Consejo Superior de la Judicatura

U Replblicade Colobla SENTENCIA No.018/2022 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004

.’%‘, Ram Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16) de marzo de dos mil veintidds
(2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accion TUTELA

Radicado 13-001-33-33-010-2022-00017-01

PAOLA ANDREA SERNA TOBIAS, MARINA DEL SOCORRO
VILLAMIL CUELLO y RAFAEL EDUARDO JIMENEZ BAUTISTA
DISTRITO DE CARTAGENA y COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL

Se confirma la sentencia de primera instancia, se
evidencia vulneracion de los derechos fundamentales
Tema de los accionantes, por parte del Distrito de Cartagena
— No se configura el fendomeno de cosa juzgada y de
temeridad

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Accionante

Accionado

II. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver la impugnacion presentada por los vinculados, Fredy Fontalvo, Cielo
Patricia Otero y Juan Carlos Arellano!, la Alcaldia Mayor de Cartagena?y la
vinculada Betty Pena Marimon3 contra la sentencia de fecha nueve (09) de
febrero de dos mil veintidds (2022) 4, proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvié amparar
los derechos fundamentales al debido proceso y al minimo vital de los
accionantes.

lll. ANTECEDENTES

3.1. Pretensioness.

En ejercicio de la accién de tutela, los accionantes, elevaron las siguientes
pretensiones:

“PRETENSIONES:

Pedimos ordene al Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena de Indias, que por habernos
desvinculado en cumplimiento de una sentencia de tutela revocada integramente en
segunda instancia, en el término de 48 horas nos restablezca en los siguientes cargos:
PAOLA SERNA TOBIAS Inspector de Policia Urbano Cédigo 233, Grado 43 de la Comuna
No 13 (Ternera); MARINA VILLAMIL CUELLO Inspector de Policia Urbano Cddigo 233,

1 Fols. 514 — 518 Exp. Digital.
2 Fols. 555 - 556 Exp. Digital.
3 Fols. 559 — 572 Exp. Digital.
4 Fols. 476 — 497 Exp. Digital.
5 Fol. 1 Exp. Digital.
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Grado 43 de la Comuna No 14 (Ciudadela 2000), RAFAEL JIMENEZ BAUTISTA Inspector de

Policia Urbano Cédigo 233, Grado 43, en la Inspeccién de Policia No 1 Permanente.

Que por tener los accionantes gravemente afectado nuestro minimo vital, en el mismo
término de 48 horas nos pague los salarios y prestaciones sociales causados desde el
momento en que nos desvinculd en cumplimiento de fallo de tutela de primera instancia
revocado integramente en segunda instancia, hasta la fecha en la que nos restablezca
en nuestros cargos.”

3.2 Hechoss.

Como sustento de sus pretensiones, la parte accionante expone los siguientes
argumentos:

Manifestaron que, fueron nombrados en el cargo de INSPECTORES DE POLICIA
urbano, coédigo 233, grado 43. Que la unica fuente de ingreso con la que
cuentan es el salario recibido por el mencionado cargo.

Senalaron que, son sujetos de especial proteccion constitucional, ya que, en el
caso de la senora Paola Serna, es madre cabeza de hogar, y tiene a su cargo
a su hijo y a sus padres, estos Ultimos con avanzada edad y padecen de
diversas enfermedades por lo que carecen de recursos propios para su
subsistencia. En el caso de la senora Marina Villamil, es madre cabeza de hogar,
quien tiene a su cargo a sus hijas, de 5y 9 anos de edad y a su madre, de 73
ANos y que carece de recursos propios para su subsistencia. Finalmente, el senor
Rafael Jiménez, quien es padre cabeza de hogar, tiene a su cargo a su esposa,
quien se encuentra en tratamiento Post-Covid y no percibe recursos propios
para su subsistencia, asimismo, tiene a su cargo a su hija de 25 anos y a su nieta
de 4 anos de edad.

Indicaron que, la senora Liry MUnera, promovid una accién de tutela, ante el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado Cartagena de Indias, en cuyo
fallo se tutelaron los derechos fundamentales a la igualdad, al frabajo y al
acceso al empleo publico a través del mérito, de la misma forma, se ordend a
la Comisidon Nacional del Servicio Civil que, en un término no superior a 8 dias,
desde la notificacion del fallo, se proceda a autorizar la provision de 4 vacantes
correspondientes al cargo de Inspector de Policia Urbano Codigo 233 Grado 43
de la Alcaldia de Cartagena, haciendo uso de la lista de elegibles y se ordend
a la esta Ultima, que una vez cumplido lo anterior, en un término no mayor a 72
horas, se nombre a quienes se encuentran en turno en la lista de elegibles
actualmente. Expusieron que, en cumplimiento de este fallo, fueron
desvinculados de sus cargos por el Distrito, a fravés de los Decretos No. 0920,
0921y 0923 del 23 de agosto de 2021.

¢ Fols. 1 Exp. Digital.
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Apuntaron que, la anterior sentencia fue impugnada, por lo que el Tribunal
Superior de Cartagena — Sala Penal, mediante Acta de Aprobacion No. 161 del
13 de septiembre de 2021, declard la nulidad de todo lo actuado en primera
instancia, en consecuencia, el 20 de septiembre de la misma anualidad, fueron
nuevamente vinculados a sus cargos mediante los Decretos No. 1035, 1036 y
1037.

SIGCMA

Explicaron que, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado Cartagena
de Indias, profirid sentencia de primera instancia, en los mismos términos de la
sentencia anulada, razéon por la cual, el Distrito 1os volvid a desvincular de sus
cargos a fravés de los Decretos No. 1129, 1130y 1131 del 12 de octubre de 2021.
Posteriormente, el Tribunal Superior de Cartagena - Sala Penal, mediante
sentencia judicial aprobada en el Acta No. 204 del 16 de noviembre de 2021,
revoco la sentencia del 28 de julio de 2021, proferida por el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado, que ampard los derechos fundamentales
alegados por la senora Liry MUnera Cabrera.

Mas adelante, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, el 30 de noviembre de 2021, aprobado mediante Acta No. 214,
resolvid corregir el numeral primero del fallo de tutela proferido el 16 de
noviembre de la misma anualidad, pues la sentencia de primera instancia fue
proferida el 29 de septiembre de 2021; asimismo, negod la solicitud de nulidad
de fallo presentada por el apoderado de las senoras Liry Luz MUnera Cabrera,
Margarita Judith Pastrana Correa y Diana Maria Sumosa Ortega; negd la
solicitud de adicién presentada por las antes mencionadas y la solicitud de
aclaracion presentada por la senora Marina Villamil Cuello.

Los actores informaron que, debido a la revocatoria de la sentencia de primera
instancia que los desvinculd de sus cargos, presentaron memorial ante la
Oficina de Talento Humado del Distrito solicitando su reintegro, pero hasta la
fecha de la presentacion de esta accidn, no se ha emitido acto administrativo
restableciéndolos en sus cargos, por lo que se ve gravemente afectado su
derecho fundamental al minimo vital y el de las personas a su cargo, por lo que
la accion de tutela es el Unico medio con que cuentan para la proteccion
oportuna y efectiva de sus derechos.

3.3 CONTESTACION.

3.3.1 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL?

Mediante informe allegado el dia 31 de enero de 2022, la entidad mencionada
solicitd que se declarara la improcedencia de la accién debido a que no ha
existido vulneracion por parte de esta entidad, de los derechos fundamentales
alegados por los accionantes.

7 Fols. 354 — 376 Exp. Digital.
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Manifestd que, su competencia institucional se limita a la expedicion y firmeza
de listas de elegibles de conformidad con las etapas del proceso de seleccion,
reguladas por los articulos 31 de la Ley 909 de 2004 y 14 a 16 del Decreto Ley
760 de 2005, por lo que la presente accidon es improcedente confra la Comision
Nacional del Servicio Civil ya que existe una falta de legitimaciéon en la causa
por pasiva y en consecuencia, no vulnera los derechos que reclaman los
accionantes; lo anterior, al margen de que sea procedente frente a las demas
autoridades implicadas.

SIGCMA

Indicé que, la Corte Constitucional ha enfatizado sobre la garantia de la
estabilidad laboral a favor de personas en condicidon de prepension, madre o
padre cabeza de familia o discapacitados, y que se encuentran ejerciendo
mediante nombramiento provisional un empleo de carrera que ha sido
ofertado en un concurso publico de méritos. Menciond que, este alto Tribunal,
en sentencia T-373 de 2017, dispuso enfre otras cosas que, frente a estas
personas de especial proteccion se debe tener un trato preferencial, porlo que,
antes de nombrar a quienes superaron el concurso de mérito, estos deben ser
los Ultimos en ser removidos de sus cargos y de no ser posible, deben ser
vinculados nuevamente de forma provisional en cargos vacantes de la misma
jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando. Asimismo, senalé que,
es obligacidon de la administracion evaluar cada caso en concreto, sus
circunstancias particulares y normas aplicables para proteger los derechos del
preprensionado, madre o padre cabeza de familia y discapacitado, asi como
garantizar el acceso al empleo publico del elegible.

Advirtid que, por lo anterior, a esta entidad no le corresponde excluir de la
convocatoria empleos o vacantes en los que se puedan encontrar sujetos de
especial proteccion constitucional, debido a esto, se desvirtua lo solicitado por
los accionantes en la presente accion.

Sobre la legalidad del proceso de seleccion, informd que, los concursos
mediante los cuales se proveen los empleos publicos serdn abiertos para
quienes acrediten los requisitos exigidos para su desempeno y la CNSC, se
encarga de administrar la carrera administrativa y de adelantar los procesos de
seleccidn. Posteriormente, esbozd las etapas del proceso de planeacion
surtidas por la Alcaldia de Cartagena, alertando que, el mismo obedece al
cumplimiento de etapas y reglas claras por lo que no es dable senalar la
ilegalidad del proceso mediante afirmaciones sin prueba en conftrario.

Expuso que, la CNSC expidid las Resoluciones por las cuales se conforman y
adoptan las listas de Elegibles del Sistema General de Carrera Administrativa de
la planta de personal de la Alcaldia, Proceso de Seleccion No. 771 de 2018,
entre esas listas, fue expedida la No. 20202210102485 del 14 de octubre de 2020
que conformay adopta la Lista de Elegibles para proveer 11 vacantes definitiva
para el empleo de Inspector De Policia Urbano Categoria Especial Y 1°
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Categoria, Cédigo 233, Grado 37, la cual fue comunicada a la enfidad para

que emitiera el correspondiente nombramiento en periodo de prueba.

