refieren a “una esfera de

realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado.” 11

Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su indeterminacién, los mismos
deben ser precisados en el momento de su aplicacidon. Y tal concrecién no responde a una
apreciacion discrecional del operador juridico, sino que se encuadra dentro de los parametros
de valor o de experiencia que han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales
el operador juridico no puede apartarse. En particular, cuando los conceptos juridicos
indeterminados afectan derechos fundamentales, la Corte ha puntualizado que su
determinacion debe hacerse siempre a la luz de las normas constitucionales y legales que
resulten aplicables a tales derechos, y que de la indeterminacién legislativa del concepto no
puede derivarse la posibilidad de imponer restricciones injustificadas a los derechos
fundamentales, entendiendo por tales restricciones, aquellas que trasciendan los limites que
a cada derecho trazan las respectivas normas constitucionales y legales. 12 Agregd la Corte
que en estos casos un “...minimo de justicia material se concreta en el derecho a una
decisién suficientemente fundamentada que justifique el sacrificio o la restriccion a un

derecho fundamental.” 13

Es claro, entonces, que el concepto de “buena conducta”, no obstante su indeterminacion,



cuando estd contenido en una ley, es un concepto juridico, y que por consiguiente su
aplicacién no refiere al operador a ambitos meta-juridicos como el de la moral, o extra-
juridicos como el propio de ordenamientos religiosos o privados, cualquiera que sea su
naturaleza, sino que debe hacerse a la luz de los valores, los principios y las reglas de
derecho contenidas en el ordenamiento y que sirven de fundamento a la institucion juridica

en cuya regulacién esta incorporado el concepto juridico indeterminado”14.

(iii) La desviacién de poder, o lo que es lo mismo, el ejercicio de una facultad reconocida a las
autoridades publicas contrario al fin o mévil que fundamenta la existencia legal o
constitucional de dicha atribucién. Se trata en esencia del desconocimiento de la finalidad
legal o de interés publico que subyace en una potestad administrativa, por ejemplo,
favoreciendo o perjudicando a un tercero, o acudiendo a motivos estrictamente particulares,
politicos, confesionales o cualquier otro que no se ajuste al objeto de la atribucién ejercida.

Sobre la materia, el Consejo de Estado, ha sostenido que:

“Sobre el concepto de ‘desviacion de poder’ esta Corporaciéon ha manifestado que la causal
de nulidad se presenta cuando el agente administrativo realiza un acto que cabe dentro de
sus atribuciones, observa las formalidades prescritas por la ley, el acto se ajusta en sus
términos a las normas superiores, pero, al proferirlo, se han tenido en cuenta motivos
distintos a aquellos para los cuales se confirid el poder. En sintesis, la desviacién de poder se
configura cuando la atribucién de que estd investido el funcionario se ejerce hacia un fin

distinto del previsto en la ley”15.

En este orden de ideas, la desviaciéon no debe confundirse con el abuso de poder, pues en
esta Ultima hipétesis se trata del ejercicio de una atribucién por fuera de las competencias
legales que le han sido reconocidas a un servidor publico en la ley; mientras que en la figura
de la desviacion, la autoridad administrativa profiere el acto con la competencia suficiente
para hacerlo, conforme a las ritualidades de forma prescritas en la ley, pero el fin que
conduce a su ejecucién es manifiestamente distinto de aquel reconocido en el ordenamiento
juridico para su ejercicio, aln cuando el mismo, en cierto casos, resulte ajustado a un interés

general o social.

(iv) El principio de necesidad supone confrontar los efectos que en relacién con los valores,



principios y derechos constitucionales se producirian a partir del ejercicio de una facultad
discrecional reconocida en la ley. De suerte que si demuestra que no existe ninguna otra
medida que, de manera clara y contundente, produzca en términos constitucionales, igual
resultado a un menor costo, la decisiéon adoptada por la Administracién resulta acorde con el

ordenamiento juridico.

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

esta Corporacién:

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

desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional’16”17.

En sintesis, solamente cuando un acto discrecional en aquello que la facultad reglada se lo
permita, involucre un vicio de procedimiento en su formacion, o sea constitutivo de error de
apreciacion o de desviacién de poder, o suponga la falta de aprobacién de los juicios de
necesidad y proporcionalidad, puede considerarse que dicho acto administrativo es
manifiestamente arbitrario, y por lo mismo, contrario al principio de legalidad que
fundamenta el derecho fundamental al debido proceso administrativo. Obsérvese como el
articulo 36 del Cddigo Contencioso administrativo, reconoce los limites que regulan el

ejercicio del poder discrecional de la Administracién, en los siguientes términos:

“En la medida en que el contenido de una decisién, de caracter general o particular, sea



discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los

hechos que le sirven de causa”

8. Ahora bien, para controlar el ejercicio de toda facultad discrecional de la Administracion,
que obviamente se manifieste a través de actos administra-tivos, se prevé por regla general
en el ordenamiento juridico la procedencia de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segln el casol8, con la posibilidad de solicitar in situ la
suspension provisional de los efectos del acto demandando19. Asi las cosas, y conforme a lo
prescrito en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, es indiscutible que la accién de tutela
frente a dicha modalidad de actos administrativos, corresponde -en cuanto a su naturaleza
juridica- a un mecanismo subsidiario y excepcional de defensa judicial, el cual solamente
puede llegar a prosperar bajo cualquiera de las siguientes hip6tesis normativas reconocidas
por esta Corporacion, a saber: “La primera posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo
suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no sean lo
suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este
caso sera procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve
el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones comunes no
sean susceptibles de resolver el problema de manera integral, en este caso, es procedente
conceder la tutela de manera directa, como mecanismo eficaz e idéneo de proteccién de los

derechos fundamentales”?20.

Con relacién a esta Ultima hipétesis de procedencia de la accién de tutela, la Corte ha

sefialado que:

“...no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o
tramite de caracter judicial. Para que ello ocurra es indispensable que ese mecanismo sea
idoneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y plena
proteccidn a los derechos fundamentales, de modo que su utilizaciéon asegure los efectos que

se lograrian con la accién de tutela...”21.

9. Finalmente, a juicio de esta Corporacidn, la posibilidad de anular un acto administrativo,
de declararlo sin valor ni efectos juridicos22, de suspenderlo provisionalmente o de
inaplicarlo de forma temporal23, en razén a la procedencia de cualquiera de los citados

instrumentos de control judicial al acto discrecional, corresponde a una consecuencia juridica



de naturaleza eminentemente excepcional, pues en el fondo el principio de separacién de
poderes implica la obligacién correlativa del juez de conocimiento de obrar con suma
diligencia y cuidado, en aras de preservar el poder discrecional como necesidad institucional,

para el buen funcionamiento de la Administracién Publica.

