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LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Persona natural que actla a través de apoderado en

defensa de sus propios intereses
LEGITIMACION POR PASIVA EN TUTELA-Entidad publica
ACTO ADMINISTRATIVO DE EJECUCION-Procedencia de la accién de tutela

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, los actos administrativos de ejecucién no
son susceptibles de control en sede contencioso administrativa, ya que no “entrafian la
manifestacién de la voluntad de la administracion sino que, por el contrario, se limitan a
materializar o, como su nombre lo sugiere, ejecutar las decisiones que con anterioridad, la
administracién o una autoridad judicial hayan adoptado”. La tutela de la referencia se
presentd contra un acto administrativo de ejecucion (Decreto 007 del 20 de enero de
2017) que se limité a materializar la decisién del Tribunal Contencioso Administrativo de La

Guajira, razon por la cual, no puede ser demandado en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho y escapa del control de legalidad de la Jurisdiccidon
de lo Contencioso Administrativo. En consecuencia, la tutela procede como mecanismo

definitivo ante la inexistencia de un medio de defensa judicial.

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES-Es un imperativo del Estado Social de Derecho

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES-Garantiza el acceso a la administracién de

justicia

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES-Hace efectivos los principios constitucionales de

buena fe y confianza legitima

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES-Jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES-Entidades puUblicas deben cumplir las



sentencias que no impliquen el pago de cantidades liquidas de dinero dentro de los 30 dias
siguientes desde su comunicacién conforme Cédigo Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

INCUMPLIMIENTO DE DECISION JUDICIAL-No acatamiento por parte de funcionarios publicos

puede acarrear sanciones en materia disciplinaria y/o penal

MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE DECLARAN LA INSUBSISTENCIA DE LOS
NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD EN CARGOS DE CARRERA-Reiteracién de

jurisprudencia
PROTECCION DE MADRES CABEZA DE FAMILIA-Reiteracion de jurisprudencia
PROTECCION DE MADRES CABEZA DE FAMILIA-Marco juridico

PROTECCION DE MADRES CABEZA DE FAMILIA-Las acciones afirmativas a favor de las madres

cabeza de familia se fundan en mandatos constitucionales

MADRE CABEZA DE FAMILIA-Presupuestos jurisprudenciales para que una mujer sea
considerada como tal/PADRE CABEZA DE FAMILIA-Presupuestos jurisprudenciales para que
un hombre sea considerado como tal

Para la Corte, la condicion de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando la
persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas incapacitadas
para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia y (iii) su pareja
murid, estd ausente de manera permanente o abandond el hogar y se demuestra que esta
se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su pareja se encuentre presente
pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por motivos como la incapacidad

fisica, sensorial, siquica o mental.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO-Criterio rector del acceso a la funcién publica

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA
DE FAMILIA-Improcedencia por cuanto accionante fue desvinculada en cumplimiento de una

sentencia judicial



Referencia: Expediente T-6.334.126

Accidn de tutela interpuesta por Evelin Maria Cotes Sierra contra la Alcaldia del Distrito de

Riohacha (La Guajira)

Magistrada Ponente:

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Séptima de Revisidon de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados José Fernando Reyes Cuartas, Alberto Rojas Rios y la magistrada Cristina Pardo
Schlesinger, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la  Constitucion

Politica, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos emitidos el 29 de marzo de 2017 por el Juzgado
Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira) y el 12 de mayo de 2017 por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira), dentro de la accién de tutela promovida
por Evelin Maria Cotes Sierra contra la Alcaldia del Distrito de Riohacha. El expediente de la
referencia fue seleccionado para revisidon por la Sala de Seleccién Numero Nueve,

mediante auto del 14 de septiembre de 2017.[1]
|.  ANTECEDENTES

La sefiora Evelin Maria Cotes Sierra, actuando a través de apoderado,[2] interpuso accién
de tutela para solicitar la proteccién de sus derechos fundamentales a la dignidad humana,

al minimo vital, al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, a la seqguridad social y a la
proteccion de las madres cabeza de familia, presuntamente vulnerados por la Alcaldia del
Distrito de Riohacha (La Guajira) que la desvinculé del cargo denominado Técnico

Administrativo (cédigo 367, grado 01) en cumplimiento de una orden judicial, a pesar de
que asegura ser madre cabeza de familia. A continuacion, se exponen los antecedentes de

la accion de tutela:



1. Hechos

1.1. Mediante los Decretos 014[3] y 015 de 2011,[4] la Secretaria de Desarrollo Social y
Educacion de Riohacha adopt6 la estructura organizacional de planta de personal tipologia 2
aprobada por el Ministerio de Educaciéon Nacional y se modificd la planta de personal de la

Alcaldia de Riohacha con la adicién de 21 empleos de carrera.