SIGCMA

Frente a la vulneracion del debido proceso, senald que, tanto la CNSC vy la
Universidad Libre, han sido garantes del debido proceso administrativo de todos
los participantes en el Proceso de Seleccidn. En este aparte, explico el estado
de los tutelantes en la Convocatoria realizada y los puntajes obtenidos en las
etapas de esta; conrespecto ala senora Paola Serna y el senor Rafael Jiménez,
resaltd que ambos, en su momento, hicieron uso de su derecho a presentar
reclamacion, por su parte, sobre la senora Marina Villamil, manifesté que, esta
no se presentd en ninguno de los empleos ofertados. Por lo anterior, estimé que
se les han garantizado los derechos de defensa y confradiccion, ademds,
enfatizé en que los tutelantes no han probado el perjuicio iremediable, pues
han gozado de las mismas oporfunidades que los demdas participantes del
proceso de seleccion, por lo que la presunta desvinculacion del cargo que
venian desempenando en provisionalidad, no se puede considerar dano
iremediable.

Resaltdé que, la CNSC no dispone de competencia en materia de
administracion de planta de personal, ni de nombramiento en periodo de
prueba de los elegibles, su competencia solo se limita a las fases de
convocatoria, reclutamiento, aplicacion de pruebas y conformacion de listas
de elegibles. En el caso de los empleados provisionales que se encuentren en
sifuaciones especiales, enfatizd en que, independientemente de que estas se
encuentren vinculadas, el ente nominador tiene Ia obligacion de nombrar y
posesionar a quien en merito obtuvo su derecho prevalente, sin embargo, el
acto administrativo de desvinculacidn no puede ser arbitrario, debe estar
debidamente motivado y de ser posible, la entidad debe emprender medidas
afirmativas en favor del desvinculado que se encuentre en condiciones
especiales.

Finalmente, adujo que, la accion de tutela es un medio residual y subsidiario,
porlo que la presente resulta improcedente, toda vez que lo que pretenden los
accionantes es intentar por un medio juridico no iddneo, permanecer en sus
empleos, ademds, abstenerse a la desvinculacion o reintegro, iria en contra de
lo establecido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y del Acuerdo de
Convocatoria,  asimismo,  obstruiria  la  consecucidon de un  fin
constitucionalmente legitimo, como Ia provision de los empleos publicos por
meérito, violando de esta manera, el derecho constitucional al mérito de quienes
estdn en posicion de elegibilidad.
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3.3.2. VINCULADA BETTY PENA MARIMON.8

Mediante informe allegado el 01 de febrero de 2022, la vinculada manifesto
que, de acuerdo a los articulos 2.2.5.4.7 y 2.2.5.41 del Decreto 1083 de 2015, los
empleados pueden ser encargados para asumir de forma parcial o total las
funciones de ofro empleo de carrera vacante de manera temporal o definitiva,
desvinculdndose o no de las funciones propias a su cargo.

Explicd que, en la planta de personal de la Alcaldia de Cartagena, habian 4
vacantes definitivas en el empleo de carrera de Inspector de Policia Urbano
Grado 233 Coédigo 43, los cuales debian ser provistos, por lo que debido a la
revocatoria de la decision judicial, emitida el 30 de noviembre de 2021, por la
Sala Penal del Tribunal Superior, la Alcaldia estaba en la obligacion de dar
cumplimiento a las normas de carrera administrativa y en ese sentido, respetar
los derechos de los empleados de carrera que cumplieron los requisitos para
ocupar de manera temporal los empleos de Inspector de Policia Urbano Grado
233 Codigo 43, mientras se realiza el concurso de mérito, por esta razéon, una
vez surtidos todos los tramites pertinentes, el director Administrativo de Talento
Humano de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, efectué encargo en el
mencionado empleo a la senora Betty Pena Marimon.

3.3.3. ALCALDIA DE CARTAGENA.?

Mediante contestacion allegada el 02 de febrero de 2022, la entidad
accionada solicitd que, se negara la presente accidon de tutela por inexistencia
de la vulneracion del derecho ala peticion reclamada por la parte accionante.

Manifesté que, por motivos de competencia funcional, la Oficina Asesora
Juridica de la Alcaldia de Cartagena, trasladd el auto admisorio de la presente
accion a la Direccion Administrafiva de Talento Humano de la Alcaldia Mayor
de Cartagena, para que rindiera informe y se pronunciara frente a la situacion
que origind la presentacion de esta tutela, es por esto que, mediante Oficio
AMC-OFI-0008035-2022, informo lo siguiente:

Estimd que, la Alcaldia de Cartagena no ha vulnerado los derechos alegados
por los accionantes, ademds, la presente accion resulta improcedente, toda
vez que las actuaciones desplegadas por esta entidad se encuentran ajustadas
a las reglas de la carrera administrativa, como se indicé en el derecho de
peticion presentado por la parte actora.

Expuso que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 125 de la Constitucidn
Politica y los arficulos 23 y 24 de la Ley 909 de 2004, los empleos de carrera

8 Fols. 426 — 427 Exp. Digital.
? Fols. 429 — 450 Exp. Digital.
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administrativa, en periodo de prueba o en ascenso, deben ser provistos con las

personas que hayan sido seleccionadas mediante concurso de meérito, por
esto, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos del manual
especifico de funciones y requisitos, que se encuentre adoptado porla enfidad,
podrdn ser designados en empleos de carrera administrativa, previa superacion
del concurso de méritos y del periodo de prueba, sin embargo, por necesidad
del servicio, las entidades del Estado pueden proveer los empleos de carrera
de manera transitoria, ya sea por nombramiento encargo o nombramiento en
provisionalidad, este Ultimo procederd de manera excepcional cuando no
haya personal de carrera con requisitos para ser encargado o cuando no haya
lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada. Sostuvo también que, el retiro
de un empleado nombrado en provisionalidad, debe efectuarse mediante
acto administrativo motivado.

Frente al caso de los accionantes, una vez resumida la situacion que dio pie a
la presentacion de esta accion, senald que, la terminacidén del nombramiento
provisional de los senores Paola Serna, Marina Villamil y Rafael Jiménez, en el
empleo de Inspector de Policia Urbano Grado 233 Codigo 43, no obedecid a
un acto deliberado o carente de motivacion por parte de la administracion
Distrital, sino que, este proceder se encuentra justificado en el cumplimiento de
la orden judicial emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Cartagena, en la tutela de Radicado No. : 13-001- 31-07-001-2021-00055-00,
pues debia terminar el nombramiento de los tutelantes, a fin de nombrar para
la provision de las 4 vacantes con la lista de elegibles. Advirtid que, los hoy
actores, fueron vinculados al trdmite de tutela antes mencionado, donde el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena - Sala Penal, en el fallo de
tutela de segunda instancia proferido el 16 de noviembre de 2021 y la
aclaracion del 30 de noviembre de 2021, resolvid de manera desfavorable la
solicitud de vinculacion inmediata a la planta de personal de la Alcaldia Mayor
de Cartagena de Indias, formulada por los senores Paola Serna , Marina Villamil
y Rafael Jiménez, lo que le permite establecer que los mencionados, ya
ventilaron las mismas pretensiones ante otro operador judicial por lo que no es
dado concederé el amparo.

Considerd que, los accionantes no tienen derechos de carrera administrativa
sobre los cargos Inspector de Policia Urbano Grado 233 Coédigo 43, ni se
encuentran amparados por ninguna decisidon judicial, por lo que debido a la
revocatoria de la decision judicial proferida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Cartagena, la Administracion Distrital estaba
obligada a respetar los derechos de los empleados de carrera administrativa
que cumplieran con los requisitos para ocupar, de manera temporal mediante
nombramiento encargo, los empleaos antes mencionados mientras se surte el
concurso de méritos. De la misma forma, informdé que, de acuerdo con el
arficulo 38 de la Ley de Garantias Electorales, se impone unas restricciones en
la ndbmina de las entidades publicas con ocasidn a las elecciones a la
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Presidencia, Vicepresidencia y Congreso de la Republica, por esta razén, no se

pueden hacer nombramientos en vacantes definitivas dentro de las plantas de
cargos, a menos de que se frate de vacantes originadas por renuncia o muerte,
lo que no sucede en el presente caso, siendo imposible realizar los
nombramientos en provisionalidad de los tutelantes. Resaltd que, la Ley de
Garantias Electorales, si permite la realizacion de encargos con empleados que
tengan el derecho de acceder a esta prerrogativa.

Frente a las condiciones de proteccion alegadas por la parte actora, la
Direccion Administrativa de Talento Humano explicd que, los reclamantes no
cumplen con los presupuestos para ser considerados padres de familia, pues
esta calidad no debe sujetarse solo en afirmaciones, sino en pruebas que
sustenten la concurrencia de los requisitos exigidos por la jurisprudencia, una
vez dicho lo anterior, la accionada pasd a realizar un andlisis de acuerdo a lo
probado dentro del presente trdmite y las situaciones particulares del presente
caso, observando que, se encuentran probados los vinculos familiares de los
tres accionantes, pero no se encuentra probado la sustraccion de los padres
de los menores frente a sus obligaciones alimentarias, o que estos se encuentran
en incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental de su pareja y también padre
de sus hijos y que no cuentan con apoyo de los miembros de su familia, por lo
que no se encuentran acreditados los requisitos para la procedencia de la
aplicacion de la estabilidad solicitada. De la misma forma, anoté que, no se
han transgredido las disposiciones legales y constitucionales que atenten
contra los derechos de los actores ya que su vinculacion en provisionalidad
estaba sujeta ala provision definitiva del cargo, a través del concurso de mérito,
como sucedid en sumomento, asimismo, adujo que, la parte accionante no se
encuentra inmersa en ninguna de las situaciones legales dentro de las que
puedan ser reintegrados o reubicados en ofro cargo; apuntd también que, la
Alcaldia es auténoma en la forma de manejar su planta de personal.

Finalmente, resaltd que, la presente accidén es improcedente cuando se solicita
el reinfegro de empleados publicos a sus cargos, ya que esto puede ser
controvertido mediante la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho,
salvo que exista un perjuicio iremediable, situacion en la que el mencionado
medio no puede ofrecer una proteccién eficaz y adecuada a los derechos
amenazados. Concluyd que, la terminacion del nombramiento en
provisionalidad se debi® a una situacidn  constitucional, que
independientemente de su revocatoria, no obliga, ni le quita autonomia a la
alcaldia de manejar su planta de personal.