De donde resulta que la presuncion de legalidad que acompafa al acto discrecional, tan sélo
puede ser desvirtuada a través de las acciones ordinarias previstas en la ley, o
eventualmente, por intermedio de la accion de tutela, siempre y cuando prospere la
demostracion evidente y notoria de un vicio de procedimiento en su formacién, de un error
de apreciacion, de una desviacién de poder, o por el desconocimiento de los principios de
necesidad y proporcionalidad que limitan su ejercicio. De no ser asi se correria el riesgo de
suplantar a la Administracion Publica, en los juicios de conveniencia, eficacia y oportunidad

que a ella prudentemente le corresponde realizar.

10. Visto lo anterior, esta Corporacién procedera a determinar si, en el caso concreto, la
Fiscalia General de la Nacién incurrié en la violacién al derecho fundamental al debido
proceso administrativo que se le imputa o, por el contrario, su actuacién se ajustd a los

lineamientos constitucionales y legales vigentes al momento de adoptar su decision.
Caso concreto.

11. De acuerdo con las circunstancias facticas del caso y los argumentos expuestos en los
fundamentos 4 a 9 de esta providencia, encuentra la Corte que la accién de tutela esta

llamada a prosperar, por las consideraciones que a continuacién se exponen:

a. En primer lugar, el articulo 79 del Decreto-Ley 261 de 2000, en armonia con lo previsto en
el articulo 100-2 del mismo estatuto, permite la declaratoria de insubsistencia en la Fiscalia
General de la Nacion y, por ende, el retiro del servicio, cuando de manera sobreviniente un
funcionario se encuentra “bajo medida de aseguramiento que implique la privacion de la

libertad sin derecho a la libertad provisional”24.

Al respecto, el paragrafo 1° del citado articulo 79, dispone que: “Los nombramientos que se
hagan en contravencion de lo dispuesto en el presente articulo y aquellos respecto de los
cuales surgiere inhabilidad en forma sobreviniente, serdn declarados insubsistentes

mediante providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre



escalafonado en la carrera judicial”25. Dicha declaratoria de conformidad con lo previsto en

el articulo 100-2 del Decreto resefiado, produce el retiro definitivo del servicio.

Dice la norma en cita: “Se producira [el] retiro definitivo del servicio en los siguientes casos:

(...) 2. Insubsistencia por inhabilidad directa o sobrevi-niente”.

Del contenido literal de las citadas disposiciones se puede concluir que en principio la
decisién de la Fiscalia General de la Nacidn, se ajusta a una interpretacién razonada del
ordenamiento juridico actualmente vigente. En efecto, la declaratoria de insubsistencia del
cargo ocupado por la accionante, sefiora Olga Maria Gutiérrez Marenco, se fundamenta en el
desarrollo de la atribucién reconocida al nominador para retirar del servicio a los funcionarios
que sean sometidos a medida de aseguramiento de detencidn preventiva, sin beneficio de

excarcelacién.

Sin embargo, en la medida en que el ejercicio de dicha atribucidn puede resultar lesiva del
derecho fundamental al debido proceso administrativo y, como lo afirma la demandante, del
principio de presuncién de inocencia, es indispensable analizar previamente, entre otros, los

siguientes problemas juridicos, a saber:

* Si es contraria a la presuncién de inocencia, la declaratoria de insubsistencia con
fundamento en la procedencia de una medida de aseguramiento que implique la privacién de

la libertad sin derecho a la libertad provisional.

* Si para el nominador la declaratoria de insubsistencia se convierte en un imperativo legal o,
por el contrario, corresponde a una facultad discrecional que concurre en su ejecucién con la

posibilidad de decretar la suspensién administrativa.

* En caso de corresponder a una manifestaciéon del poder discrecional de la Administracién,
es necesario establecer en qué medida su ejercicio, en el caso sub-judice, se ajusta a los
parametros legales y constitu-cionales que regulan el desarrollo de una atribucién

discrecional, y especialmente, si resulta acorde con el principio de proporcionalidad.



b. A juicio de la accionante, como previamente se resefid, es contrario al principio de
presuncién de inocencia, que una persona que no ha sido condenada sea retirada
definitivamente del servicio, bajo la simple procedencia legal de una medida de
aseguramiento privativa de la libertad personal (detencién preventiva), cuando no se otorga

el beneficio de la libertad provisional26.

Esta Corporacién en sentencia C-558 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), al adelantar el juicio
de constitucionalidad de una disposicién con idéntico contenido normativo al consagrado en
el articulo 79 del Decreto-Ley 210 de 2000, prevista en el anterior Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacion, concluyé que lo que pretende dicha disposicion es garantizar la
finalidad del Estado de asegurar la vigencia de un orden justo y la aplicacion recta y eficaz de
la justicia, que se veria comprometida con la falta de prestacién del servicio por parte de una

persona privada de la libertad.

En dicha oportunidad, la norma prevista en el literal c) del articulo 136 del Decreto 2699 de
1991, determinaba que: “No podran ser designados ni desempefar cargo o empleo en la
Fiscalia General de la Nacion: (...) c) Quienes se encuentren en detencién preventiva por
delito doloso aunque gocen del beneficio de excarcelacién (...)". En esencia, el accionante en
aquella ocasion esgrimid contra la citada norma, el mismo reproche propuesto en la presente
demanda de tutela. En efecto, se estimé que era injusto consagrar una inhabilidad para
continuar ocupando un cargo por haber sido objeto de un auto de detencién, “pues éste ‘no
se le niega a nadie’, ademas, (...) se debe presumir su inocencia hasta que se profiera

sentencia en firme, ya que prevalece la dignidad de la persona sobre la del cargo”.

