Tutela Impugnacion 48745
OLFA YOLANDA POPO AMBUILA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
-SALA DE DECISION DE TUTELAS N° 1-

MAGISTRADO PONENTE
AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
APROBADO ACTA N°217
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ASUNTO

Se resuelve la impugnacion presentada por la accionante, OLFA
YOLANDA POPO AMBUILA, contra la sentencia dictada por la
Sala de Decision Constitucional del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Cali, que le negd la accion de tutela instaurada
contra la Fiscalia General de la Nacién y la Comision Nacional de

Administracion de Carrera de la misma entidad.

ANTECEDENTES

1. Fundamentos de la accion

OLFA YOLANDA POPO AMBUILA labora en la Direccién Seccional
de Fiscalias de Cali, en provisionalidad, en el cargo de Asistente

Judicial IV desde el 3 de mayo de 2005, previo desempeno de los
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cargos de Auxiliar Administrativo Ill y Asistente Judicial Il desde

el 23 de mayo de 2000, también designada en provisionalidad.

El 23 de abril de 2010, mediante oficio 60000-6 la Direccion
Seccional Administrativa y Financiera de Cali, le comunica que
por Resolucion numero 0-886 del 15 de abril de 2010, proferida
por la Fiscalia General de la Nacion, se da por terminado su
nombramiento en provisionalidad como Asistente Judicial 1V,
ello, con el fin de garantizar a quienes obtuvieron por méritos el
derecho a ser nombrados e ingresados en periodo de prueba a

términos de la Convocatoria 006 de 2007.

Manifiesta que ella también participd en el concurso para ese
cargo, sin que clasificara lo que le impidio hacer parte de la lista
de elegibles, circunstancia que le hubiere permitido permanecer

en el cargo o ascender.

Considera, que no obstante existir otras motivaciones de
caracter constitucional inherentes al ser humano, las que han de
ser tenidas en cuenta al momento de dar por terminado la
relacion laboral de una persona, como lo es -en su caso- el sin
sinnUmero de patologias, dolencias derivadas de enfermedad
profesional y comun, ademas un accidente de trabajo ocurrido el
16 de noviembre de 2007, valorado y evaluado por la Junta de
Calificacion Laboral, determinando una pérdida de capacidad
laboral del 12.34%, la que fue objeto de indemnizacion por
enfermedad permanente parcial, igual, es mujer soltera cabeza

de familia.
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Con base a estas especiales condiciones solicitdé a la fiscalia el
reconocimiento y proteccion de su estabilidad laboral mediante
escrito del 8 de febrero de 2010, con el fin de obtener la
suspension del proceso de aplicacion de la lista de elegibles, el
que fuera respondido en oficio 1090 del 16 de marzo de 2010,
por la Comision Nacional del Servicio Civil CNAC, en forma

adversa.

Por lo anterior, la actora considera que se estan vulnerando sus
derechos a la salud en conexidad con la vida, a la seguridad
social y a la estabilidad laboral reforzada, concomitantes con los
derechos de los ninos y de las personas discapacitadas mentales y
mujer cabeza de familia, al haberse decidido dar por terminado
su nombramiento en provisionalidad por parte de las entidades

accionadas.

Solicita se ordene a la autoridad demandada se le mantenga en
el cargo que desempefna y como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable suspender o dejar sin efectos la
resolucion 0-886 del 15 de abril de 2010, a través de la cual se da
por terminada su nombramiento en provisionalidad, en el cargo
de Asistente Judicial IV.

2. La respuesta

La Fiscalia General de la Nacion concurre al tramite, aclarando
que la actora participé en el Concurso de Méritos, sin que
hubiera superado la etapa eliminatoria, de manera que la

persona que por mérito se hizo merecedora de ocupar el cargo,
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fue nombrada y actualmente se encuentra en periodo de prueba,
por lo que solicita que la accién de tutela se declare

improcedente.

Ademas, el articulo 70 de la Ley 938 de 2004, determina
claramente que la provisionalidad no genera derechos de
carrera, y que cuando se puede proveer un cargo mediante
concurso, se excluye aquella. Idéntica postura ha sostenido la
Corte Constitucional en sentencia C-279 de 2007, esto es, si bien
los funcionarios designados en provisionalidad gozan de una
estabilidad intermedia, por lo que para declarar su insubsistencia
se exija que el acto sea motivado, también lo es que no ostentan
derechos de carrera y que por tanto un motivo justo para dar por
terminada la provisionalidad, es el que se fundamenta en el
nombramiento de quien ocupa el lugar en el concurso de

meritos.