Una vez, el Distrito de Cartagena informé la contestacion enviada por la
Direccion Administrativa de Talento Humano, esta entidad procedid a exponer
sus consideraciones en los siguientes términos:
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Estimd que, el retiro del servicio de los accionantes, se produce en cumplimiento

de un deber constfitucional establecido en el arficulo 125 superior, en igual
senfido, senald que, el nombramiento en provisionalidad de los solicitantes, solo
les otorgaba una estabilidad laboral relativa que se encontraba sujeta a que
no se presente una situacion tal como la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

De la misma forma, explicd que, la revocatoria del fallo de primera instancia,
en el cual se amparaba el derecho fundamental a la senora Liry Munera, no se
sustentaba en la desvinculacidon de los hoy tutelantes, sino en que la solicitud
de uso de la lista de elegibles fue resuelta de manera negativa, siendo la
autorizacion de la CNSC un requisito sine qua non para que el nombramiento
sea procedente, ademdads, destacd que, en ninguna parte del fallo de segunda
instancia, el Tribunal Superior de Bolivar — Sala Penal, hace referencia la
desvinculacion de los reclamantes o a su reintegracion, por lo que la Alcaldia
no se encontraba obligada por los fallos a vincularlos nuevamente, ni mucho
menos a pagar sumas de dinero que a su juicio dejaron de percibir.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAT10

El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, en senfencia del
nueve (09) de febrero de dos mil veintidds (2022), resolvio:

“FALLA
“PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y al minimo vital de
los senores Paola Andrea Serna Tobias, Marina del Socorro Villamil Cuello y Rafael Eduardo
Jiménez Bautista.

SEGUNDO: ORDENAR al Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena de Indias que, denitro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacidon de esta providencia, si ain no
lo ha hecho (i) REINTEGRE a los senores Paola Andrea Serna Tobias, Marina del Socorro
Villamil Cuello y Rafael Eduardo Jiménez Bautista, a los cargos que desempenaban antes
de ser desvinculados con ocasion de la sentencia de tutela de fecha 29 de septiembre
de 2021, revocada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial con providencia del 16 de
noviembre de 2021, siempre y cuando dichos cargos no hayan sido provistos por concurso
de méritos; y (ii) les PAGUE los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha
en que quedd ejecutoriada la sentencia de tutela proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena - Sala de Decisidon Penal el 16 de noviembre de 2021."

El A-quo informd que, se evidencia la vulneracidn de los derechos
fundamentales de los accionantes por parte del Distrito de Cartagena, al
mantener la desvinculacidon de estos, pese a que desaparecieron las razones
juridicas que dieron lugar a su retiro, pues lo que motivo la expedicion de los
Actos Administrativos que terminaron los nombramientos en provisionalidad, fue
la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Cartagena,
en ese sentido, una vez revocada dicha decision por el Tribunal Superior del

10 Fols., 476 — 497 Exp. Digital.

S
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@,)
icontec

$C5780-1-9



% i st TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 018 /2022
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

13-001-33-33-010-2022-00017-01
Distrito Judicial de Cartagena, esas razones desaparecieron, por lo que

actualmente, esa decision carece de motivacion.

Considerd que, la presente accidon es procedente, ya que, si bien los
accionantes no agotaron la via ordinaria establecida, debido a que la regla
general es que la accion de tutela es improcedente para solicitar el reintegro
de los empleados publicos, pues esto puede ser solicitado mediante la accidn
de nulidad y restablecimiento del derecho, esta regla cuenta con una
excepcion y es que los Actos Administrativos de desvinculacion de un servidor
pUblico nombrado en provisionalidad deben tener motivacion. La accidn de
tutela es el mecanismo idéneo y eficaz para proteger de forma oportuna los
derechos que se vean vulnerados por la ausencia de razones claras para
terminar la provisionalidad!!.

Senald que, la entidad accionada vulnerd el debido proceso de los actores,
puesto que al ocupar cargos en provisionalidad, tienen derecho a que el acto
administrativo de desvinculacién cuente con razones de hecho y de derecho
que lo justifiquen, es por esto que el motivo de “provision definitiva del cargo
por haberse realizado el concurso de mérito respectivo”, no es vdlido cuando
el motivo real es el fallo de primera instancia emitido por el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Cartagena, que fue revocado. Del mismo
modo, advirtid que, lo anterior desconoce otras normas de superior jerarquia
tales como el respeto al Estado, al principio democrdtico y al principio de
publicidad, ya que se trata de una garanfia minima de control de la
arbitrariedad de la administraciéon. Aunado a lo anterior, sostuvo que, es
evidente una afectacion al minimo vital ya que, segun lo dicho por los
reclamantes, su vinculacion con la administracion era su Unica fuente de
ingresos.

Resaltdé que, de acuerdo a la Corte Constitucional, los funcionarios nombrados
en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral relativa, por lo que,
aunque pueden ser desvinculados, el acto administrativo que lo haga debe
estar motivado a fin de garantizar el goce de sus derechos fundamentales,
poder controvertir las razones y acudir a la jurisdiccion contencioso
administrativa en caso de estar en desacuerdo con la motivaciéon. Por todo lo
anterior, concluyd que, los tutelantes deben ser reintegrados, hasta que se
realice el respectivo concurso de méritos o la desvinculacion se produzca por
razones justificadas.

3.5. IMPUGNACION
3.5.1 IMPUGNACION VINCULADOS'2

1MSU-917 de 2010
12Fols. 514 - 518 Exp. Digital.
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Mediante impugnacién allegada el lunes 14 de febrero de 2022, los vinculados

Cielo Patricia Otero, Juan Carlos Arellano y Fredy Fontalvo, solicitaron revocar
el fallo de primera instancia, senalando lo siguiente:

Manifestaron que, la presente accidn es improcedente ya que, el
nombramiento en los cargos que hoy ostentan, es el resultado de un estudio
minucioso Y serio realizado por la Directora de Talento Humano de la Alcaldia
de Cartagena, en cumplimiento de la Ley 209 de 2004, modificada por la Ley
1960 de 2019. Explicaron que, son funcionarios adscritos a carrera administrativa
desde 1995, cuando por concurso de méritos iniciaron su vida laboral en la
Alcaldia, en el cargo de Inspectores de policia urbanos. Indicaron que, previo
al estudio técnico realizado, cumplian con los requisitos para acceder a estos
encargos, cumpliendo el proceso a cabalidad, de acuerdo a las directrices de
la Direccion de Talento Humano.

Luego de referenciar lo establecido en los articulos 125 de la Constitucion, 24 y
25 de la Ley 909 de 2004, y lo establecido en el articulo 4 del CPACA, apuntd
que en el Criterio Unificado Provision de Empleos PUblicos mediante Encargo de
la Comision Nacional del Servicio Civil del 13 de diciembre de 2018, se senala el
procedimiento para determinar que empleados tienen el derecho preferente
a ser encargados en los empleos vacantes, una vez cumplan los requisitos
establecidos, por esta razén, una vez se emitio el fallo del Tribunal en segunda
instancia, la Direccidn de Talento Humano, les comunicd la iniciacion de la
correspondiente procedimiento, a fin de ejercer su derecho como empleados
de carrera, que una vez finalizado, la Direccidn procedié a expedir los decretos
mediante los cuales los encargaba de los empleos de vacantes de Inspectores
de Policia Urbanos Codigo 233, Grado 43 y posesiondndolos en los mismos.

Advierten que, el fallo de primera instancia desconoce la autonomia otorgada
a la Alcaldia mediante el fallo del 30 de noviembre de 2021, proferido por la
Honorable Sala Penal del Tribunal Superior, en el cual no se obliga a la Direccién
que reintegre a los tutelantes en los cargos que venian ocupando.

Resaltaron la labor de la Direccion, al realizar el estudio técnico para proveer
las 4 vacantes con funcionarios de carrera que tenian derechos adquiridos
desde hace 25 anos y que han demostrado cumplir con los requisitos para ser
encargados, por esto, una vez proferido el fallo de segunda instancia del
Tribunal, la Alcaldia da cumplimiento a las normas de carrera, cumpliendo vy
respetando los derechos de los empleados de carrera administrativa, quienes
cumplen con los requisitos para ocupar los encargos del empleo de Inspector
de Policia Urbano Grado 233 Codigo 43, lo que cambiard una vez se surta el
concurso de méritos.

Frente al minimo vital, apuntaron que esta solicitud no cumple con los requisitos
exigidos, debido a que ninguno ha probado tener las circunstancias especiales
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gue se exige para que se configure esta situacion. Expusieron que, de acuerdo
a la jurisprudencia, no toda mujer ostenta la calidad de madre cabeza de
familia, esto aplica también para los hombres que aleguen esta condicion, la
cual no debe sujetarse solo en afirmaciones, sino en pruebas que demuestren
la existencia de los requisitos exigidos por la Corte para pretender esta calidad.

SIGCMA

3.5.2 IMPUGNACION DE LA VINCULADA BETTY PENA MARIMON'3

La vinculada, mediante informe allegado el 15 de febrero de 2022, sustentd su
impugnacion en los mismos términos de la contestacion presentada por la
Alcaldia de Cartagena y la Direccion de Talento Humano en primera instancia,
anadiendo que, la presente accidon de tutela no cumple con el requisito de
procedibilidad de subsidiariedad, sino que el juez constitucional suplanté la
competencia del juez contencioso administrativo, por lo anterior, solicitd que se
revocara el fallo de la accién de tutela de primera instancia ya que, no se han
vulnerado los derechos fundamentales de |la parte accionante.

3.5.3 DEFENSA DE LOS ACCIONANTES FRENTE A LA IMPUGNACION PROMOVIDA
POR TERCERSO INTERESADOS Y ACCIONADO.4

Mediante informe allegado el 01 de marzo de 2022, los accionantes solicitaron
que se confirme el fallo impugnado, considerando lo siguiente:

Sustentaron que, el asunto que ocupa esta accidn es sui generis y de especial
relevancia constitucional, esto debido a que en reiteradas jurisprudencias, la
Corte ha dejado claro que la accion de tutela es el mecanismo procedente
para obtener el reintfegro a cargos de carrera administrativa ocupados en
provisionalidad cuando el acto administrativo de desvinculacion del empleo
no se encuentra motivado, Io que no hace necesario la demostracion de un
perjuicio iremediable, ni acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, incluso es procedente de forma directa aun cuando la persona
desvinculada ha promovido la mencionada accién. De la misma forma,
adyvirtieron que, el presente asunto es sui generis ya que, no existe acto
administrativo, ni siquiera presunto, para demandar por la via ordinaria

Indicd que, la jurisprudencia constitucional deja claro la procedencia de la
accion de tutela para el caso de desvinculacion de un empleado en
provisionalidad con acto administrativo sin  motivacién, pero no se ha
pronunciado sobre los casos en que no existe acto administrativo, por lo que,
siguiendo el principio de que lo accesorio accede a lo principal, al no haber
siquiera acto administrativo para demandar, es mds que evidente la
procedencia de la accién como Unico mecanismo para lograr el reintegro.

13 Fols. 559 — 572 Exp. Digital.
14 Archivo Digital No. 30.
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Resaltaron que, el Distrito emitidé unos actos administrativos desvinculdndolos de
SUsS cargos ya que, asi lo ordenaba un fallo judicial, pero un vez este fue
revocado, el motivo de desvinculacion perdié validez y no resulta posible
demandar por via ordinaria un acto administrativo que no fiene validez.
Apuntaron que, en los actos administrativos con los cuales el Distrito encargd a
los empleados de carrera en los cargos que, antes de que la sentencia fuera
revocada, ocupaban los tutelantes, en ningln momento hace mencién a estos
pues para la enfidad, esos empleos estaban vacantes.