Para la Corte, como se dijo, se ajusta a la Carta Fundamental, la potestad reconocida en el
nominador de declarar insubsistente a un funcionario de la Fiscalia, cuando éste se
encuentre sujeto a detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacién, en atencién a la

necesidad de preservar el orden justo y la eficacia en la administraciéon de justicia.
En sus propias palabras, esta Corporacién expreso:

“[QJue esas mismas causales se apliquen al personal que ya se encuentra vinculado a la
Fiscalia, es l6gico, pues en esta situacidn son predicables las mismas razones expuestas; a
juicio de la Corte, a quien mas debe exigirsele rectitud, honestidad, honradez y moralidad en

todas sus actuaciones, ademas de la idoneidad, probidad y eficiencia que su cargo le impone,



es al personal que integra la planta de la Fiscalia General de la Nacién, y a quienes
pertenecen a la Rama Judicial, por que quien investiga, acusa, juzga y castiga, no puede ser
objeto de la mas insignificante tacha, que le impida ejercer su investidura con la
transparencia, pulcritud y rectitud debida, para garantizar al maximo los derechos de los
procesados, y cumplir asi uno de los fines del Estado cual es la vigencia de un orden justo y

la aplicacién de una recta y eficaz justicia.

Si se acepta que en érganos como la Fiscalia presten sus servicios personas contra las cuales
existen indicios graves de responsabilidad en la comision de delitos dolosos, es tanto como
admitir que se destruya el Estado de Derecho, pues la administracién de justicia queda en
manos de personas cuyas virtudes o condiciones personales estan en entredicho y, por tanto,
no serian garantia suficiente de un correcto ejercicio de la funcién pudblica asignada, ni son

garantia para los procesados”.

De igual manera, la Corte declaré exequible una disposicién con idéntico contenido
normativo prevista en el articulo 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia,
reiterando la doctrina constitucional previamente expuesta27. Puntualmente, en dicha

ocasion, se dijo que:

“Las situaciones que contempla la presente disposicién para no poder ser nombrado en
cargos en la rama judicial, suponen que la persona o no se encuentra fisica 0 mentalmente
apta para asumir las funciones asignadas, o ha demostrado su incapacidad o su
irresponsabilidad para manejar los asuntos que se confian a los servidores publicos.
Cualquiera que sea el evento de que se trate, resulta evidente que no sélo la administracion
de justicia sino también la sociedad en general, se verian perjudicadas en caso de permitir
que una persona bajo esas condiciones haga parte de la rama judicial. Asi, se torna en un
asunto de interés comun el establecer unas limitaciones para el desempefio de determinados
cargos, en especial cuando se trata de resolver juridicamente los diversos conflictos que se

pongan de presente”.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir que la atribucién prevista en el articulo 79 del
Decreto-Ley 261 de 2000, no es una potestad arbitraria conferida con el propésito de lesionar
las garantias fundamentales de las personas incursas en un juicio criminal, por el contrario,

se trata de una norma que persigue la obtencién de distintos fines constitucionales validos,



entre ellos, asegurar la prestacidn continua y eficiente de la administracion de justicia.

Sobre la materia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, al interpretar el
citado numeral 3° del articulo 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de justicia, ha
dicho que28:

“(...) De esa situacién particular surge un nuevo interrogante: ;es funcional y
administrativamente aceptable que un Funcionario Judicial afectado con medida de
aseguramiento que implica la privacion de la libertad sin derecho a la libertad provisional y
por ello ha sido suspendido de la funcidn, regrese a ejercerla por haber sido favorecido con el

beneficio de la libertad provisional, aunque siga vinculado al proceso penal?.

La respuesta a ese interrogante no puede ser otra que negativa. Pero no pasaria de ser un
concepto del “deber ser” si no hubiera sido objeto de reglamentacién legal en el ordinal 3°
del articulo 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia. Al estatuirse
normativamente, sin dejar de tener un fundamento ético, su cumplimiento se convirti6é en un

imperativo legal.

En tal articulo, nominado como “Inhabilidades para ejercer cargos en la Rama Judicial”. se
anota que “No podra ser nombrado para ejercer cargos en la Rama Judicial: (...)3. Quien se
encuentre bajo medida de aseguramiento que implique la privacién de la libertad sin derecho

a la libertad provisional”.

El paragrafo de la misma norma ordena que “Los nombramientos que se hagan en
contravencién de lo dispuesto en el presente articulo y aquellos respecto de los cuales
surgiere inhabilidad en forma sobreviniente, seran declarados insubsistentes mediante
providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre escalafonado en la

carrera judicial”.

9.- El supuesto de hecho que permite la realizacién de la consecuencia juridica prevista
en la norma es claro: hallarse bajo medida de aseguramiento que implique la privacién de la
libertad sin derecho a la libertad provisional. Ese supuesto es factico y juridico: Factico en
cuanto surge del acontecimiento de una medida de aseguramiento concreta: la detencién
preventiva; de una circunstancia precisa: que se haya declarado que no hay lugar a la

libertad provisional y que por tanto debe privarse de la libertad; y juridico, en cuanto sus



efectos dependen del supuesto factico y no se desvanecen por la obtencion de la libertad a
través de alguna de las causales que existan para acceder provisionalmente a ese beneficio
(...)"29.

Partiendo de estas consideraciones, la Corte concluye que la atribucién reconocida al
nominador para declarar insubsistente al funcionario que sea sometido a medida de
aseguramiento de detencidn preventiva sin libertad provisional, no desconoce el principio de
presuncién de inocencia previsto en el articulo 29 de la Carta Fundamental, pues su finalidad
lejos de comprometer el derecho que les asiste a los acusados para trasladar la carga de la
prueba acerca de su responsabilidad penal mas alla de la duda razonable30, lo que pretende
es hacer efectivo uno de los fines esenciales del Estado, cual es, el de asegurar la vigencia

de un orden justo y la aplicacién de una recta y eficaz administracién de justicia.

c. Ahora bien, conforme lo reconoce la misma jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, no es procedente decretar de plano la insubsistencia de un
funcionario de la Rama Judicial por haber sido afectado con una medida de aseguramiento
que implique la privacién de la libertad sin derecho a excarcelacién, ya que corresponde al
nominador con sujecién a los principios de inmediatez, objetividad y proporcionalidad

determinar mediante un procedimiento administrativo si hay lugar o no a su declaratoria.
Precisamente, la citada Corporacién ha dicho que:

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

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

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

del servidor. (...)"31.

Dicha valoracion tiene como fundamento la posibilidad de decretar en relaciéon con el mismo



funcionario de la Rama Judicial y, en especifico, de la Fiscalia una situacién administrativa
distinta al retiro del servicio, consistente en ordenar su suspensidn provisional con
fundamento en la orden de una autoridad judicial o disciplinaria. Esa posibilidad se encuentra
reconocida en el articulo 84 del Decreto-Ley 261 de 200032 y regulada en el articulo 147 de

la Ley 270 de 1996, en los siguientes términos:

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

como sancién disciplinaria o por orden de autoridad judicial.

