JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

Magistrado Ponente

STP6241-2019

Radicacion n.° 104054

(Aprobacién Acta No. 115)

Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
VISTOS

Decide la Sala el recurso de impugnacion interpuesto por Nancy Rocio Del Socorro
Sarmiento Fonseca y Rosa Alejandra Carvajal Noriega, mediante apoderada judicial, contra
el fallo de tutela proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota el 14 de marzo de 2019, que declaré improcedente la solicitud de amparo formulada
contra la Contraloria General de la Republica, con ocasidn de la terminacion de su

vinculacion de los empleos temporales creados mediante la Ley 1530 de 2012.

ANTECEDENTES

FUNDAMENTOS DE LA ACCION
Fueron recogidos en el fallo de tutela de primera instancia, en los siguientes términos:1

Las actoras interponen demanda de tutela contra la Contraloria General de la Republica, en



atencién a que presuntamente le estan siendo vulnerados los derechos fundamentales al
debido proceso, trabajo, igualdad, estabilidad laboral reforzada y minimo vital.

Manifiesta Nancy Rocio Sarmiento Fonseca que mediante Resolucién No. 1923 del 16 de
agosto de 2012 fue nombrada en el cargo de Profesional Especializado Grado 3, adscrita a
la planta temporal de empleos de la Contraloria General de la Republica; sin embargo, el
Contralor General expidi6 memorando general No. 20181E0099924 del 17 de diciembre de
2018, a través del cual dispuso su desvinculacién del cargo, sin tener en cuenta que se

encuentra a escasos meses de cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

Por su parte, Rosa Alejandra Carvajal Noriega fue nombrada mediante Resolucién No. 2907
del 7 de noviembre de 2013, en el cargo de Auxiliar Administrativo Nivel Asistencial Grado 3
adscrito a la planta temporal de empleos de la Contraloria General; no obstante, a través del
aludido memorando de fecha 17 de diciembre de 2018 fue retirada del empleo, sin advertir
que se trata de una madre cabeza de familia que depende Unicamente de su salario para
dar el sustento a sus menores hijos.

Alegan las accionantes que el Contralor General de la Republica dio por terminada la
relacién laboral mediante un memorando general, pese a que los nombramientos se
realizaron en acto administrativo particular y concreto, vulnerando asi su derecho al debido
proceso, ya que ni siquiera existié acto motivado de separacion del cargo. Adicionalmente,
el 14 de enero de 2019, el Contralor pacté con la Funcién Publica un convenio
interinstitucional para el proceso de seleccidn de cargos directivos y de libre nombramiento
y remocién, con los que se pretende suplir la planta temporal del Sistema General de
Regalias; actuacién que no les fue comunicada para participar en la convocatoria, habida
cuenta de su amplia experiencia en la materia, lo que estiman transgresor de su derecho a

la igualdad.

Exponen que la Ley 1942 de 2018, por la cual se decreta el presupuesto del sistema general



de regalias para el bienio del 10 de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2020, aprobd un
presupuesto de $928.229.576.498, en cumplimiento de lo establecido en la Ley 1530 de
2012, lo que indica que existe necesidad del servicio de la planta temporal de servidores, asi
como del rubro para el pago de néminas, pues ya procedié al nombramiento de nuevos

empleados.

En tal virtud, pretenden se deje sin efectos el memorando 2018IE0099924 del 17 de
diciembre de 2018, para en su lugar ordenar el reintegro de las accionantes a los cargos que
venian desempefando, con el fin de evitar la configuracién de un perjuicio irremediable,
mientras se agota la via administrativa como la demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho, la cual ya estan adelantando. (Textual).
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, mediante decision
adoptada el 14 de marzo de 2019, declaréd improcedente la tutela de los derechos
invocados, al considerar que en el caso bajo estudio las accionantes deben presentar su
reclamacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por cuanto es el

escenario para ello previsto en el ordenamiento juridico.