SIGCMA

Frente al perjuicio imremediable por afectacion al minimo vital, expusieron que
las pruebas aportadas al proceso por parte de los reclamantes, evidencia la
afectacion de este derecho; también enfatizaron que, en asuntos como el
presente, no es necesario acreditar el perjuicio irremediable para la
procedencia de la accidén, sin embargo, si fue acreditada la afectacion del
minimo vital en cada uno de los casos y en consecuencia, la existencia de un
perjuicio iremediable.

Finalmente, refirieron que el Distrito manifestd que la situacion de los actores ya
fue debatida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, quien resolvié no atender la solicitud de reintegro, sin embargo,
precisaron que en dicho proceso ellos no eran accionantes y por ende los
derechos fundamentales que fueron estudiados en esa accion, no fueron los
de ellos.

3.5.4 ALCALDIA DE CARTAGENA'S

Mediante informe allegado el 04 de marzo de 2022, la entidad accionada
sustentd suimpugnacioén, no sin antes dejar claro que impugno el fallo mediante
Oficio AMC-ADT-001350-2022, del 14 de febrero de la presente anualidad,
guedando solo pendiente la sustentacion.

3.5.4.1 CONSIDERACIONES DE LA DIRECCION DE TALENTO HUMANO DE LA
ALCALDIA.16

Manifestd que, la Direccion Administrativa de talento Humano, mediante Oficio
AMC-OFI-0013105-2022 informo frente a la actuacion temeraria que, dentro de
la parte considerativa del fallo del 30 de noviembre de 2021, emitido por el
Tribunal Superior de Cartagena de Indias, el despacho resolvid negar la
vinculaciéon de los hoy accionantes debido a que la Alcaldia de Cartagena
cuenta con autonomia para determinar la forma en que maneja su planta de
personal, aun mds, cuando no se observa accidon u omision de derecho
fundamental alguno que faculte al juez constitucional la potestad nominadora
gue solo radica en dicha entidad. Por esta razén, la Direccion estima que los

15 Archivo Digital No. 31.
16 Fols. 25 — 41 Archivo Digital No. 31

S
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@0
icontec

$C5780-1-9




Rama Judicial

'§’ Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republicace Colombia SENTENCIA No. 018 /2022
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

13-001-33-33-010-2022-00017-01
accionantes ya ventilaron las mismas pretensiones ante otro operador judicial,

por lo que no es dado conceder el amparo. Asimismo, senald que, la
manifestacion del Tribunal es suficiente para la no vinculacion de los
accionantes que venian ocupando los cargos en provisionalidad, ademds,
para la Administracidon es obligacion utilizar las normas de carrera
administrativa, las cuales implican llenar las vacantes con servidores que se
encuentren inscritos en la carrera administrativa. Apuntd que, la cosa juzgada
y la temeridad, pretenden evitar la presentacion sucesiva y multiple de las
acciones de tutelqa, estos dos conceptos presentan diferencias, pero esto no es
impedimento de que confluyan, por lo que el juez constitucional es el
encargado de establecer si ocurre su configuracion en cada asunto bajo su
competencia.

Frente a la ausencia del requisito de subsidiariedad, la Direccidn anotd que, la
accidn de tutela instaurada por los accionantes, no cumple con el requisito de
subsidiariedad, ya que no concurren lo presupuestos para que proceda este
mecanismo; insistié que, la terminacion del nombramiento en provisionalidad,
se debid a una situacién constitucional, que, aun siendo revocada, no le quita
la autonomia al Distrito para manejar su planta de personal, estando obligado
a vincular mediante encargo, a los funcionarios de carrera administrativa en los
empleos vacantes que no pudieron ser llenados con lista de elegibles.

Expuso que, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho es el
mecanismo de defensa idéneo y eficaz para garantizar los derechos de los
servidores publicos desvinculados de las entidades publicas, de forma igual o
superior que la acciéon de tutela, ya que estd dotado de herramientas propicias
con las que incluso se pueden suspender los efectos de los actos
administrativos. Resaltd que, los actores deben acudir a la via ordinaria para
reclamar cualquier derecho, de no hacerlo, deben probar la existencia de un
perjuicio iremediable, o que no se encuentra probado dentro del expediente.
Ademds, enfatizé que, la Alcaldia cuenta con autonomia para determinar la
forma en que maneja su planta de personal y la carrera administrativa, tiene
sus propias reglas de coémo llenar vacantes cuando no hay lista de elegibles.

Anadié que, la Corte ha establecido que los actos administrativos de
vinculacion de estos empleados, podian ser controvertidos ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, salvo la ocurrencia de un perjuicio iremediable y
en el presente caso, esto no ocurre. Advirtid que, los accionantes tenian la
posibilidad de interponer demanda laboral administrativa, siendo este un
mecanismo adecuado para debatir la supuesta vulneracion, por lo que no solo
desconocid el principio de subsidiariedad, sino que pretende anular también la
competencia de los jueces. En ese sentido, senald que el juez constitucional,
suplantd la competencia del juez contencioso administrativo.
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Frente al perjuicio imremediable, destacd que, no se demuestra acreditado

dentro del plenario el perjuicio iremediable, por lo que no se cuenta con los
requisitos para la procedencia de la accion de tutela.

Frente a las reglas de la carrera administrativa, una vez esbozd como fueron los
nombramientos en las 4 vacantes y lo que establecen los articulos 125 de la
Constitucion y los articulos 23y 24 de la Ley 909 de 2004, procedid a reiterar que,
como nominador, tenia como primera opcidon y obligaciéon, nombrar en
encargo a quienes cumplan los requisitos de la ley y los establecidos en el
manual especifico de funciones que adopte la entfidad, los que podrdn ser
designados en empleos clasificados como de carrera. Expresdé que, el
nombramiento provisional procede de manera excepcional, cuando no haya
empleados de carrera con requisitos para ser encargados o no haya lista de
elegibles vigente que se pueda utilizar, hacer lo contrario, violaria los derechos
de los servidores de carrera administrativa de la Alcaldia. Sostuvo que de
acuerdo a la sentencia T-326 de 2014, el retiro de empleados nombrados en
provisionalidad, se debe efectuar mediante acto administrativo motivado. Por
ultimo, manifestd que, las actuaciones desplegadas por esa entidad, estaban
ajustadas a las reglas de carrera, como se le indicdé a los accionantes en
respuesta a la peticion elevada por estos, mediante oficio AMC-OFI-0161810-
2021.

Sobre el refiro del servicio de los accionantes, senald que, los actos
administrativos expedidos por la Direccion terminando el vinculo de laboral de
los actores, estan sustentados, estdn revestidos de legalidad, cuentan con
plenos efectos y validez y no cambiaron con Ia decision del Tribunal Superior,
ya que ahi se les negd la vinculacion y se reconocié la autonomia de la
Alcaldia; advirtid que, el A-quo no puede declarar un decaimiento de estos
actos, ya que estaria desbordando la competencia del juez constitucional e
incursionando en la orbita del juez ordinario, sostiene que, la expedicion de
estos actos se circunscribe a circunstancias futura y se consolidan una vez surten
efectos, por lo tanto, un decaimiento de los actos por parte del fallador,
operaria hacia el futuro y seria un fendbmeno que no afectaria su validez, ni
contraria su presuncion de legalidad, pues esto solo lo puede confrovertir el juez
competente. Resaltd que solo el juez ordinario dentro de un procedimiento de
su naturaleza, puede controvertir el decaimiento de los actos administrativos y
sus efectos, y no mediante la accién de tutela. Indicd que, los efectos de la
nulidad de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal, no era el
reinfegro a los cargos que venian ocupando, sino un efecto de un trdmite
dentro de la tutela donde eran parte, distinto y definitivo fue la decision del
Tribunal superior que dejo sin efectos la decision, la cual constituye una situacion
juridica consolidada.

Apunté que, el arficulo 38 de la Ley de Garantfia Electorales, impone
restricciones a la ndmina de las entidades publicas con ocasidn a las eleccidn
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de Presidencia, Vicepresidencia y Congreso de la Republica, por esto, no se

pueden hacer nombramientos en provisionalidad en vacantes definitivas
dentro de las plantas de cargos, a menos que se trate de vacantes originadas
por renuncia o muerte, por lo que al no existir orden judicial que ampare los
derechos de los accionantes, y al no ocurrir algunas de las mencionadas
circunstancias que permitan el nombramiento, no era posible realizar los
nombramientos en provisionalidad de los tutelantes, pero la referida Ley, si deja
la posibilidad de hacer nombramientos en encargo.

Frente a la legalidad de los actos administrativos de encargo, refirié que, ante
la revocatoria hecha por el Tribunal Superior, Sala Penal, la Administracion
estaba en la obligacion de dar cumplimiento a las normas de carrera
administrativa y en ese sentido, respetar los derechos de los empleados de
carrera que cumplieran con los requisitos para ocupar de forma temporal
mediante nombramiento en encargo los 4 empleos de Inspector de Policia
Urbano que se enconfraban vacantes, mientfras se surtiera el respectivo
concurso de méritos. Por esta razéon, estimd que los afectados son los
empleados de carrera de la administracién porque son quienes, ante la
providencia del Juez Administrativo, acceder a un encargo en las vacantes a
pesar del mérito que tienen.

Frente a los presupuestos para ser considerados padres de familia considerd
que, el juez de primera instancia concede el derecho fundamental al minimo
vital de los accionantes, sin tener en cuenta los presupuestos para ser padre
cabeza de familia, ya que de acuerdo a la jurisprudencia, no toda mujer u
hombre puede ostentar la calidad de madre o padre cabeza de familia;
expresd que la condicion de madre o padre cabeza de familia no se debe
sujetar solo en afirmaciones, sino en pruebas que sustente la concurrencia de
los requisitos establecidos por la Corte, lo cual no se acreditd en el presente
trdmite, pues aunque exista prueba de los vinculos familiares, no hay prueba de
la sustraccion de los padre de los menores frente sus obligaciones alimentarias,
no prueban que sus parejas, también padres de sus hijos, se encuentran en
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental y que no reciben ayuda de los
miembros de su familia, por lo que es claro que los reclamantes no cuentan con
la condiciéon de padres cabeza de hogar alegada. Finalmente, la Direccidon de
Talento Humano advirtid que no ha transgredido las disposiciones legales y
constitucionales que atenten conftra los derechos de los accionantes.