1.2. Através del Decreto 301 de 2011, el Alcalde Mayor de Riohacha (La Guajira), con la
autorizacién de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, nombré en provisionalidad a 12
personas que quedaron adscritas a la Secretaria de Desarrollo Social y Educacién
Municipal.[5] En esa oportunidad, la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra fue nombrada en el

cargo denominado Técnico Administrativo (cédigo 367, grado 01).

En el decreto se indicé que no era posible proveer dichos empleos de manera definitiva
(art. 7, Decreto 1227 de 2005) o por encargo (art. 8, Decreto 1227 de 2005).[6] Ademas se
precisé que los nombramientos tenian una duracién de seis meses, dentro de los cuales se
debia convocar un concurso y que si ello no se cumplia, el término se prorrogaba de manera

automatica.

1.3. El Decreto 301 de 2011 fue demandado ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo por 5 funcionarios de la Secretaria Municipal de Riohacha.[7] Los actores
solicitaron que se declarara la nulidad del acto administrativo mediante el cual se nombré
en provisionalidad a 12 personas y que, en consecuencia, se expidiera un nuevo decreto en
el que se les nombrara en dichos cargos y se condenara al Municipio de Riohacha al pago

de varias sumas de dinero por diversos conceptos.[8]

1.3.1. Los demandantes sefialaron que el acto administrativo demandado desconocié el
debido proceso y estaba falsamente motivado pues una de las razones para realizar los
nombramientos en provisionalidad fue que no existia personal de carrera administrativa que
cumpliera los requisitos para asumir el encargo. A juicio de los actores, dicha aseveracién
era falsa y debid ser soportada con certificaciones del Secretario de Educacién o el Director

de la Oficina de Recursos Humanos.

1.3.2. El 21 de marzo de 2014, el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del

Circuito Judicial de Riohacha profirié sentencia de primera instancia y negé las pretensiones



de nulidad y restablecimiento de derechos ya que no existian pruebas como las
certificaciones de funciones, las hojas de vida, las evaluaciones de desempeno y los perfiles
profesionales de los demandantes que permitieran establecer una relacién comparativa con

los cargos en los cuales se nombraron 12 personas en provisionalidad.

1.3.3. El Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira se pronuncié sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la parte activa mediante sentencia del 28 de julio de 2015.[9]
Inicialmente, dejé claro que el derecho de encargo “se debe analizar desde la perspectiva
del derecho preferencial, que le aporta el sistema de carrera administrativa vy,

particularmente el articulo 24 de la Ley 909 de 2004"[10] y que puede exigirse a través del
procedimiento de reclamacion de carrera dispuesto en los articulos 12 y 16 de la Ley 909 de
2004 y en el Decreto 760 de 2005. Particularmente, la figura del encargo fue definida de Ia

siguiente manera:

“El encargo es asi, una situacién administrativa en la que se encuentra un servidor titular de
derechos de carrera, cuando por derecho preferencial o en defecto de este, por decision

potestativa del nominador, expresada a través de acto administrativo, se designa para
asumir total o parcialmente las funciones de otro empleo de carrera de condicién jerarquica

superior, vacante de manera temporal o definitiva”.[11]

1.3.3.1. El Tribunal aseguré que los funcionarios nombrados en provisionalidad mediante
el decreto demandado no pertenecen al nivel central, ya que sus funciones estan
relacionadas con asuntos atinentes a la educacién a nivel municipal y son empleados de la
Secretaria de Educacion. A su vez, resalté que el procedimiento para determinar que no

existia personal para el encargo fue mal dirigido.

1.3.3.2. En consecuencia, declaré la nulidad del acto administrativo objeto de controversia
y como a juicio de la instancia judicial, los demandantes no demostraron el cumplimiento de
los requisitos para acceder al cargo bajo la modalidad de encargo, no se ordend el

restablecimiento de los derechos.