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

legales en los siguientes casos:

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

instruccion.
2.Cuando sea absuelto o exonerado.

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

el tiempo que estuvo suspendido.

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

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

Frente al desarrollo de un proceso penal que se adelante contra un funcionario de la Rama
Judicial, es evidente entonces que conforme a las disposiciones transcritas de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, se producen distintas consecuencias juridicas de

tipo laboral administrativo.

En efecto, los articulos 147 y 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, le
atribuyen al nominador la posibilidad de decretar en relacién con el funcionario afectado por

una medida de aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de libertad provisional,



0 bien sea la suspension temporal en el cargo mientras se resuelve el proceso o la
insubsistencia en su nombramiento y, por ende, el retiro del servicio. Alternativas que
envuelven la realizaciéon de un juicio u operacidn intelectual consistente en comparar el
alcance, procedencia y justificaciéon para cada caso en concreto de los citados instrumentos

administrativos.

Se trata -en tales casos- de atribuirle a la Administracién el ejercicio de una facultad
discrecional, por virtud de la cual le corresponde en principio decidir a su libre arbitrio si hay
lugar o no a la declaratoria de insubsistencia o, por el contrario, a la suspension temporal en

el empleo.

d. Surge entonces el siguiente interrogante: ;Qué determina que frente a un caso concreto
sea procedente la declaratoria de insubsistencia y en otras hipdtesis resulte viable la

suspensién temporal en el empleo?

La respuesta al citado problema juridico se encuentra en los parametros legales y
constitucionales que regulan el ejercicio de una atribucion discrecional, y especialmente, en
el principio de proporcionalidad33. De modo tal que en un asunto en concreto, si se
demuestra que la adopciéon de una medida produce un menor sacrificio para otros valores,
principios y derechos que tengan un mayor valor constitucional que aquéllos que se
pretenden satisfacer a través de su desarrollo, es obligacién de la autoridades
administrativas preferirla, conforme lo ordena categdricamente el contenido normativo del
citado principio de proporcionalidad. Dicho parametro de control judicial al ejercicio de las
atribuciones discrecionales se encuentra reconocido, entre otras, como previamente se

expuso, en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

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

hechos que le sirven de causa”34.

e. Asi, por ejemplo, en el caso sefialado por la accionante, y frente al cual se alega violacion
al derecho fundamental a la igualdad, es decir, en relaciéon con la actuacién administrativa
adelantada por la Fiscalia General de la Nacién frente a la seflora Emma Idali Bernal Mufioz, a
partir de las decisiones proferidas en su contra en desarrollo de un proceso criminal, se tiene

que si bien la Fiscalia suspendié a la citada sefiora en su empleo35, se abstuvo de declararla



insubsistente, por una parte, porque la medida de aseguramiento consistente en la detencién
preventiva sin libertad provisional fue poste-riormente revocada por el juez de instancia, y
por la otra, porque a pesar de haber sido condenada por el delito de concusién, el fallo
condenatorio aln no se encontraba debidamente ejecutoriado. Al respecto, en oficio dirigido

a esta Sala de Revisidn, se manifesté por parte de la Fiscalia, que:

“El sefior Fiscal General de la Nacion mediante Resolucion 0-1806 de octubre 25 de 2002,
declard insubsistente el nombramiento efectuado a EMMA IDALI BERNAL MUNOZ, del cargo
de Asistente Judicial I, por el surgimiento de la inhabilidad sobreviniente prevista en el
numeral 3 del articulo 79 del decreto 261 de 2000, que reprodujo el numeral 3 del articulo
150 de la Ley 270 de 1996.

El Director Seccional Administrativo y Financiero de Bogotd mediante escrito
DSAF-22-000390 de enero 14 de 2003, al recibir el acto administrativo, advierte que: ‘...los
mencionados documentos fueron radicados en esta Seccional extemporaneamente y de
acuerdo con la parte considerativa de la Resoluciéon No. 0-1806 del 25/10/02, argumenta que
la declaratoria de insubsistencia de EMMA IDALI BERNAL MUNOZ identificada con cédula de
ciudadania No. 28.437.340, se fundamenta en la detencién preventiva sin derecho a libertad

provisional, la cual fue revocada por el Juzgado Sexto Penal del Circuito - Bogota el 21/11/02.

Es de anotar que la sefiora en mencidn se encuentra en el Escalafén de Carrera Judicial,
situacién esta que para la fecha en que fue emitida la resolucién de insubsistencia era
procedente para ser comunicada ya que existia una inhabilidad sobreviniente, como lo
determina el numeral 3° del articulo 79 del decreto 261 de 2000, pero la extemporaneidad
de la radicacidn en esta Direccidon de la medida de aseguramiento de la sefiora EMMA IDALI

nos indica que no es procedente la comunicacién de dicho acto administrativo.

Por lo anterior, se hace necesario por parte de este despacho, resolver la situacion
administrativa de la sefiora BERNAL MUNOZ'. (...)

El mismo juzgado, en sentencia del 17 de junio de 2003, declaré a la sefiora EMMA IDALI
BERNAL MUNOZ, como autora penalmente responsable del punible de CONCUSION,
condenandola a la pena principal de setenta y dos (72) meses de prision y multa de $

14.300.000.00, a favor de la Nacién -Consejo Superior de la Judicatura-, e interdiccién de



derechos y funciones publicas, por el término de la pena principal. Asi mismo, se condend a
la pérdida del empleo publico, segln lo sefialado en el articulo 43, inciso 2° del Cédigo

Penal.

La Oficina Juridica de la entidad, mediante escrito O] 01106 de junio 8 de 2004, al emitir
concepto sobre la situacién administrativa de la sefiora BERNAL MUNOZ, concluye que
estaria encuadrada dentro de la hipdtesis de los numerales 6° de los articulos 79 del decreto
261 de 2000 y 150 de la ley 270 de 1996, por haberse dictado en su contra sentencia
condenatoria por una conducta dolosa. Sin embargo, y toda vez que en el momento carecia
de firmeza, se sugirid que hasta tanto no se decidiera en segunda instancia la impugnacion

presentada, no seria posible adoptar una decisidn por parte de la Fiscalia General.

La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Bogotda, en sentencia del 23 de julio de
2004, al resolver el recurso de apelacién interpuesto por la procesada BERNAL MUNOZ y su

defensor técnico, confirmé el fallo impugnado.

La Secretaria General, conforme a lo indicado por la Oficina Juridica, con oficio STGR-10709
de octubre 25 de 2004, solicitdé a la Secretaria de la Sala Plena del Tribunal Superior de
Bogota, informar si dicha providencia ya habia cobrado firmeza, sin que hasta la fecha se

haya recibido respuesta”36.