3.5.4.2 CONSIDERACIONES DEL DISTRITO.17

Reiterd que la accidn es improcedente ya que existe cosa juzgada y se frata
de una actuacion temeraria, pues los accionantes ventilaron las mismas
pretensiones ante ofro operador judicial desconociendo |os principios de cosa
Juzgada, de seguridad juridica y debido proceso. Enfatizd en que, también es

17 Fols. 42 — 51 Archivo Digital No. 31
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improcedente pues, no se cumple con el requisito de subsidiariedad, ya que
cuando se solicita el reintegro de empleados publicos a sus cargos, los actos
administrativos que deciden separarlos de sus los mismos pueden controvertirse
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, salvo que se evidencie la
ocurrencia de un perjuicio iremediable, lo cual no se demuestra en el presente
asunto, por lo que estimd que, el A-quo se extralimitd en sus facultades como
juez constitucional, desconociendo el principio de juez natural.

SIGCMA

Senald que, los accionantes no cumplen con los requisitos para ser
considerados padres cabeza de familia; alegd que, la documentacion
aportada, no acredita que ostenten una calidad de especial proteccion
constitucional que lo exima de agotar el mecanismo ordinario ante el juez
natural, tales como una enfermedad catastréfica, ser padre o madre cabeza
de hogar, presentar alguna discapacidad fisica o sensorial no incompatible con
el cargo o estar amparado bajo el retén social.

En el caso de la senora Paola Serna, resaltd que, el senor Andrés Eduardo Avena
Rodriguez, padre del hijo de la accionante, se encuentra afiliado al SGSS, en
estado activo como cotizante en el régimen conftributivo; ademds, la senora
Mayra Tobias, madre de la actora, se encuentra afiliada de igual forma, al SGSS
en estado activo como cotizante en el régimen contributivo. Lo anterior permite
concluir que la senora Mayra Tobias no depende econdmicamente de la
senora Paola Serna, ni se demuestra que el senor Andrés Avena se haya
sustraido de sus obligaciones como padre, pues se demostrd que tiene ingresos,
lo que desvirtua la afirmacion de que la reclamante es madre cabeza de
familia.

En el caso de la senora Marina Villamil, encontrd que, el senor Cristian de la Rosa
Luleta, padre de los hijos de |la tutelante, se encuentra afiliacdo al SGSS en estado
activo como cotizante en el régimen contributivo, lo que deja claro que los
menores no estdn desprotegidos en sus derechos minimos de seguridad social,
ademds, no se encuentra probado que el senor Cristian de la Rosa se haya
sustraido de sus obligaciones de proveer alimentos a sus hijos, ni se demuestra
que la actora se encuentre separada de este.

En el caso del senor Rafael Jiménez, advierte que, de las pruebas allegadas por
este, no se puede inferir que los padres padezcan de alguna discapacidad que
les impida laborar, de la misma forma, expuso que los derechos de la menor no
se verdn afectados ya que, las personas sin capacidad econdmica tienen
garantizado de manera automdtica el derecho a la salud mediante el régimen
subsidiado.

Indicd que, la condicion de los actores no solo debe limitarse a afirmaciones,
sino en pruebas que demuestren que los obligados a suministrar alimentos ya
sea a sus hijos o progenitores, se hayan sustraido de esta obligacién, por esta
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razén, lo aportado por los accionantes no es demostrativo de una situacion que

active la competencia del juez constitucional y desligue a los tutelantes de
acudir al juez natural. Expresé que quien pretenda el amparo de un derecho
fundamental debe demostrar los hechos en que se funda su pretension. Por lo
anterior, solicitaron que el fallo de primera instancia sea revocado y se declare
la improcedencia de la accidn ya que los actores no acudieron al mecanismo
ordinario, ni demostraron de manera eficiente por qué no acudieron a este.

Frente ala autonomia de la administracion para manejar su planta de personal,
esta enfidad, apuntd que, esta autonomia no es absoluta, sino que debe seguir
lineamientos legales del derecho de mérito, el cual se consagra en el articulo
125 de la Constitucion. Luego de exponer sobre el principio de la carrera
administrativa y sus elementos, expresd que, en caso de que en la entfidad se
presente una vacancia temporal o definitiva que, por necesidad del servicio,
debe ser llenada de manera temporal, por lo que la Administracidon puede
nombrar a un empleado de manera provisional, siempre y cuando no exista
lista de elegibles vigente y no fuese posible proveerlo mediante encargo con
servidores de carrera. Sostuvo que, para el caso de los accionantes, que se
encontraban ocupando el cargo en provisionalidad, hasta que se proveyera el
cargo, gozaban de estabilidad laboral relativa.

Relatd la situacion por la cual fueron desvinculados los accionantes y la cual
dio pie a la presentacion de la presente accion y destacd que, la terminacion
del nombramiento provisional de estos no obedecid a un acto deliberado o
carente de motivacion objetiva por parte de la administracion, sino que se
encuentra justificado en el cumplimiento de la orden judicial proferida por el
Primero Penal del Circuito Especializado de Cartagena, en trdmite de tutela de
Radicado No. 13-00131-07-001-2021-00055-00.

Menciond que, en todas estas situaciones administrativas en las que se ha visto
envuelta la Administraciéon debido a que se da una orden y luego se revoca,
esta enfidad se ha visto en la necesidad de acudir a las normas de carrera
administrativa para no caer en error en su actuar, reiterd que, estas normas
obligan a la Administracion a proveer las vacantes mediante encargo a
servidores puUblicos de carrera administrativa, por lo que el A-quo no podia
ordenar el reintegro, ni el pago de salarios, cuando el actuar del Distrito
obedece al cumplimiento de las ordenes de los jueces de tutela, por todo lo
anterior, solicitd que el falo de primera instancia sea revocado.

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha diecisiete (17) de febrero de dos mil veintidds (2022) '8,
proferido por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, se

18 Fols. 597 — 598 Exp. Digital.
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concedid laimpugnacion interpuesta los vinculados Juan Carlos Arellano, Fredy

Fontalvo, Cielo Otero, Betty penay el Distrito de Cartagena de Indias, contra la
sentencia de primera instancia, siendo asignado el conocimiento del mismo a
este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado en la misma fecha'?,
por lo que se dispuso su admision por proveido del dieciocho (18) de febrero de
dos mil veintidos (2022)20

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los argumentos de la impugnaciéon presentada, considera
la Sala que el problema juridico a resolver en el asunto estudiado, se
circunscribe a determinar si:

sEs procedente la accion de tutela para ordenar el reintegro de
empleados que se enconfraban en cargos en provisionalidad y que
fueron desvinculados mediante acto administrativo carente de
motivacion?

sEn el presente caso, existe cosa juzgada y temeridad por parte de los
accionantes?g

sEl Distrito de Cartagena vulnerd los derechos fundamentales de los
accionantes, al no ordenar el reintegro de los mismos una vez fue
revocado el fallo de primera instancia que dio pie ala desvinculacion de
los cargos que venian desempenando en provisionalidad?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la decisién de primera instancia, toda vez que, en primer
lugar, la accidn es procedente debido a que los actos administrativos que

19 Fol. 611 Exp. Digital.
20 Fol. 612 - 613 Exp. Digital.
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desvincularon a los accionantes de sus cargos en provisionalidad, carecen de

motivacion suficiente, por lo que de acuerdo a lo establecido por la Corte
Constitucional, la accidn de tutela se torna el medio iddéneo y eficaz para
proteger los derechos de estos. De la misma forma, encuentra la Sala que no
se evidencia la configuracion de la cosa juzgada y la temeridad, debido a que
no se observa identidad de partes, de objeto, ni de causa, con la accidon
adelantada ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Cartagena de Indias.

Por ofro lado, observa esta Judicatura que, se encuentran vulnerados los
derechos de los accionantes, considerando que, la desvinculacion de los
accionantes se dio en cumplimiento del fallo del 29 de septiembre de 2021, por
lo que al ser revocado, desaparecian los motivos que dieron origen a que los
tutelantes fueran apartados de los cargos que ostentaban en provisionalidad.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico planteado abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generalidades de la accion de tutela; (i) Procedencia de la
accion de tutela, cuando se busque proteger los derechos fundamentales del
empleado que fue desvinculado del cargo en provisionalidad mediante acto
administrativo carente de motivacion; (i) Cosa Juzgada y temeridad (v) Caso
concreto.

5.4.1 Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidon de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omisidon de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucidon a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otfros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de cardcterresidual
y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista
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un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso, o en su lugar la persona que requiere la intervencion del juez
constitucional se encuentre en una posicion de indefension que no le permita
acudir a la via ordinaria.

SIGCMA

Al respecto, el articulo é del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

5.4.2. Procedencia de la accidon de tutela.
Principio de subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion Politica,
implica que la accidén de tutela sélo procederd cuando el afectado no
disponga de ofro medio de defensa judicial, salvo que se utlilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. Sobre el cardcter
subsidiario de la accidn, la Corte Constitucional ha senalado que "permite
reconocer la validez y fiabilidad de los medios y recursos ordinarios de
proteccion judicial, cdémo dispositivos legitimos y prevalentes para la
salvaguarda de los derechos". Es ese reconocimiento el que obliga a los
asociados a incoar los recursos jurisdiccionales con los que cuenten para
conjurar la siftuacion que estimen lesiva de sus derechos.

En ofras palabras, las personas deben hacer uso de todos los recursos ordinarios
y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacion
que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso
indebido de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia
judicial adicional de proteccion.

No obstante, codmo ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el
presupuesto de subsidiariedad que rige la accidon de tutela, debe analizarse en
cada caso concreto. Por ende, en aquellos eventos en que existan ofros medios
de defensa judicial, esta Corporacion ha determinado que existen excepciones
que justifican su procedibilidad, dentro de las que se encuentra, que el medio
judicial dispuesto por laley no sea iddneo y eficaz, esto debido a que en ciertas
ocasiones los mecanismos ordinarios se reflejan como desproporcionados para
quien debe incoarlos, teniendo en cuenta la duracidn promedio de los
procesos en la jurisdiccion contencioso administrativa, es por esto que la via
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ordinaria no resulta idonea para garantizar de forma inmediata la efectividad

de los derechos constitucionales que se anuncian como vulnerados.

En los casos donde lo que se reclama es la nulidad de una acto y en
consecuencia se ordene un reintegro, existe, en principio, el mecanismo de
defensa del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, sin
embargo, en los casos como el que nos ocupa, donde los actos administrativos
de retiro de cargos que venian siendo ocupados en provisionalidad no cuenta
con la debida motivaciéon, la Corte ha estimado que es procedente acudir
directamente a la accion de tutela como mecanismo idéneo y eficaz. Al
respecto, el Alto Tribunal en sentencia SU-917 de 2010, expuso lo siguiente:

“Sin embargo, como la presencia de ofros mecanismos judiciales de defensa debe
valorarse en cada caso concreto, atendiendo con su eficacia material y las
circunstancias especiales de quien invoca el amparo, la Sala considera que, tratdndose
de la omisidn al deber de motivacion de los actos de retiro de cargos ocupados en
provisionalidad, es procedente acudir ala accidén de tutela por constituir éste el
mecanismo idéneo y materiaimente eficaz para asequrar la proteccién oportuna de los
derechos fundamentales. {(...)