1.4. Posteriormente, las personas que fueron nombradas mediante el decreto que se
declard nulo presentaron accién de tutela contra las providencias del Juzgado Tercero
Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Riohacha y del Tribunal Contencioso

Administrativo de La Guajira. No obstante, las Secciones Segunda y Cuarta del Consejo de



Estado declararon la improcedencia de la accién de amparo interpuesta en sentencias del
24 de noviembre de 2015[12] y del 10 de octubre de 2016.[13]

1.5. El 11 de noviembre de 2016, mediante Resolucién Nro. 0951, el Alcalde Distrital de
Riohacha acatd la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de La
Guajira. En consecuencia, ordend iniciar la actuacién administrativa tendiente a que se
desarrollara “un proceso de seleccidn para proveer empleos de carrera administrativa en
vacancia definitiva de la planta de personal administrativa de la Secretaria de Educacion del
Distrito”.[14]

1.6. El 20 de enero de 2017, el Alcalde Distrital de Riohacha expidié el Decreto 007, por
medio del cual se retird del servicio publico, por orden judicial, a las 12 personas que habian
sido nombradas en provisionalidad por el Decreto 301 de 2011, entre las que se encontraba

la sefora Evelin Maria Cotes Sierra.

1.7. En la accién de tutela de la referencia, la actora aseguré que el ente territorial
vulnerd sus derechos pues el literal k del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 contempla que
el retiro de empleados en cargos de provisionalidad puede darse por orden o decision
judicial. No obstante, expuso que la sentencia “que ellos invocan en ningin momento

ordend retirarla del servicio”.[15]

1.8. Resaltd que presentd peticiones al Alcalde del Distrito de Riohacha (La Guajira) en las
que solicité el amparo del derecho a la estabilidad laboral reforzada por ser madre cabeza
de familia.[16]

1.9. Para sustentar lo anterior, puso de presente que el 10 de septiembre de 2011
contrajo matrimonio civil con el sefior Jhon Alex Cérdoba Rodriguez[17] y que de dicha
unién nacié Daniel David Cérdoba Cotes, el 23 de febrero de 2012.[18] Ademas, adujo que

en providencia del 7 de mayo de 2013 se declaré el divorcio.

1.10. La sefiora Cotes Sierra manifestd que es madre cabeza de familia pues el sefior
Coérdoba Rodriguez no responde econémicamente por el sostenimiento de su hijo, lo que la
llevd a presentar una demanda ante un juzgado de familia. Para demostrar su condicién de
cabeza de hogar, la peticionaria presentd los siguientes documentos: (i) certificaciéon del

colegio donde estudia Daniel David Cérdoba Cotes,[19] (ii) certificado de afiliacién de salud



en el consta que el menor es su beneficiario,[20] (iii) declaraciones extrajuicio de los afnos
2014,[21] 2015[22] y 2017[23] en las que varias personas manifiestan que la sefiora Cotes
Sierra tiene la custodia de su hijo, quien depende econémicamente y totalmente de ella, y
(iv) la constancia del fracaso de la diligencia de conciliacién celebrada el 16 de enero de
2013 entre Jhon Alex Cérdoba Rodriguez y Evelin Maria Cotes Sierra ante la Defensora de
Familia C-Z Riohacha 2.[24]

1.11. Finalmente, sostuvo que el Distrito de Riohacha vulneré sus derechos a la dignidad
humana, al minimo vital, al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, a la seguridad social y
a la proteccién de las madres cabeza de familia. En consecuencia, solicité que se ordenara

su reintegro.
2. Traslado y contestacion de la demanda

El Juzgado Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira), mediante auto del 14 de
marzo de 2017, admitid la accion de tutela y ordend vincular a la Secretaria de Educacion
Distrital de Riohacha para que se pronunciara sobre los hechos objeto de controversia. Para
terminar, ordené notificar a la Alcaldia Distrital de Riohacha (La Guajira) para que en el

término de dos dias, contados a partir del recibo de la comunicacion, ejerciera su derecho a

la defensa.

2.1. Respuesta de la Administracion Temporal para el sector Educacién en el

Departamento de La Guajira

2.1.1. Por medio de escrito del 16 de junio de 2017, la Administradora Temporal de
Educacién para el Departamento de La Guajira[25] contestd la accién de tutela y aseguré
que “mediante Resolucion 459 del 21 de febrero de 2017, el Ministerio de Hacienda, adopté
la medida correctiva de asuncién temporal de la competencia de la prestacion del servicio
de educacion en el Distrito de Riohacha por parte del Ministerio de Educaciéon Nacional, con

el objetivo de asegurar la cobertura y calidad en la prestacion del servicio”.[26]