Obsérvese cdmo, en el presente caso, bien podia la Fiscalia General de la Nacién haber
optado por la declaratoria de insubsistencia en un momento dado, pues de plano las
decisiones proferidas contra la sefiora Bernal Mufioz asi lo permitian. Sin embargo, razones
de inmediatez y de prudencia condujeron a la Administracion Publica, representada por la
misma Fiscalia, a considerar sensato no retirar del servicio a la sefiora Bernal Mufioz, hasta

tanto quedara debidamente ejecutoriada en su contra la decision judicial.

En este contexto, aln cuando las situaciones de hecho y de derecho de ambos casos son
manifiestamente distintas, el fundamento principal que le otorga validez a la decisién
adoptada por la Fiscalia General de la Nacidn frente a la sefiora Bernal Mufioz, subyace en
que el ejercicio de su poder discrecional se encuentra acorde con los parametros legales y

constitucionales que lo regulan, y en especial, frente al contenido normativo de los principios



de necesidad y proporcionalidad.

El exigirse la plena certeza en cuanto a la consolidacién de la causal de inhabilidad
sobreviniente, constituye una razén juridica suficiente e idénea para estimar
constitucionalmente valida la decisién adoptada por la Fiscalia, pues es evidente que si la
decisién judicial es revocada, el apresurarse en retirar del servicio a dicha funcionaria, podria
eventualmente sacrificar derechos fundamentales como el trabajo, el acceso y permanencia
en el desempefio de funciones y cargos publicos, el minimo vital y la vida digna, que gozan
de un mayor valor constitucional, desconociendo por contera el principio de proporcionalidad
como parametro que determina la eficacia juridica en el ejercicio de las facultades

discrecionales.

f. Desde esta perspectiva, si bien no es posible predicar la existencia de una situacién de
igualdad entre las sefioras Olga Maria Gutiérrez Marenco y Emma Idali Bernal Mufioz, toda
vez que concurren en cada caso en particular situaciones facticas y juridicas que impiden de
plano otorgar un mismo tratamiento, por ejemplo, en lo relacionado con la presencia o no de
una medida de aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de excarcelacién37. Lo
anterior no significa que la decisiéon administrativa proferida en contra de la sefiora Gutiérrez
Marenco, resulte acorde con el derecho fundamental al debido proceso administrativo y, en
concreto, frente al principio de proporcionalidad que regula el ejercicio del poder

discrecional de la Administracion.

En el presente caso, la Fiscalia General de la Nacion mediante Resolucion No. 2.1669 del 5 de
agosto de 2002, resolvié suspender del ejercicio del cargo, hasta nueva determinacién y sin
derecho a remuneracion a la sefiora Olga Maria Gutiérrez Marenco. En la parte motiva de la
citada Resolucion, se alude claramente a la existencia de una medida de aseguramiento de
detencion preventiva, sustituida en su caso por detencién domiciliaria, como fundamento de

la suspensidn en el empleo. Al respecto, se dice:

“Mediante resolucién fechada el 31 julio de 2002, proferida por el doctor PEDRO M. AYALA
GONZALEZ, Fiscal Tercero de la Unidad Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota D.C., se
dicté contra la doctora OLGA MARIA GUTIERREZ MARENCO, identificada con la cédula de
ciudadania namero 21.068.035, en su calidad de Fiscal Seccional 202 de la Unidad Primera
de delitos Contra la Administracién Publica y de Justicia DETENCION PREVENTIVA por el delito



de concusién, y a efecto de ejecutar le medida impuesta, se ordend suspenderla en el
ejercicio del cargo, especificando que actualmente la citada funcionaria se desempefia como
Fiscal Seccional 256 adscrita a la Unidad Primera de Delitos Contra la Seguridad Publica,

Salud Publica y otros de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota D.C.".

En este momento, operd frente a la sefiora Gutiérrez Marenco la suspension en el empleo con
fundamento en lo previsto en el articulo 147 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, conforme al cual: “La suspensién en el ejercicio del empleo se produce como sancion

disciplinaria o por orden de autoridad judicial”38.

Con posterioridad, mediante Resolucién No. 2-2284 del 12 de agosto de 2003, se ordend su
reintegro al empleo que ocupaba con anterioridad a la suspensidon administrativa, por la
revocatoria de la medida de aseguramiento proferida en su contra por parte de la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

Mediante Resolucion No. 0-0366 del 09 de febrero de 2004, se declar6 insubsistente el
nombramiento de la sefiora Gutiérrez Marenco, por la revocatoria de la libertad provisional
proferida por el Tribunal Superior y, por ende, por haberse sometido a la accionante
nuevamente a detencién preventiva sin beneficio de excarcelaciéon. Decision confirmada
mediante Resolucién No. 0-0711 del 26 de febrero de 2004. Se acudié como fundamento
para retirar del servicio a la citada sefora, a lo prescrito en el articulo 150 de la Ley 270 de

1996, en armonia con lo ordenado en los articulos 79 y 100 del Decreto-Ley 261 de 2000.

Encuentra la Corte que desde el momento en que se profirid la orden de detencidén
preventiva sin beneficio de libertad provisional contra la sefiora Gutiérrez Marenco, es decir,
desde el 31 de julio de 2002, transcurrié mdas de un (1) afio sin que la Fiscalia procediera a
declarar la insubsistencia de su cargo, limitdndose a suspenderla en el ejercicio del mismo,
tal y como consta en la Resolucién No. 2.1669 del 5 de agosto de 2002. El Gnico argumento
otorgado por la Fiscalia para sustentar la posterior orden de insubsistencia, proferida mas de
dieciséis (16) meses después de haberse decretado la medida privativa de la libertad fue la
revocatoria de la libertad provisional proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota.

La anterior decision aun cuando resulta acorde con el ordenamiento juridico y, por lo mismo,

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



carga de proporcionalidad que se exige en el ejercicio de las facultades discrecionales de la

Administracion. Ello por las siguientes razones:

(i) Porque el mismo efecto juridico que se pretende a través de la declaratoria de
insubsistencia se puede obtener a través de la suspension administrativa en el ejercicio del
empleo, resultando esta Ultima alternativa menos lesiva frente a derechos que gozan de un
mayor valor constitucional, tales como los derechos al trabajo, al acceso y permanencia en el
desempeno de funciones y cargos publicos, al minimo vital y a la vida digna (C.P. arts. 12, 25
y 40).