(...) resultaria inequitativo y desproporcionado exigir al ciudadano la activacion y
agotamiento del mecanismo judicial ordinario, puesto que frente al acto inmotivado de
insubsistencia se halla impedido para controvertir ante el juez administrativo, con la
plena garantia del debido proceso, las razones que llevaron al nominador a su
desvinculacién, en tanto que no las conoce al momento de iniciar la respectiva accion
ordinaria. En tal medida, no dispone de todos los elementos de juicio necesarios y
suficientes para ejercer una plena defensa de sus derechos, precisamente antfe la
ausencia de motivacion del acto de retiro.

Por lo anterior, la Sala estima que si bien el ciudadano tiene a su disposicion la accidn
contencioso administrativa y puede hacer uso legitimo de ella, éste mecanismo judicial
no resulta materialmente eficaz para la proteccidn de sus derechos, lo que hace posible
acudir al amparo constitucional como instrumento idéneo para asegurar la defensa de
sus derechos por via de tutela. En efecto, el administrado tiene derecho a conocer de
manera puntual cuales fueron las razones que motivaron esa decision, como garantia
derivada del derecho fundamental al debido proceso, del respeto al Estado de
derecho, al principio democrdtico y al principio de publicidad, por tratarse de una
garantia minima de control de la arbitrariedad de la administracién.”

5.4.3. Cosa Juzgada y temeridad.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sostenido que, las acciones de
tutela también estan sometidas a los pardmetros de la cosa juzgada, puesto
que ello garantiza que confroversias que ya han sido decididas de manera
definitiva por las autoridades judiciales competentes para ello no sean
reabiertas y, por lo tanto, evitar que se afecte el principio de seguridad juridica.

En efecto, un fallo de tutela hace transito a cosa juzgada constitucional (i)
cuando es seleccionada para revisibn por parte de la Honorable Corte
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Constitucional y fallado en la respectiva Sala o, (i) cuando, surtido el trdmite de
seleccion, sin que ésta haya sido escogida para revision, vence la oporfunidad
para que se insista en su seleccion.

SIGCMA

Con fundamento en las sentencias T-019/16 y T-427/17, se han precisado tres
caracteristicas que permiten identificar cudndo, en el marco de una accién de
tutela, se ha vulnerado el principio de la cosa juzgada:

“(i) que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia;
(i) que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes; (iii) que el nuevo proceso
verse sobre el mismo objeto, o seq, sobre las mismas pretensiones; (iv) que el nuevo
proceso se adelante por la misma causa que origind el anterior, es decir, por los mismos
hechos.”

Mediante sentencia T-219 de 2018, y de conformidad con la sentencia C774 de
2001, se abordd el alcance de cada uno de los elementos descritos con
anterioridad, de la siguiente manera:

“La identidad de objeto implica que ambas demandas deben versar sobre las mismas
pretensiones, en otras palabras “cuando sobre lo pretendido existe un derecho
reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacion
juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de
un derecho que no fueron declarados expresamente”.

Laidentidad de causa implica que, tanto el proceso que ya hizo transito a cosa juzgada,
como la nueva demanda, deben contener los mismos fundamentos fdcticos
sustentando la pretension. Lo anterior implica que cuando el segundo proceso tiene
nuevos hechos o elementos, el juez puede pronunciarse Unicamente respecto de estos
ultimos.

Por dltimo, la identidad de partes, hace referencia a que “al proceso deben concurrir
las mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision
que constituye cosa juzgada.”

En este sentido, la jurisprudencia ha considerado que de presentarse algunas
variaciones en las partes, los hechos o las pretensiones entre el proceso que hizo
transito a cosa juzgada y la nueva accién, no necesariamente conducen a
concluir gue no existe cosa juzgada, sino que se torna necesario, efectuar un
andlisis mds profundo, que exceda el estudio de la coincidencia formal, fijando
la atencién en la coincidencia o equivalencia material entre los dos procesos,
a pesar de las pequenas diferencias.

La Corte Constitucional, en la referida sentencia T-219 de 2018, se pronuncia en
estas lineas:

“"Que existe cosa juzgada en el asunto, no necesariamente lleva a sostener que existe
temeridad en el accionante, ya que la cosa juzgada es un juicio objetivo, mientras que
la temeridad, como reproche, es subjetivo. Esta Corte ha considerado que para que se
configure la temeridad, es necesario, ademdads de verificar la triple identidad de partes,
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causa y de objeto antes resefada, que no exista justificacion en la presentaciéon de la

nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe del accionante,
actuaciones no cobijadas por el derecho de acceso a la administracion de justicia, al
tratarse de una forma de abuso del derecho.

Precisamente, en desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que una actuacion es temeraria cuando: “(i) resulta amanada, en la
medida en que el actor se reserva para cada demanda los argumentos o pruebas que
convalidan sus pretensiones; (i) denote el propdsito desleal de obtener la satisfaccion
del interés individual a toda costa, jugando con la eventualidad de una interpretacion
judicial que, enfre varias, pudiera resultar favorable; (iii) deje al descubierto el abuso del
derecho porque deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la accidn; o
finalmente (iv) se pretenda a través de personas inescrupulosas asaltar la buena fe de
los administradores de justicia”

CASO CONCRETO.

5.5.1 Hechos Relevantes Probados.

Declaracion exirajudicial de la senora Paola Serna, donde declara bajo
juramente que es madre cabeza de familia y tiene a su cargo a su hijo y
a sus padres.?!

- Decreto 0920 de 2021, mediante el cual se nombra a la senora Liry Luz
Munera Cabrera en el cargo de Inspector de Policia Urbano Cddigo 233,
Grado 43 y se desvincula a la senora Paola Serna del mencionado
cargo.??

- Decreto 1035 del 20 de septiembre de 2021, mediante el cual se deja sin
efecto el Decreto 0920 del 2021 y por tanto, se desvincula a la senora Liry
Munera Cabrera y se vincula nuevamente a la senora Paola Serna en
provisionalidad en el cargo de Inspector de Policia Urbano Cddigo 233,
Grado 43.23

- Decreto 1129 del 12 de octubre de 2021, mediante el cual se vincula
nuevamente a la senora Liry Munera del cargo antes mencionado vy se
desvincula a la senora Paola Serna?4,

- Copia del registro civil del hijo de la senora Paola Serna Tobias, copia del
registro civil de la accionante y copia de la cedula de sus padres?s,

- Declaraciones extrajudiciales de los padres de la senora Paola Serna,
donde declaran bajo juramento que no perciben ningun ingreso y que
depende 100% de su hija.2¢

- Copia de apartes de la historia clinica los padres de la senora Paola Serna

Tobias?’

21 Fols. 9 — 10 Exp. Digital.

22 Fols. 22 — 24 Exp. Digital.
2 Fols, 25 — 26 Exp. Digital.
24 Fols. 27 — 30 Exp. Digital.
25 Fols. 32 — 38 Exp. Digital
26 Fols. 39 — 40 Exp. Digital.
27 Fols. 42 - 52 Exp. Digital
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- Decreto 0921 de 2021, mediante el cual se nombra a la senora Diana

Maria Sumosa en el cargo de Inspector de Policia Urbano Cddigo 233,
Grado 43 y se desvincula a la senora Marina Villamil del mencionado
cargo?,

- Declaracion extrajudicial de la sefora Marina Villamil, donde declara
bajo juramente que es madre cabeza de familia, madre soltera y fiene a
SU cargo a sus hijas y a su madre, quienes depende en un 100% de ella.??

- Copia de los registros civiles de los hijos de la sefora Marina Villamil3o,

- Declaracion extrajudicial de la madre de la sefora Marina Villamil, donde
declara bajo juramento que no percibe ningun ingreso y que depende
100% de su hija3!

- Decreto 0923 de 2021, mediante el cual se nombra a la senora Margarita
Pastrana en el cargo de Inspector de Policia Urbano Codigo 233, Grado
43 y se desvincula a al senor Rafael Jiménez Bautista del mencionado
cargo3?,

- Decreto 1131 del 12 de octubre de 2021, mediante el cual se vincula
nuevamente a la senora Margarita Pastrana en el cargo antes
mencionado y se desvincula al senor Rafael Jiménez, del mismo33

- Declaracion extrajudicial del senor Rafael Jiménez, donde declara bajo
juramento que fiene a su cargo a su companera permanente y a su
nietas4,

- Copia de los registros civiles de la nieta del senor Rafael Jiménez3s y de la
senora Génesis Daniela Jiménez Gonzdlez madre de la menor anterior e
hija del senor Jiménez3s.

- Historia clinica de la senora Anamary Gonzdlez Carrillo, esposa del senor
Rafael Jiménez¥”

- Sentencia del 28 de julio del 2021, proferida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado Cartagena de Indiasss.

- Auto del 13 de septiembre de 2021, proferida por el Tribunal Superior de
Cartagena, Sala Penal, que declara la nulidad del fallo del 28 de julio de
202137,

- Sentencia del 29 de septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado Cartagena de Indias40

28 Fols. 66 — 68 Exp. Digital.

2% Fol. 70 Exp. Digital.

30 Fols. 31 — 32 Exp. Digital

31 Fol. 74 Exp. Digital.

32 Fols. 112 - 114 Exp. Digital.
33 Fols. 115 - 118 Exp. Digital.
34 Fols 120 — 122 Exp. Digital.
35 Fols 124 Exp. Digital

36 Fol. 143 Exp. Digital

37 Fols 127-130 Exp. Digital

38 Fols. 148 — 173 Exp. Digital.
3% Fols. 174 — 187 Exp. Digital.
40 Fols. 188 — 237 Exp. Digital.
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Sentencia del 16 de noviembre de 2021, proferida por el Tribunal Superior
de Cartagena, Sala Penal, que revoca el fallo del 29 de septiembre de
202141
Pronunciamiento del 30 de noviembre de 2021, mediante el cual el
Tribunal Superior de Cartagena, Sala Penal, corrige el fallo del 16 de
noviembre de 202142,
Solicitud elevada a la Directora de Talento Humano, por los accionantes
el 22 de noviembre de 2021, donde solicitan que se les reintegre a sus
cargos, por el fallo del 16 de noviembre de 2021, de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cartagena4s.

Respuesta a la peticidn anterior, donde se les manifiesta que no van a ser
nombrados, toda vez que con Decretos 1364, 1366, 1356 y 1357 de
diciembre de 2021, fueron provistos por encargo44.