2.1.2. Estimé que el argumento del apoderado de la accionante, segun el cual, la sentencia
de nulidad y restablecimiento de derecho no ordend retirar a Evelin Maria Cotes Sierra es
confuso y debe ser desestimado pues “a pesar que el fallo no ordena textualmente retirar

del servicio a los funcionarios que ostentaban derechos en provisionalidad, si declara la



Nulidad del Acto Administrativo y de todos aquellos que se deriven del mismo. Esto quiere
decir, que como consecuencia de la nulidad a los actos derivados también se les debe
declarar la nulidad por ejemplo al acto de nombramiento y posesién de los funcionarios en

provisionalidad”.[27]

2.1.3. Resalté que los afectados con la decisidn del Tribunal Contencioso Administrativo de
la Guajira interpusieron accién de tutela que fue negada por improcedente en dos
instancias. A su vez, estimd que las pretensiones del abogado estdn encaminadas a discutir
una sentencia emanada por una autoridad judicial y que no se demostro (i) que la actora no
cuente con otro sustento o alternativa econdmica y (ii) que la decision de apartarla del
cargo se diera en el marco de una reforma o reestructuraciéon promovida por la entidad,

requisito esencial para que opere el retén social.
2.2. Respuesta de la Alcaldia Distrital de Riohacha

2.2.1. El jefe de la Oficina Asesora Juridica del Distrito de Riohacha, mediante escrito del 21
de marzo de 2017, asegurd que el Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, a
través de la sentencia del 28 de julio de 2015, declar6 la nulidad del Decreto 301 de 2011y
aunque no se ordend la desvinculacién expresa de la accionante, “una vez desvirtuada la
presuncion de legalidad del acto administrativo, la declaratoria de nulidad trae consigo la
perdida de validez y su vigencia, y con ello, su fuerza ejecutoria, conforme a lo previsto en
el articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.[28]

2.2.2. Aseveré que el Distrito de Riohacha no ha hecho los nombramientos en encargo para
proveer los cargos a los que se referia el Decreto 301 de 2011, debido a que la Secretaria
de Educacion Distrital fue intervenida por el Ministerio de Educacién Nacional desde el 23
de febrero de 2017.

2.2.3. Resalté que la Alcaldia Distrital de Riohacha dio cumplimiento a lo ordenado por una
sentencia judicial ejecutoriada tal como lo establece el articulo 189 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Para terminar, consider6
que el retén social del que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 no es aplicable pues a
la accionante no se le retird del servicio en el marco de un programa de renovacién de la

administracion publica.



3. Decisiones judiciales objeto de revisién
3.1. Decisién de primera instancia

3.1.1. ElJuzgado Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira), mediante sentencia del
29 de marzo de 2017, negd el amparo solicitado al considerar que la desvinculacion de la
sefiora Evelin Maria Cotes Sierra se present6 por la declaratoria de nulidad del acto que la
nombro en provisionalidad, evento que se enmarca en el literal k del articulo 41 de la Ley
909 de 2004.

3.1.2. El juzgado llevd a cabo un analisis del cumplimiento de las sentencias como
concrecién del derecho al acceso a la administracién de justicia y resaltd que “con la
declaratoria de nulidad del Decreto 031 del 09 de marzo de 2011, cesan todos los efectos
juridicos que se produjeron con el acto administrativo nulitado, y como consecuencia a esto
se desprende la separacién del cargo de las personas que fueron nombradas con el decreto
antes mencionado, por lo que no es necesario ordenar expresamente el retiro del servicio

ya, que tacitamente con la declaratoria de nulidad se entiende el retiro del servicio”.[29]

3.1.3. Finalmente, sefal6 que el divorcio no implica necesariamente que la obligacién del
cuidado de los hijos recaiga en solo uno de los padres, en atencién a que el derecho de

alimentos se desprende de los deberes paterno-filiales.
3.2.  Impugnacién

3.2.1. El apoderado de la accionante presenté escrito de impugnacién el 4 de marzo de
2017. Aseguré que la accion de tutela es procedente para pronunciarse con respecto a la
vulneracién de derechos de madres cabeza de familia, adultos mayores, personas en

situacién de discapacidad u otras poblaciones vulnerables.

3.2.2. Resalté que, aunque los padres tienen obligaciones con respecto de sus hijos, en el
caso particular, el sefior Jhon Alex Cérdoba Rodriguez abandoné el hogar y con las pruebas
obrantes en el proceso se demostré la calidad de madre cabeza de familia de la sefiora

Cotes Sierra.