Por ultimo, la Direccion Seccional Administrativa y Financiera de
Santiago de Cali, certifica con fecha 21 de mayo de 2010 que la
accionante esta vinculada a la entidad como Asistente Judicial IV
en provisionalidad, contando con su remuneracion salarial y

seguridad social.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El 25 de mayo de 2010, la Sala de Decision Constitucional del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, negé el amparo

solicitado por las siguientes razones:

Conforme a la Constitucion los empleos en los organos de las
entidades del Estado son, por regla general, de carrera, y se
accede a ella a través de un concurso de méritos. La Ley 938 de
2004, por la cual se adopta el estatuto organico de la Fiscalia,
regula en su articulo 60 el sistema de concurso para la entidad y
alli se establece que la provision de cargos en carrera se
efectuara mediante nombramiento en propiedad una vez

superado el periodo de prueba de 3 meses.

Por otro lado, tampoco puede la quejosa alegar la vulneracion de
garantias fundamentales, especialmente del minimo vital, toda
vez que no ha sido desvinculada de la institucion, luego no
concurre un perjuicio irremediable, por lo que se encuentra

vinculada y sigue gozando de su proteccion social.

En este sentido, convino el tribunal superior en que no existe
razon juridica que conlleve a la proteccion constitucional que se
implora, como quiera que se trata de un cargo que la tutelante
viene desempenando en provisionalidad, por tanto sometida a la
expectativa de desvinculacion, mas aun frente a la aplicacion del

concurso de méritos.

LA IMPUGNACION
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Los argumentos se muestran idénticos a los hechos de la

demanda de tutela.

CONSIDERACIONES

1. El problema juridico

La Sala debe determinar si la Fiscalia General de la Nacion
vulnero a la accionante sus derechos a la salud en conexidad con
la vida, a la seguridad social y a la estabilidad laboral reforzada,
concomitantes con los derechos de los ninos y de las personas
discapacitadas mentales y mujer cabeza de familia, con la
resolucion 0-886 del 15 de abril de 2010, en virtud de la cual se
dio por terminado su nombramiento en provisionalidad en el
cargo de Asistente Judicial IV, para en su lugar, designar a una
persona que se encuentre en lista de elegibles dentro de la

convocatoria realizada.

2. La carrera, una exigencia constitucional en los empleos de
las entidades del Estado. No se afectan derechos cuando se
termina la provisionalidad para nombrar personas de la lista

de elegibles

2.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125 de la Carta
Politica la regla general en los empleos de los organos vy
entidades del Estado es la carrera. Los empleos de carrera se

caracterizan porque tanto el ingreso como el ascenso estan
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determinados por el mérito, lo que implica un derecho a la
estabilidad. Por eso, quienes han accedido a dichos cargos, como
consecuencia de un concurso, pueden permanecer en ellos
mientras cumplan en forma eficiente con sus funciones y solo

podran ser removidos por las causas senaladas en la ley.

Cosa distinta, ocurre con los empleos de libre nombramiento y
remocion, pues quienes han sido nombrados a través de esa
modalidad tienen una estabilidad precaria. Lo que indica que
pueden ser destituidos de su cargo por la voluntad discrecional
del nominador, siempre, eso si, que la decision no sea arbitraria
y se funde en la necesidad de asegurar el debido cumplimiento

de la funcién publica’.

Ahora, cuando por necesidades del servicio y ante la
imposibilidad de convocar a concurso de méritos, la
administracion decide nombrar a una persona con caracter
provisional en un cargo de carrera, no puede proceder a su
desvinculacion sin que el acto administrativo correspondiente se

encuentre motivado.

2.2. La administracion, sin duda, se encuentra obligada a motivar
sus actos administrativos a efectos de garantizar los principios de
legalidad, publicidad, el derecho al debido proceso, y de evitar
arbitrariedades en el ejercicio de su funcion. De manera que, por
regla general, los actos por medio de los cuales desvincula a una

persona de su cargo deben ser motivados.

! Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-838 del 23 de septiembre de 2003.
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La garantia del derecho fundamental al debido proceso se
predica tanto en las actuaciones judiciales como en las
administrativas. La administracion debe sujetar su actuacion al
respeto de las formas previamente definidas, a la salvaguarda de
los principios de contradiccion e imparcialidad y a la garantia de
que sus decisiones se adoptaran respetando las etapas vy
procedimientos senalados en el ordenamiento juridico, de
manera que sus actos no resulten arbitrarios y contrarios a

principios constitucionales.

Sobre la necesidad de motivacion de los actos administrativos de

desvinculacion, la jurisprudencia constitucional ha sostenido:

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

reconocimiento judicial de sus tesis.

(--)

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

defensa.
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No es légico ni justo que al afectado por un acto administrativo
de desvinculacidon (salvo en los casos de libre nombramiento y
remocion) no se le indica el motivo del retiro para que se

defienda del en senalamiento que se le hace.

Y si ello ocurre (desvinculacion sin motivacion) se viola el debido
proceso consagrado en el articulo 29 C.P. para ‘actuaciones
judiciales y administrativas’, porque se coloca en indefension a la
persona afectada, ya que no puede hacer una real defensa
juridica y esto repercute en el acceso a la justicia establecido en
el articulo 229 C.P.

(...)

El hecho de ser interino (que no es igual a libre nombramiento y
remocion) no implica autorizacion para la no motivacion del
decreto que los retire. Si el nominador retira a un Notario
interino y éste no es reemplazado por un Notario en propiedad,
previo concurso, el acto administrativo que contiene la
desvinculacion debe incluir las razones formales y materiales,
normativas y facticas, que motivaron el retiro, de acuerdo con el
parametro ya sehfalado de que es por motivos de interés general

que afecten el servicio por lo que puede producirse el retiro.

La falta de motivacion de ese acto del Estado que retira del
servicio a una persona nombrada en interinidad porque aun no se
han hecho los concursos para ingresar a la carrera, es una omision
en contra del derecho porque la motivacion es necesaria para el
control de los actos administrativos que facilita la funcion
revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende, la falta de
motivacion se convierte en un obstaculo para el efectivo acceso a

la justicia (articulo 229).”2

2.3. Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha afirmado que

la obligacion de motivar las decisiones de insubsistencia de un

2 Sentencia SU-250 del 26 de mayo de 1998.
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nombramiento de carrera, se extiende a aquellos casos en los
que la persona desvinculada estuviere ocupando el cargo de

manera provisional.

En efecto, aunque el caracter de esos nombramientos es
transitorio, quien ocupa un cargo de carrera en provisionalidad
goza de cierta estabilidad laboral, y su desvinculacién no puede
hacerse de manera discrecional como si es admisible para los
cargos de libre nombramiento y remocién’. Y, de omitirse tal
deber, se afecta el debido proceso del trabajador®. Es imperioso
que esa medida se adopte como consecuencia de una falta
disciplinaria o porque se convoque a concurso para llenar la

plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.

3. El sistema de carrera en la Fiscalia y el caso concreto. El

deber legal de agotar las listas

3.1. El articulo 59 del Estatuto Organico de la Fiscalia General de
la Nacion -Ley 938 de 2004- clasifica los empleos, segun su
naturaleza y forma de ser provistos, en (i) de libre
nombramiento y remocion vy (ii) de carrera, siendo estos Ultimos
la regla general. Alli se contempla un régimen de carrera propio
sujeto a los principios del concurso de méritos y calificacion del
desempeno, cuya administracion corresponde a la Comisidn

Nacional de Administracion de la Carrera de la entidad.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-222 del 10 de marzo de 2005.
* Cfr. Sentencias T-395 del 15 de mayo de 2003, T-752 del 28 de agosto de 2003, T-132 del 17 de
febrero de 2005 y T-454 del 2 de mayo de 2005.

10
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Una vez realizado el concurso, que se rige por las reglas fijadas
en la convocatoria y que son obligatorias tanto para la
administracion como para los participantes, se conforma la lista
de elegibles y, de acuerdo con el puesto que se ocupe dentro de
ese registro, quien obtenga el derecho a ser nombrado ingresara
en periodo de prueba por tres meses. Superado este se
procedera a su calificacion y de ser satisfactoria sera nombrado

en propiedad y escalafonado en la carrera’.