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

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

En efecto, la detencion preventiva como medida de aseguramiento es una simple medida
cautelar destinada a precaver el periculum in mora mientras se profiere el fallo definitivo de
las instancias judiciales correspondientes y que no implica, bajo ninguna circunstancia, la
existencia de responsabilidad penal en el sindicado39. Asi las cosas, en cualquier momento,
y conforme a los requisitos de ley, puede ordenarse su revocatoria y concederse la libertad
provisional del enjuiciado (C.P.P. arts. 363 y 365). Luego, es innegable que la posibilidad que
aquello ocurra torna en preferente la aplicacidn de la suspensién en el empleo, en aras de

salvaguardar derechos constitucionales de mayor valor juridico.

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

otros, con los delitos de terrorismo, desaparicién forzada y secuestro extorsivo40.

En el caso sub-examine, mediante la suspensidon administrativa se garantizd por un espacio

mayor de un (1) afo, la trasparencia y rectitud en la administracion de justifica, mientras la



sefiora Gutiérrez Marenco estuvo sometida a detencidn domiciliaria por el presunto delito de
concusion. No existe razén alguna para modificar dicha situacién, y proceder a la declaratoria
de insubsistencia, cuando en términos constitucionales resulta menos gravoso continuar con

la suspensidn, en acatamiento del principio de proporcionalidad.

(ii) Como fundamento para decretar la insubsistencia de la sefiora Gutiérrez Marenco
conforme a lo previsto en la Resolucién No. 0-0366 del 09 de febrero de 2004, la Fiscalia
General de la Nacién acude a la simple revocatoria de la medida de libertad provisional

reconocida a su favor por el Tribunal Superior de Bogota.

Por consiguiente, no es constitucionalmente admisible a partir de la aplicacién del principio
de proporcionalidad, desconocer la prevalencia que a partir de un andlisis sistematico
detenta la suspensién administrativa, basicamente en consideracién a la necesidad de
preservar derechos fundamentales, tales como, el trabajo, el acceso y permanencia en el

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

(iii) Finalmente, porque la declaratoria de insubsistencia de un funcionario para poder ser
considerada proporcional, debe operar con inmediatez al hecho que le sirve de fundamento,
de suerte que se logre establecer un nexo de conexidad entre dicha circunstancia y la orden
que se profiera al respecto, con sujeciéon a un debido proceso administrativo que permita

determinar su procedencia.

En el presente caso, a pesar de haberse ordenado en contra de la sefiora Gutiérrez Marenco
la detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacién desde el 31 de julio de 2002; tan sélo
hasta el 9 de febrero de 2004, con fundamento en la citada detencién, se declaré de plano a
la accionante insubsistente en su empleo. No encuentra la Corte razén valida alguna para
entender la demora en la orden proferida por la Fiscalia, mas aun cuando su aplicacién si
bien se fundamenta en una atribucién discrecional, resulta contraria al principio de

proporcionalidad y, por ende, al debido proceso administrativo.

g. En consecuencia, y ante la necesidad de preservar los derechos fundamentales al trabajo,
al acceso y permanencia en el desempefo de funciones y cargos publicos, al minimo vital y a

la vida digna de la sefiora Gutiérrez Marenco, esta Corporacién procedera a conferir el



amparo tutelar de manera transitoria, en atencion al perjuicio irremediable que sobre los
mismos se pudiese llegar a presentar, a partir de la declaratoria de insubsistencia sin
haberse aun definido su responsabilidad criminal en las conductas punibles que se le

imputan.

En este contexto, se ordenara la inaplicacion temporal de los actos administrativos
cuestionados, esto es, las Resoluciones No. 0-0366 del 09 de febrero de 2004 y 0-0711 del
mismo mes y afo, proferidas por la Fiscalia General de la Nacidn, y en su lugar, se procedera
a decretar la suspension administrativa de la sefiora Olga Maria Gutiérrez Marenco, mientras

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

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 28 de abril de 2004 proferida por la Subseccién B de la
Seccién Cuarta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante la
cual se denegd la proteccién constitucional solicitada, y en su lugar, se CONCEDE el amparo

impetrado, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- TUTELAR de forma transitoria el derecho fundamental al debido proceso

administrativo de la sefiora Olga Maria Gutiérrez Marenco.

TERCERO.- ORDENESE a la Fiscalia General de la Nacién a partir de la notificacién de esta
providencia, la inaplicacién temporal de los actos administrativos cuestionados, esto es, las
Resoluciones No. 0-0366 del 09 de febrero de 2004 y 0-0711 del mismo mes y afio, y en su
lugar, se PROCEDERA a decretar la suspensién administrativa de la sefiora Olga Maria
Gutiérrez Marenco, mientras se define por la Justicia Administrativa la legalidad definitiva de

los citados actos.

CUARTO.- INFORMESE a la sefiora Olga Marfa Gutiérrez Marenco, que de conformidad con el
articulo 8° del Decreto 2591 de 1991, cuando se otorga el amparo constitucional de forma

transitoria, debe acudirse ante los jueces ordinarios para ejercer las acciones pertinentes



durante un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela, si no se instauran

las acciones respectivas en el plazo previsto, cesan los efectos de estan decisidn.
QUINTO.- LEVANTAR la suspension de términos ordenada en el presente proceso.

SEXTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENEDEZ

Secretaria General

1 Determina el articulo 404 de la Ley 599 de 2000: “Concusion. El servidor publico que
abusando de su cargo o de sus funciones constrifa o induzca a alguien a dar o prometer al
mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite,
incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.
2 Subrayado por fuera del texto original.

3 El juez de instancia mediante providencia del 15 de abril de 2004, procedié a notificar



la presente demanda de tutela a la Fiscalia General de la Nacion.

4 Recuérdese que de conformidad con el articulo 4° del Cédigo Contencioso
Administrativo, las actuaciones administrativas se inician: (i) Por virtud del ejercicio del
derecho de peticidn; (ii) de oficio por las autoridades competentes; (iii) o por la necesidad de

cumplir un deber legal.

5 SANCHEZ MORON. Miguel. Discrecionalidad Administrativa y control judicial. Tecnos.
Madrid. Pags. 13 y 14. Sobre la materia, igualmente se pueden consultar: GARCIA DE
ENTERRIA. Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracién. Editorial Civitas S.A.
Madrid. FERNANDEZ. Tomdas-Ramén. Arbitrariedad y discrecionalidad. Editorial Civitas S.A.
Madrid.