Adicionalmente el Tribunal indic6é que para los empleos temporales no es predicable la
garantia de estabilidad reforzada, por cuanto la causal de terminacidn es objetiva, legitima y

razonable.2
LA IMPUGNACION

El 27 de marzo de 2019, Nancy Rocio Del Socorro Sarmiento Fonseca y Rosa Alejandra
Carvajal Noriega, mediante apoderada judicial, presentaron recurso de impugnacion,
indicando que si bien existian mecanismos ordinarios para censurar la desvinculacion, estos

debian evaluarse en cuanto a su idoneidad y eficacia.



Alegaron que la procedencia excepcional de la solicitud de amparo estaba justificada ya que
la situacion factica del caso demostraba que ostentan las condiciones de sujetos de especial
proteccion.3

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo previsto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es
competente para resolver el recurso de impugnacion interpuesto por Nancy Rocio Del
Socorro Sarmiento Fonseca y Rosa Alejandra Carvajal Noriega, mediante apoderada
judicial, contra el fallo de tutela de primera instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota.

Al respecto, el problema juridico que convoca a la Sala consiste en determinar si la solicitud
de amparo formulada por las accionantes es procedente y, en consecuencia, debe
revocarse el fallo de tutela de primera instancia y ordenarse su reintegro en un cargo igual o

mejor que el que ocupaban.
Analisis del caso concreto.

En primer lugar, la Sala reitera que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es el
escenario idéneo para revisar la procedencia de la desvinculacion laboral de entidades y la

procedencia de su reintegro en las mismas.4

En este sentido, respecto del Oficio 2018IE0099924 que las accionantes consideran
violatorio de las normas vigentes, porque en su leal entender no puede considerarse un acto
administrativo, la Sala resalta que las accionantes cuentan actualmente con el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho sefialado en el articulo 138 de la Ley 1437

de 2011, que prevé lo siguiente:

ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea



lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca
el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafo. La nulidad procedera por las

mismas causales establecidas en el inciso seqgundo del articulo anterior. (Textual).

Se trata del mecanismo idéneo y efectivo para la defensa de los derechos que consideran
en riesgo, pues en el marco de dicho proceso pueden solicitar la proteccidn transitoria de
sus derechos mediante el decreto de medidas cautelares, como la prevista en el numeral 3

del articulo 230 de la normativa referenciada:

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran
ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberan tener relacién
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez 0 Magistrado

Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. (Textual).

Se comprueba que la solicitud de amparo es improcedente porque las accionantes no

desvirtuaron la eficacia e idoneidad de ese mecanismo ordinario de defensa.

De manera que en el presente asunto, lo procedente es confirmar el fallo de tutela de

primera instancia porque la solicitud no cumple con el requisito general de subsidiariedad.

En segundo lugar, la Sala también descarta que en el presente asunto se cumplan las
condiciones para que el amparo proceda como mecanismo transitorio de proteccién, pues
en razon de la naturaleza de los empleos ocupados por las accionantes, no es posible
considerar que en sus casos se haya configurado la urgencia, la gravedad, la inminencia y la

impostergabilidad propias de un perjuicio irremediable, pues lo que se evidencia es que



estas tenian conocimiento del caracter temporal de los cargos en los que habian sido

designadas.

En efecto, a partir de las pruebas aportadas se evidencia que mediante las Resoluciones
1923 de 16 de agosto de 2012 y 2907 de 7 de noviembre de 2013, se ordend el
nombramiento de las accionantes en la «Planta Temporal de Empleos de la Contraloria

General de la Republica», conforme al Decreto 1539 de 2012, norma que sefialaba:

Articulo 1°.Créanse, hasta el 31 de diciembre de 2014, los siguientes empleos de caracter

temporal en la planta de personal de la Contraloria General de la Republica:... (Textual).

La vigencia de tal disposicién fue prorrogada mediante el articulo 39 de la Ley 1744 de 2014
y el Decreto 2190 de 2016 hasta el 31 de diciembre de 2018, por lo cual las accionantes

conocian plenamente que su vinculacién en el empleo era temporal.