Decreto 1035 del 20 de septiembre de 2021, por medio del cual se deja
sin efectos el Decreto 0920 del 2021 y por tanto, se desvincula a la senora
Liry Luz Munera Cabrara y se vincula nuevamente a la senora Paola
Andrea Serna Tobias en provisionalidad en el cargo de Inspector de
Policia Urbano Codigo 233, Grado 4345,

Decreto 1036 del 20 de septiembre de 2021, mediante el cual se deja sin
efecto el Decreto 0921 del 2021 y por tanto, se desvincula a la senora
Diana Sumoza vy se vincula nuevamente a la senora Marina Villamil en
provisionalidad en el cargo de Inspector de Policia Urbano Cdodigo 233,
Grado 4346,

Decreto 1037 del 20 de septiembre de 2021, mediante el cual se deja sin
efecto el Decreto 0923 del 2021 y por tanto, se desvincula a la senora
Margarita Pastrana y se vincula nuevamente al senor Rafael Jiménez en
provisionalidad en el cargo de Inspector de Policia Urbano Cddigo 233,
Grado 434,

Decreto 1130 del 12 de octubre de 2021, mediante el cual se vincula
nuevamente a la senora Diana Sumosa en el cargo antes mencionado y
se desvincula a la senora Marina Villamil4s,

5.5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el caso objeto de estudio, los senores Paola Andrea Serna Tobias, Marina del
Socorro Villamil Puello y Rafael Eduardo Jiménez Bautista, interpusieron accion
de tutela a fin de obtener el amparo a sus derechos fundamentales al minimo

41, Fols.

42 Fols.
43 Fols.
44 Fols.
45 Fols.

238 - 268 Exp. Digital.
273 — 284 Exp. Digital
286 - 287 Exp. Digital.
302 - 303 Exp. Digital
304 - 305 Exp. Digital.

46 Fols. 304 — 305 Exp. Digital.
47 Fols. 306 — 307 Exp. Digital.
48 Fols. 312 - 315 Exp. Digital.
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vital, a la estabilidad en el frabajo, al debido proceso y al derecho de defensa,

presuntamente vulnerados por la Alcaldia de Cartagena.

La entfidad accionada, asi como los vinculados al presente proceso, mediante
informes  rendidos, expusieron los correspondientes  argumentos y
consideraciones en su defensa. Una vez estudiado lo anterior, el A-quo,
procedid emitir sentencia amparando los derechos fundamentales de los
accionantes como se referencié en apartes anteriores.

Posteriormente, el Distrito de Cartagena de Indias, asi como los vinculados,
procedieron a impugnar el fallo, expresando los argumentos por los cuales la
senfencia emitida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Cartagena debia ser revocada.

Una vez esbozado lo anterior, la Sala procederd a dar respuesta a los problemas
juridicos planteados anteriormente:

(i) Procedencia de la accion de tutela.

Frente a este punto, esta Corporacidon encuentra que si bien es cierto, de
acuerdo a la regla general, la accién de tutela es improcedente cuando se
solicita el reintegro de los empleados publicos, pues en la via ordinaria se
encuentran otros mecanismos de defensa judicial, tales como, el medio de
contfrol de nulidad y restablecimiento del derecho, mediante la cual, los
accionantes podian controvertir los actos administrativos que ordenaban su
desvinculacion del cargo que venian ocupando en provisionalidad, también es
cierto que, como lo ha sostenido la Corte Constitucional, estos mecanismos
resultan desproporcionados para quien debe incoarlos, debido a la duracion
promedio de los procesos en la jurisdiccion de lo contencioso administrativa,
por lo que no resultan idéneos para garantizar la proteccion de los derechos
vulnerados.

Por lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido una excepcidén a la
mencionada regla general, la cual se da, en los casos en los que el acto
administrativo mediante el cual se desvincule a un servidor publico que se
enconfraba nombrado en provisionalidad, carezca de motivacion. Sobre esto,
la Corte en sentencia SU-9217 de 2010, expresd que, al no existir motivaciéon en
los actos de retiro de cargos ocupados en provisionalidad, es procedente
acudir a la accidn de tutela por constituir éste el mecanismo idéneo y
materialmente eficaz para asegurar la proteccion oportuna de los derechos
fundamentales.

En el caso en comento, se tiene que los actores fueron desvinculados en virtud
al fallo inicialmente proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Cartagena, de fecha 28 de julio de 2021, situacion que
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acontecio con la expedicion de los Decretos 920, 921 y 923 del 23 de agosto de
20214°. Posteriormente, luego de haber sido anulado dicho fallo por el auto del
13 de septiembre de 2021, proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito de Cartagena, se refrotrajo la actuacion surtida, por lo que nuevamente
los accionantes fueron reintegrados a sus cargos a través de los Decretos 1035,
1036 y 103750 del 20 de septiembre de 2021, mediante los cuales se dejan sin
efectos los Decretos 920, 921 y 923 del 23 de agosto de 2021.

SIGCMA

Luego de ello, los accionantes fueron desvinculados de sus cargos,
nuevamente, en virtud de la decision de tutela emitida en primera instancia,
por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Cartagena, el 29 de
septiembre de 2021, la cual se ejecutd a través de los Decretos 1129, 1130 y
1131 del 12 de octubre de 2021; no obstante, la orden de tutela antes
mencionada fue revocada en su integralidad por el Tribunal Superior de
Cartagena - Sala Penal — el 16 de noviembre de 2021, por lo que los actos de
ejecucion antes mencionados quedaron sin fundamento alguno.

Ahora bien, el Distrito de Cartagena en vez ve volver las cosas al estado anterior
de la decision judicial de 29 de septiembre de 2021, profirid nuevos actos
administrativos en los que ordend encargar a terceras personas de los empleos
aqui mencionados sin emitir una razon concreta sobre los motivos de la
desvinculacién de los actores, teniendo en cuenta que el supuesto de hecho
para su separacion del cargo habia sido revocado por el Tribunal Superior de
Cartagena - Sala Penal.

Debe tenerse en cuenta en este punto que, los accionantes en esta tutela no
fueron retirados del cargo por una voluntad auténoma de la administracion,
sino que su retiro se dio en cumplimiento de una orden judicial que luego fue
revocada; en ese sentido, no existen los motivos que dieron lugar a su
desvinculacion.

Teniendo en cuenta lo expuesto, si se pretende que los hoy tutelantes
demanden un acto administrativo para su reintegro ante la justicia contencioso
administrativa, surge la pregunta sobre cudl es el acto que se debe demandairr,
puesto que los Decretos 1129, 1130y 1131 del 12 de octubre de 2021 son meros
actos de ejecucion de una decision judicial que fue revocada, y la respuesta a
la peticidon elevada por los actores en la que se solicitaba el reintegro, es una
mera comunicacion en la que se les indica que sus cargos fueron provistos por
encargos!; de igual forma surge la pregunta de cudl es la motivacion para el
no reintegro de los tutelantes teniendo en cuenta que la decisidn judicial en
virtud de la cual se les retird del cargo ya no existe porque fue revocada.

49 Ver folio 22-24; 66-68 y 112-114 exp. digital
50 Folios 27-30; 304-305 y 306-307 Exp. digital
51 Fols. 302 - 303 Exp. Digital
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En ese orden de ideas, se tiene reitera que, la Corte Constitucional, en sentencia
SU-917 de 2010 indico que, “resultaria inequitativo y desproporcionado exigir al
ciudadano la activacion y agotamiento del mecanismo judicial ordinario,
puesto que frente al acto inmotivado de insubsistencia se halla impedido para
controvertir ante el juez administrativo, con la plena garantia del debido
proceso, las razones que llevaron al nominador a su desvinculacion, en tanto
que no las conoce al momento de iniciar la respectiva accion ordinaria. En tal
medida, no dispone de fodos los elementos de juicio necesarios y suficientes
para ejercer una plena defensa de sus derechos, precisamente ante la
ausencia de motivacion del acto de refiro”.

Resalta la Sala que, la Corte hace referencia al caso en el cual no se motiva el
acto, pero en este caso, ni siquiera existe un acto administrativo propiamente
dicho; por lo que, a juicio de este Tribunal, da lugar a la procedencia de la
accion de tutela en comento, toda vez que los mecanismos ordinarios No
resultan idoneos ni eficaces para garantizar la protecciéon de los derechos
fundamentales de los accionante.

Frente a la afectacion del minimo vital, encontramos que, no se encuentra
desvirtuado que los accionantes cuenten con alguna fuente de ingresos
distinta a lo que percibian en razén del cargo que ostentaban. Ademas, se
evidencia dentro del material probatorio aportado al proceso que los
accionantes presentan declaraciones bajo juramento, manifestando su
calidad de padres cabeza de hogar que no reciben apoyo de otros familiares.
Si bien, en los casos de las senoras Paola Serna y Marina Villamil, el Distrito logro
demostrar que los padres de los hijos de las mencionadas se encuentfran
afiliados al Sistema General de Seguridad Social, en estado activo como
cotizantes del régimen contributivo, esto no demuestra que los mismos cumplan
con sus obligaciones alimentarias respecto a sus hijos o que brinden algun fipo
de apoyo econdmico a las accionantes. En cuanto al senor Rafael Jiménez
Bautista, el Distrito no demuestra que la senora Anamary Gonzdlez Carrillo, su
esposa, este laborando; solo se centraron en la relacidn con la nieta, en
consecuencia, demuestra la condicion de sujeto de especial proteccion, por
lo que también es procedente este medio.

Sobre los ofros aspectos de las leyes y decretos que regulan la condicion de
padre o madre cabeza de familia, eso es lo que debid tener en cuenta el
Distrito, antes de expedir, los Decretos de encargo No. 1364, 1366y 1356y 1357
de diciembre de 2021 y no es este medio, que solo examina si hay vulneracion
de los derechos fundamentales, el adecuado para examinar situaciones que
corresponden a la justicia ordinaria.

(ii) Cosa juzgada y temeridad.
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Observa esta Judicatura que, la Direccidon de Talento Humano de la Alcaldia,
sostfuvo en su escrifo de impugnacion que, se estd ante la existencia del
fendmeno de cosa juzgada en materia de tutela y una posible actuacion
temeraria, ya que, segun indico, los hoy accionantes ya ventilaron las mismas
pretensiones ante ofro operador judicial, a saber, el Tribunal Superior de
Cartagena de Indias.

Pues bien, de acuerdo a la normatividad vigente y a la jurisprudencia, se tiene
que para que se presente el fendmeno de cosa juzgada en un proceso de
tutela, es necesario que se presente identidad de causa, objeto y parte. Por lo
que, para declarar la existencia de esta figura en el presente proceso, se debe
constatar el complimiento de los mencionados requisitos:

Requisito

Tutela ante: Juzgado Primero Penal del
circuito Especidlizado de Cartagena de
Indias
Radicado: 13001-31-07-001-2021-00055-
00

Décimo
de

Tutela ante:
Administrativo
Cartagena.