6 Subrayado por fuera del texto original.
7 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifo.
8 Subrayado por fuera del texto original.

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 23 de octubre de

1975. Subrayado por fuera del texto original.
10 Sentencia T-073 de 1997. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

11 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1986, Tomo I. p. 433.

12 Sentencia T-706 de 1996. (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz). En esta Sentencia, la
Corte encontré que se vulneraban los derechos constitucionales de los reclusos cuando al
amparo de la indeterminacién de ciertos conceptos juridicos de caracter reglamentario se les
impedia la difusién dentro del penal de informaciones legitimas dentro de un orden

democratico.
13 Ibid.

14 Sentencia C-371 de 2002. (M.P. Rodrigo Escobar Gil). (Subrayado por fuera del texto
original). En idéntico sentido, puede consultarse en la doctrina a GARCIA DE ENTERRIA.



Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Cuadernos Civitas. Madrid.

15 Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia del 21 de junio de 2001. Expediente
5604. C.P. Olga Inés Navarrete.

16 Sentencia C-448 de 1997 (M.P Eduardo Cifuentes Mufioz). Sobre este tema también
pueden consultarse entre otras, las sentencias C-371 de 2000, C-110 de 2000, C-093 de
2001, C-068 de 1999, C-309 de 1997 y C-741 de 1999.

17 Sentencia C-648 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

18 Articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso Administrativo. Recuérdese que los
actos administrativos proferidos por ejemplo en ejercicio de la actividad de policia, se
encuentran excluidos del control de la justicia administrativa y, por lo mismo, frente a ellos,
la accién de tutela se convierte en un mecanismo principal y directo de defensa judicial.
Sobre la materia, esta Corporacion ha sostenido: “(...) tratdndose de procesos policivos, la
Corte ha sostenido que la mera existencia de recursos en el desarrollo de su tramite no
garantiza la posibilidad de acudir a otro medio de defensa judicial idéneo, pues de manera
expresa, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, consagra que la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo “...no juzga las decisiones proferidas en juicios de policia
regulados especialmente por la ley...” , razdn por la cual, ante la inexistencia de un medio
judicial idéneo y eficaz para la proteccién de los derechos fundamentales alrededor de los
procesos policivos, resulta admisible la tutela, incluso de manera directa y plena”. Sentencia
T-061 de 2002. (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

19 Articulo 238 de la Constitucién Politica y articulo 152 del Cédigo Contencioso

Administrativo.
20 Véase, entre otras, las sentencias SU-961 de 1999 y T-033 de 2002.

21 Sentencia T-468 de 1999. (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo). Subrayado por

fuera del texto original.

22 Esta Corporacién en sentencia T-033 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), declard “sin
valor ni efecto juridico” una Resolucién proferida por la Sala Administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura, mediante la cual se vulneré el debido proceso administrativo en



desarrollo de un concurso publico para acceder a algunos cargos dentro de la Rama Judicial,
la violacién se fundamenté en el desconocimiento del principio de congruencia que forma
parte del ejercicio de los recursos de la via gubernativa como parte integrante del ndcleo
esencial del derecho fundamental de peticion. En esta ocasién, atendiendo a las
circunstancias del accionante y a la necesidad de preservar el derecho fundamental de
acceso al ejercicio de la funcién publica (C.P. art. 40), se concedié el amparo en tutela de
manera definitiva. Al respecto, la Corte manifesté: “En (...) tratdandose de conflictos
suscitados en relaciéon con el agotamiento de los concursos para proveer cargos publicos, la
Corte ha sostenido que las acciones contenciosas carecen de la eficacia necesaria para
otorgar un remedio integral y eficaz, y que por lo tanto, resulta admisible la tutela, incluso de
manera directa y plena, pues en dichos eventos la duracién del proceso contencioso haria
nugatorio durante dicho lapso el derecho ciudadano “a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico”, concretamente, en el aspecto referido al desempefio de

funciones y cargos publicos”.

23 Conforme a lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte, en sentencia T-203 de 1993
(M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), cuando se utilice la acciéon de tutela como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, dada la
obligacion del accionante de acudir en el término maximo de cuatro (4) meses a la
jurisdiccién competente, sopena de cesar los efectos del amparo constitucional (Decreto
2591 de 1991, art. 8°), se ha considero que, en estos casos, el juez de tutela debe limitarse a
“implicar temporalmente el acto administrativo objeto de acusacién”. En sus propias
palabras, esta Corporaciéon ha sostenido: “El caracter precario de la medida y la
incompetencia del juez de tutela para penetrar en el terreno reservado a otra jurisdiccion
(Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543, octubre 1 de 1992), lo cual es
aplicacion del principio constitucional sobre autonomia de los jueces (articulos 228 y 230
C.N.), estan claramente subrayados en el articulo 82 del Decreto 2591 de 1991 -destinado
especificamente al tema del amparo transitorio- cuando obliga al juez de tutela a expresar en
la sentencia que su orden permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad
judicial competente utilice para decidir de fondo la accidn instaurada por el afectado. Este,
en todo caso, deberd ejercer la accién correspondiente en un término maximo de cuatro
meses a partir del fallo de tutela, cuyos efectos cesaran si asi no lo hace.// Como puede
verse, lo que es posible decretar en esta hipdtesis es una inaplicaciéon temporal al caso

concreto, considerada la particular y especifica situacion en que se encuentra el solicitante,



asi que no recae propiamente sobre la materialidad del acto administrativo, como si
acontece con la figura de la suspension provisional. No tiene, entonces, el alcance de la
misma Yy, por ende, excepcién hecha de la inaplicaciéon que pueda favorecer al petente a fin
de evitarle un dafio irreparable, el acto administrativo como tal permanece incélume
mientras no sea suspendido provisionalmente por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa

0 anulado por ella”.
25 Subrayado por fuera del texto original.

26 En sus propias palabras: “(...) No hay duda que la decisién adoptada mediante la
Resolucién No. 0366 de febrero 9 de 2004, viola estos principios constitucionales y legales de
presuncién de inocencia hasta tanto no sea vencida en juicio. Igualmente puede predicarse
del numeral 3° del art. 79 del Decreto 261 de 2000, cuando permite la desvinculacién del
funcionario de carrera administrativa por una simple medida de aseguramiento existente que
sélo tiene un caracter eminentemente provisional y preventivo y cuyos soportes juridicos
probatorios distan enormemente de aquellos sobre los cuales se erige la sentencia
condenatoria. // Confundir una y otra situacién dentro de la acciédn penal es un yerro que
genera gravisimas consecuencias como las que estoy a punto de padecer de no revisarse a
fondo la decisién laboral adoptada, como quiera que en mi contra no existen sentencia
condenatoria alguna y mal se pueden extraer conclusiones sobre mi responsabilidad penal”.
(Folios 28 y 29 del expediente de tutela).