De conformidad con el articulo 125 de la Constitucion Politica, «Los empleos en los 6rganos
y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley».
En este sentido, si bien la regla general es la carrera, la ley puede realizar excepciones, tal
es el caso de los empleos temporales, en relacion con los cuales la Corte Constitucional en

sentencia C-618 de 2015 precisé que no pueden equipararse con los empleos de carrera:

La Corte Constitucional ha citado jurisprudencia del Consejo de Estado en la que claramente
se indica que “el empleo temporal no es de carrera sino que constituye una categoria
independiente de empleo publico”. En efecto, esta Corporacidén ha destacado que, en
sentencia del diecinueve (19) de junio de dos mil ocho (2008), el Consejo de Estado estimé
que “resulta entendible el grado de proteccion que le pretende dar el legislador al empleado
temporal, pues si bien no tiene la categoria de empleado de carrera administrativa,

tampoco la de uno de libre nombramiento y remociéon” y que después, en sentencia del

dieciséis (16) de agosto de dos mil doce (2012), el Consejo de Estado puntualizé que “el


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

empleo temporal constituye una nueva modalidad de vinculacién a la funcion publica,
diferente a las tradicionales de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa;
tiene caracter transitorio y excepcional y, por ende, su creacion sélo estd permitida en los

casos expresamente sefnalados por el legislador. (Resaltado fuera del texto original).

Respecto de los empleos temporales y las garantias de estabilidad reforzada de quienes
ocupan dichas plazas, la Corte Constitucional en sentencia de tutela T-269 de 2017 sefalé

lo siguiente:

La estabilidad laboral reforzada de las personas préximas a pensionarse no opera en el
marco de cargos de caracter temporal que hayan sido creados en las plantas de personal de
las entidades conforme lo dispone la Ley 909 de 2004, precisamente debido a la naturaleza

y a la vocacion del vinculo. (Resaltado fuera del texto original)

En el mismo sentido, en la providencia T-084 de 2018 precis6 sobre este tipo de empleos y

las garantias de estabilidad reforzada lo siguiente:

51. Igualmente, debe advertirse que la Corte Constitucional ha estimado que la estabilidad
laboral reforzada derivada del llamado “retén social” es una proteccién que “depende o
estad en funcion, en cualquier escenario, de la naturaleza del vinculo o la causa y el contexto
de su terminacion”. Por ende, el alcance de esta figura debe analizarse en atencidén a la
naturaleza y los elementos esenciales del vinculo laboral establecido entre la administracién

y los servidores publicos.

De este modo, en aplicacion de dicha regla jurisprudencial, esta Corporacion ha sostenido
que: (i) la proteccién originada en el llamado “retén social” no se extiende a los servidores
publicos que ocupan cargos en la planta de personal temporal de las entidades publicas; (ii)
por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién, que relaciona
el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, no gozan de estabilidad laboral reforzada;

y (iii) cuando se trata de servidores publicos que ocupan en provisionalidad cargos de



carrera administrativa y que pertenecen a alguno de los grupos titulares de la especial
proteccion derivada del “retén social”, el amparo de la estabilidad laboral reforzada
prospera Unicamente si existe un margen de maniobra para la administraciéon en cuanto a la
provision del empleo, en razdn de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas
efectivamente proveidas mediante la lista de elegibles correspondiente. (Resaltado fuera

del texto original)

Por estos motivos, dado que a partir de la naturaleza temporal de los cargos que las
accionantes ocupaban, no hay elementos de juicio para considerar que se encontraban ante

un perjuicio irremediable, se confirma la improcedencia de la accién de tutela.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA N° 1, administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR el fallo de tutela impugnado.

2. NOTIFICAR a los sujetos procesales el presente fallo, por el medio mas expedito.

3. Enviese la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision, dentro

del término indicado en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Folios 49 a 51, cuaderno 1.
2 Folios 49 a 58, cuaderno 1.
3 Folios 61 a 62, cuaderno 1.

4 Cfr. CS) SCP STP117-2018, 16 ene 2018, Rad. 95883; STP5557-2019, 30 abr
2019, Rad. 103932.