Juzgado
del Circuito

Radicado: 13001-33-33-010-2022-

00017-00

Las
partes

e Accionante: Luz  Munera
Cabrera.

e Accionado: Alcaldia Mayor de
Cartagena y Comisién Nacional del
Servicio Civil.

e Vinculados: Marina Villamil Cuello,
Rafael Jiménez Bautista, Paola Serna
Tobias, Renzo Orozco Ribon

e Coadyuvantes:  Margarita  Judith
Pastrana Correa, Richard Alberto
Herazo Medina, Diana Maria Sumosa
Ortega y Rafael Enrique Torres Diaz.

e Vinculados: integrantes del registro de
elegibles para el cargo inspector de
policia urbano en la civudad de
Cartagena de indias, identificado con
la OPEC 73517 en la convocatoria
territorial norte proceso de selecciéon
n° 771 del 2018 y demds participantes
de la convocatoria.

Liry

e Accionantes: Paola Serna Tobias,
Marina del Socorro Villamil Cuello,
Rafael Eduardo Jiménez Bautista.

e Accionados: Distrito de
Cartagena, Comisién Nacional del
Servicio Civil.

e Vinculados: Cielo Patricia Otero
Oyola, Betty Pena Marimén, Juan
Carlos Arellano Ortfiz vy Freddy
Fontalvo Rivera.

El objeto

e Que le sean tutelados sus derechos

fundamentales a la igualdad, al
frabajo y al acceso al empleo publico
a través del mérito.

e Que le sean tutelados sus derechos

fundamentales al minimo vital, a la
estabilidad en el trabajo, al debido
proceso y a la defensa.

La causa

La accionante se presentd al concurso de
mérito realizado por la CNSC, a través de
la Convocatoria Territorial Norte proceso
de seleccion N° 771 del 2018 en la OPEC
73517, en el cargo de Inspector de Policia
Urbano Cddigo 233 Grado 37. Mediante
Resolucién Ne 10248 de 2020 de la CNSC,
fue ubicada en la posicién No. 15 de la
lista de elegibles para suplir los cargos de
la vacante Inspector de Policia Urbano
Cddigo 233 Grado 37 de la OPEC 73517,

Los accionante, se enconfraban
nombrados en provisionalidad en los
cargos de Inspector de Policia Cédigo
233 Grado @ 43, pero  fueron
desvinculados de estos, por el fallo de
tutela emitido el 28 de julio de 2021 por
el Juzgado Primero Penal del circuito
Especializado de Cartagena de Indias.
El fribunal Superior de Cartagena, Sala
penal, declaré la nulidad de la
mencionada providencia, mediante
sentencia del 13 de septiembre de
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en el cargo que aspird fueron nombrados | 2021, por lo que los actores volvieron a
los 11 primeros de la mencionada lista. ser vinculados G sus  Cargos;
Posteriormente, mediante Decreto 0651 | posteriormente, se volvié a dictar
de 2019 fueron creadas, entre ofras, 4| sentencia de primerainstancia el 29 de
plazas para el cargo de Inspector de | sepfiembre de 2021, en los mismos
Policia Urbano, por lo que solicité que se | temimos de la anterior, por lo que
ordenara a la CNSC, que autorizara el uso | fueron nuevamente desvinculados.
de lalista de elegibles para la provision de | A través de la sentencia emitida el 16
estas vacantes y en consecuencia, la | de noviembre de 2021, el Tribunal

alcaldia haga efectivo su nombramiento | revocd la decision del 29 de

en el cargo de Inspector de Policia | septiembre, pero los tutelantes no

Urbano. fueron reintegrados nuevamente en
SUS cargos.

Una vez analizado lo anterior, encontramos que:

e No hay identidad de partes, ya que si bien en ambos procesos concurren
los senores Paola Serna Tobias, Marina del Socorro Villamil Cuello y Rafael
Eduardo Jiménez Bautista, en el proceso adelantado ante el Juzgado
Primero Penal del circuito Especializado de Cartagena de Indias, estos no
eran accionantes, sino vinculados.

e No hay identidad de objeto, debido a que, en el proceso llevado acabo
ante el Juzgado Primero penal del circuito Especializado de Cartagena
de Indias, la accionante pretendia el amparo a los derechos
fundamentales a la igualdad, al trabajo y al acceso al empleo publico a
través del mérito; mientras que los derechos fundamentales objeto de
estudio de la presente accidn son el minimo vital, a la estabilidad en el
trabajo, al debido proceso y a la defensa.

e No hay identidad de Causa, ya que los fundamentos o hechos que
sustentan ambas demandas son distintos.

Se advierte entonces que, en el presente asunto no se configuran los requisitos
de identidad de partes, objeto y causa, necesarios para declarar la existencia

del fendmeno de cosa juzgada y de temeridad.

) Vulneracién de los derechos fundamentales de los accionantes.

En este punto, es importante resaltar que los empleados que ostentan cargos
en provisionalidad, cuentan con una estabilidad laboral relativa, la cual se
manifiesta en que, el acto administrativo de retiro de los funcionarios que, en
provisionalidad, ocupen cargos de carrera, debe estar motivado de forma
completa y suficiente, a fin de garantizar la proteccién efectiva de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa, entre otros.

Sobre esto, la Corte Constitucional en sentencia SU-054 de 2015, manifestd o
siguiente:

S
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@,)
icontec

$C5780-1-9



»‘%’ i st TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 018 /2022
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

13-001-33-33-010-2022-00017-01

“En oftras palabras, la estabilidad laboral de los funcionarios que ocupan cargos de
carrera en provisionalidad se garantiza mediante el deberimpuesto a la administracion
de motivar el acto de desvinculacidn, con lo que se satisface la garantia de los principios
de legalidad, publicidad y debido proceso-

5.16. En este orden, lo que se busca con la motivacidn, no es nada distinto a que el
servidor tenga la posibilidad de defenderse en juicio, si asi lo considera, y poder
contradecir las razones por las cuales lo declararon insubsistente en el cargo, de lo
contrario, se veria transgredido su derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia, pues es indispensable para el confrol de los actos administrativos ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo”

Una vez dejado claro lo anterior, en el presente asunto encontramos que, en
cumplimiento del fallo judicial del 28 de julio de 2021, la Direccidén de Talento
Humano de la Alcaldia de Cartagena, expidid los Decreto 0920, 0921 y 0923 del
23 de agosto de 2021, mediante los cuales desvincula a los hoy tutelantes de
sus cargos en provisionalidad, para efectuar el nombramiento en periodo de
prueba de las senoras Liry Munera Cabrera, Diana Sumosa y Margarita
Pastrana.

Posteriormente, el Tribunal Superior del Distrito de Cartagena, Sala Penal, el 13
de septiembre de 2021, declard la nulidad de todo lo actuado en primera
instancia, por esta razon la Direccion expidid los Decretos 1035, 1036 y 1037, del
20 de septiembre de 2021, a través de los cuales dejo sin efectos los Decretos
0920, 0921 y 0923 de 2021, en atencion a la sentencia del fribunal, en
consecuencia, vinculd nuevamente a los reclamantes a sus cargos en
provisionalidad.

Luego de esto, el Juzgado volvid a proferir sentencia el 29 de septiembre de
2021, en los mismos términos de la anterior, por lo que la Administracion emitid
los Decretos 1129, 1130 y 1131, mediante los cuales volvié a desvincular a los
accionantes de sus cargos, en cumplimiento de la mencionada providencia.

Finalmente, el Tribunal Superior del distrito de Cartagena, Sala Penal, a través
de providencia del 16 de noviembre de 2021, que luego fue aclarada mediante
pronunciamiento del 30 de noviembre de la misma anualidad, revocd la
sentencia del 29 de septiembre de 2021.

Advierte esta Corporacion que, luego de revocada la sentencia de primera
instancia, los accionantes no fueron reintegrados a su cargo, como se habia
hecho anteriormente, sino que el Distrito procedid a nombrar mediante
encargo a otros empleados.

Encuentra entonces esta Judicatura, que la Alcaldia de Cartagena, vulnerd los
derechos fundamentales alegados por los accionantes, toda vez que, los actos
administrativos mediante los cuales los tutelantes fueron separados de sus
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cargos, actualmente carecen de motivacion suficiente que justifique su

desvinculacién, esto debido a que, como se observa en la parte motiva de los
Decretos 1129, 1130y 1131, la desvinculacion se dio en cumplimiento a la orden
judicial emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Cartagena, el 29 de septiembre de 2021, y asi mismo lo afirmd la Direccion de
Talento Humano de la Alcaldia en su escrito de impugnacion.

Pues bien, una vez revocada esta orden judicial, automdticamente
desaparecen los motivos que justifican la desvinculacion, por lo que quedarian
sin efecto los Decretos 1129, 1130 y 1131 de 2021, en consecuencia, los
tutelantes debian ser reintegrados en sus cargos en provisionalidad. Liama la
atencion del Tribunal que, lo dicho anteriormente, fue lo que hizo el Distrito
cuando se declard la nulidad de todo lo actuado en primera instancia, por tal
motivo, no se encuentra explicacion que justifique el cambio de postura de la
Administracion frente al caso de la revocatoria.

En ese sentido, tal como lo dijo el Juez de primera instancia, el fallo de la Sala
Penal del 30 de noviembre que se utiliza aqui, en el argumento de impugnacion
como razén para no reintegrar a los accionantes, establece en el punto
4.4.4.4.12, lo que establece el Tribunal Superior es que el Juez constitucional no
es el lamado a ordenar vinculaciones de personas que no se estudiaron sus
derechos fundamentales, se referia a los aqui actores, ya que lo que estudid
fueron los derechos de Liry Luz Munera, Margarita Pastrana, Richard Herazo y
Diana Sumosa Ortega, por lo tanto no tenia por qué realizar pronunciamiento
alguno, por lo tanto no realiza pronunciamiento sobre los derechos de los hoy
tutelantes; sin embargo, ello no desconoce que esos derechos existan, por ello
no hay cosa juzgada ni se puede aceptarla figura de que esta es la motivacion
de la decision de la administracion para no reintegrar a los cargos a los actores.

Dicho en ofras palabras, si el motivo de la desvinculacion es un fallo de tutela,
al desaparecer este, la consecuencia es el reinfegro al cargo que se venia
desempenando en las mismas condiciones en las que estaba antes de la tutela
mencionadaq; y si se va a hacer uso de la terminacién de la provisionalidad,
debe haber un acto administrativo que lo dé por terminado por las razones que
el Distrito considere pertinente, con apego a la ley o por provision por lista de
eleqgible, que le permita a los actores confrovertir las circunstancias, hecho que
aqui no sucedio.

Por todo lo anteriormente expuesto, encuentra esta Corporacion que se
evidenciala vulneraciéon de la Alcaldia a los derechos fundamentales alegados
por los accionantes, por esta razon, procede la Sala a confirmar la sentencia
proferida en primera instancia.
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Republicace Colombia SENTENCIA No. 018 /2022
SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-010-2022-00017-01
VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley;

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones aqui
expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la forma
prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 018 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RSDRICUELZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; s eiylvisaud ol /0
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