27 Dispone la norma en cita: “Articulo 150. inhabilidades para ejercer cargos en la rama
judicial. No podra ser nombrado para ejercer cargos en la Rama Judicial: (...) 3. Quien se
encuentre bajo medida de aseguramiento que implique la privacidn de la libertad sin derecho
a la libertad provisional. (...) Paragrafo: Los nombramientos que se hagan en contravencién
de lo dispuesto en el presente articulo y aquellos respecto de los cuales surgiere inhabilidad
en forma sobreviniente, seran declarados insubsistentes mediante providencia motivada,

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

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso No. 17.576, Magistrado

Ponente: Carlos E. Mejia Escobar, 4 de octubre de 2001.

29 Al respecto, en Sentencia T-1315 de 2001 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), esta

Corporacion manifesté que: “Antes de concluir, una consideracion puntual a propdsito de uno



de los argumentos expuestos en los autos que declararon improcedente la accidon de habeas
corpus: Ninguna de las causales de libertad provisional tiene el efecto de revocar o
suspender la medida de aseguramiento de detencién preventiva pues el Unico efecto de la
libertad provisional es el de enervar la privacién de la libertad que sobreviene a la imposicién
de la medida. Por ello, estan juridicamente detenidos tanto el procesado afectado con
medida que no se halla en libertad provisional como el procesado afectado con ella y que se

encuentra en libertad provisional.

En ese contexto, se entiende que una providencia que reconoce el derecho a libertad
provisional, con independencia de la causa de que se trate, ni suspende ni revoca la medida
de aseguramiento pues la suspension y la revocatoria proceden por causas diferentes y en

los casos indicados en la ley y en la jurisprudencia constitucional.

Asi, la suspension procede por ser el procesado mayor de 65 afos de edad, por hallarse la
procesada préxima a dar a luz o por haberlo hecho recientemente o por encontrarse el
procesado afectado por grave enfermedad. Y la revocatoria procede por haberse desvirtuado
su fundamento probatorio (Articulo 363 de la Ley 600 de 2000) o por haberse acreditado la
no realizacion de los fines constitucionalmente exigibles, pues recuérdese que la Corte, en
Sentencia C-774 de 2001, declaré la constitucionalidad condicionada del articulo 363 de la
Ley 600 de 2000 indicando que es exequible “siempre que la revocatoria de la detencidn
preventiva proceda no sélo cuando exista prueba que desvirtle los requisitos legales para su
operancia, sino igualmente cuando se superen sus objetivos constitucionales y sus fines

rectores”.

Entonces, si ninguna de las causales de libertad provisional tiene el efecto de revocar o
suspender la medida de aseguramiento de detencién preventiva, no tiene fundamento la
afirmacién que se hace en cuanto a que la captura del procesado, dispuesta con base en una
sentencia no ejecutoriada, es legitima porque la libertad provisional concedida con base en el
numeral 52 del Articulo 415 del anterior Cédigo de Procedimiento Penal no tiene la virtualidad
de revocar o suspender la medida de aseguramiento. Tras esa inferencia late un argumento
equivocado: la conviccién de que la concesidn de libertad con base en el numeral 19 del
articulo 415 del anterior estatuto procesal si suspende la medida de aseguramiento de
detencion preventiva y que las casuales de libertad diferentes a ella si tienen esa virtualidad,

cosa que, como se ha visto, no es cierta”. (Nota al pie que no corresponde a la sentencia de



la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia).
30 Véase, sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
31 Ibidem. Subrayado por fuera del texto original.

32 Dispone la norma en cita: “Los servidores de la Fiscalia General de la Nacion pueden
hallarse en una de las siguientes situaciones administrativas: (...) 10. Suspendidos por orden

de autoridad judicial o disciplinaria”. (Subrayado por fuera del texto original).
33 Véase, al respecto, el fundamento No. 7 de esta providencia.

34 Subrayado por fuera del texto original.

35 Resolucién No. 2.1519 de julio 17 de 2002.

36 Folios 21 y 22 del cuaderno No. 2 del expediente de tutela.

37 Recuérdese que mientras a la sefiora Gutiérrez Marenco le fue revocado el beneficio
de la libertad provisional, y se ordend la correspondiente detencidn preventiva en su contra;
frente a la sefiora Bernal Mufioz, ocurrié todo lo contrario, esto es, que se revocé la detencion

y, en su lugar, se concedi6 la libertad provisional.

38 Subrayado por fuera del texto original.

39 Véase, sentencia C-774 de 2001. (M.P. Rodrigo Escobar Gil).
40 Véase, sentencia C-762 de 2002. (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

41 Sobre la materia, en sentencia C-774 de 2001, se manifestd: “El articulo 363 de la
Ley 600 de 2000, fue demandado en razén de su conexidad con la figura de la detencién
preventiva, concepto por el cual, en consonancia con lo ya dicho, debe declararse su
exequibilidad. Sin embargo, encuentra la Corte necesario hacer un pronunciamiento
adicional, para fijar el alcance de la disposicién en armonia con los condicionamientos que se
haran en esta providencia. //Establece la norma que la detencién preventiva se revocara
cuando sobrevengan pruebas que la desvirtlen, postulado que debe ser armonizado con las

consideraciones establecidas en esta providencia, por virtud de las cuales, la detencién



preventiva puede ser revocada cuando surjan nuevos elementos de juicio que permitan
establecer la ausencia o carencia de eficacia para lograr sus objetivos, ya sea porque existe
certeza sobre la comparecencia del sindicado al proceso, por la imposibilidad de afectacién a
la comunidad o al material probatorio, etc. Por lo tanto, la norma es constitucional, pero
siempre que la revocatoria de la detencién preventiva proceda no sélo cuando exista prueba
que desvirtle los requisitos legales para su operancia, sino igualmente cuando se superen
sus objetivos constitucionales y sus fines rectores.//Por lo tanto, se declarara la exequibilidad
condicionada del articulo 363 de la Ley 600 de 2000, en el sentido de que en la apreciacién
de las causales de revocatoria de la detencién preventiva debe tenerse en cuenta también la
consideracion sobre la subsistencia de su necesidad en atencién a los fines que llevaron a

decretarla”.