Por manera que quien ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera no adquiere derecho a permanecer en el mismo, su
estabilidad es precaria, pues para el momento en que se surta
concurso de méritos y se expida la lista de elegibles surge una
causa legal para ser retirado y reemplazado por una persona que

participd, supero las etapas y quedo incluida en el registro.

3.2. De las diligencias obrantes en el expediente se tiene lo

siguiente:

La actora se encuentra en provisionalidad desempenando un

cargo de carrera en la Fiscalia, Asistente Judicial IV.

La entidad realizd un concurso de méritos para proveer varios
cargos, entre ellos, 624 de Asistente Judicial IV, mediante
convocatoria 006 del 2007.

La accionante participd en el mismo, sin que superara la etapa

de preseleccion.

% Articulos 61 y siguientes de la Ley.

11
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Con el fin de proveer los cargos en orden de mérito, la fiscalia
expidid, entre otras, la resolucion 0-0886 del 16 de abril de
2010, en virtud de la cual nombré en periodo de prueba a
quienes ocuparon los puestos del 585 a 624 y, como consecuencia
de ello, dio por terminado el nombramiento en provisionalidad

de otros servidores que “no concursaron, no aprobaron las pruebas
correspondientes o no figuran dentro del rango de elegibles para los cargos

convocados a concurso”®, entre ellas la peticionaria.

De lo anterior surge incontrastable que la desvinculacion de la
peticionaria no fue caprichosa ni arbitraria y que el acto
respectivo responde al cumplimiento de normas legales vy
constitucionales. Una justa causa para dar por terminada la
provisionalidad de un cargo de carrera es el nhombramiento de
una persona que participé en el concurso, que figura en la lista

de elegibles.

De manera pues que por ese motivo no se vulnerd derecho

alguno.

3.3. Por ultimo la demandante aduce que la Fiscalia, debido a su
condicion delicada de salud y como madre cabeza de familia,
ademas de las multiples obligaciones econdmicas, debe dejar sin
efectos o suspender el acto que ordeno su desvinculacion, sin
embargo tal solicitud tampoco ha de ser atendida, como que en

el expediente se conoce que sigue vinculada a la entidad, segln

® Folio 11 del cuaderno del Tribunal.
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certificado emitid’, que si bien en algin momento se
materializara su despido, ello no se ha materializado, sigue
recibiendo todas las contraprestaciones laborales a las que tiene
derecho, por lo que el juez constitucional no esta llamado a
inmiscuirse en este asunto, como asi también lo pone de

presente el a quo.

En lo que tiene que ver con el derecho a la estabilidad
reforzada, alegado por la peticionaria, poniendo de precedente
la sentencia C-470 del 25 de septiembre de 1997 de la Corte
Constitucional, se ofrece palmario que la situacion conocida no
se enmarca dentro de los parametros establecidos en sede
constitucional, por cuanto, solo de manera especial protege a
personas minusvalidas y mujeres embarazadas, lo que hace

inviable la accion pretendida.

Asi las cosas, resulta evidente que no se avizora
quebrantamiento a los derechos fundamentales de la actora, lo
que impide que el juez constitucional declare la nulidad del acto
que senala lesivo, como que ello desnaturalizaria su naturaleza,
por cuanto la competencia para esta clase de discusiones esta en

cabeza de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa.

La pretension del libelista rine abiertamente con el caracter
subsidiario de la accion de tutela, toda que éste no es el
escenario propicio para cuestionar las decisiones administrativas
proferidas por los entes accionados, sino la jurisdiccion

contencioso administrativa, donde el interesado cuenta con la

" Folio 204 del cuaderno del Tribunal.
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posibilidad de adelantar un amplio debate probatorio en torno a

los reproches aqui formulados.

Cuando del proceso de tutela no surge con claridad el derecho o
derechos que se reclaman, el asunto adquiere un caracter
estrictamente litigioso que, por lo mismo, resulta ajeno a la
competencia del juez de tutela.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision de Tutelas N° 1
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia impugnada.

Segundo. Disponer el envio de las diligencias a la Corte

Constitucional, para la eventual revision de los fallos proferidos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
Magistrado Ponente
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SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Magistrado Magistrado

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria
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