3.2.3. Recalcé que no se podia retirar a la actora en virtud del literal k del articulo 41 de la

Ley 909 de 2004 que establece como causal de retiro de servicio las érdenes o decisiones



judiciales. A juicio del apoderado, “dicha orden o decisién judicial debe ir en contra del
empleado, y en el caso que nos ocupa, hay una decision judicial, la cual no es una decisién

tomada en contra de [su] poderdante”.[30]
3.3. Decision de segunda instancia

3.3.1. ElJuzgado Primero Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira), mediante sentencia
del 12 de mayo de 2017, revocé el fallo adoptado el 29 de marzo de 2017 por el Juzgado
Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira), en primera instancia. En consecuencia,
ordené al Alcalde y al Secretario de Educacién Distrital de Riohacha que adoptaran las
medidas para reintegrar a la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra al cargo en que se
desempefiaba o0 a uno equivalente donde pudiera seguir devengando la misma asignacién

salarial que recibia al momento de su desvinculacién.

3.3.2. Dentro de las consideraciones existe un capitulo denominado “la estabilidad laboral
de las madres cabeza de familia”, en el que se resaltd que dicha condiciéon no depende de
una formalidad como la declaracién ante notario, sino de las circunstancias materiales para
su configuracién. A su vez, el juzgado se refiri6 a la estabilidad intermedia de los

funcionarios nombrados en provisionalidad.

3.3.3. Concluy6 que con las declaraciones extrajuicio se demostré la condicién de la
accionante de madre cabeza de familia. Adicionalmente, sefialé que en la audiencia de
fijacién de cuota de alimentos del 16 de enero de 2013 no se llegéd a ningln acuerdo, por lo

que la custodia y el cuidado personal del nifio quedd en cabeza de la progenitora.
4. Actuaciones en sede de revision
4.1. Auto del 15 de noviembre de 2017[31]

4.1.1. La Magistrada ponente, mediante Auto del 15 de noviembre de 2017, solicité a la
sefiora Evelin Maria Cotes Sierra informacién con respecto a sus ingresos y egresos
mensuales, la forma en la que esta conformado su ndcleo familiar y el estado del proceso
mediante el cual demandé al padre de su hijo por alimentos, para que detallara si existe un
acuerdo o decision sobre el particular. Esto Ultimo, pues en los hechos de la tutela la actora

se limité a indicar que el sefior Jhon Alex Cérdoba Rodriguez “abandond el hogar después



del divorcio y no responde econdmicamente con su menor hijo razén por la cual la sefiora
EVELIN MARIA COTES SIERRA lo demandé ante el juzgado de familia”.[32]

4.1.2. Asimismo, solicité a la Alcaldia de Riohacha que informara si ya adelantaron las
actividades administrativas tendientes a proveer de manera definitiva o por encargo, los
cargos a los que se referia el Decreto 301 de 2011 vy, especificamente, aquel que ocupa la

accionante. Finalmente, se ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que
informara si existen registros de la celebracién de alguna audiencia de conciliacién entre el
sefnor Jhon Alex Cérdoba Rodriguez y Evelin Maria Cotes Sierra, en aras de fijar la cuota de
alimentos para el sostenimiento del nifio Daniel David Cérdoba Cotes y, de ser afirmativa la

respuesta, expusiera si se llegé a un acuerdo y cual fue el mismo.
4.2. Respuesta de la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra

4.2.1. Mediante escrito del 21 de noviembre de 2017, la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra
respondio lo solicitado en el Auto del 15 de noviembre del mismo afio. La accionante expuso
que sus ingresos mensuales provienen de su sueldo como empleada de la Alcaldia de
Riohacha que asciende a la suma de dos millones veinticinco mil cuatrocientos noventa y
seis pesos ($2.025.496).[33]

4.2.2. Adujo que, en promedio, sus egresos mensuales ascienden a la suma de dos
millones trescientos once mil setecientos cincuenta pesos ($2.311.750) que se distribuyen

de la siguiente manera.

“GASTOS DE ARRIENDO: $522.005 Pesos

SERVICIO DE AGUA: $33.000 pesos promedio mensual
SERVICIO DE GAS: $11.000 Pesos promedio mensual
SERVICIO DE LUZ: $200.000 Pesos promedio mensual
SERVICIO DE TV CABLE: $84.000 Pesos promedio mensual
MENSUALIDAD ESCOLAR DE MI HIJO: $350.000

GASTOS DE MERCADO: $300.000 Pesos promedio mensual



4.2.3. Manifest6 que el padre de su hijo le entrega doscientos cincuenta mil pesos
($250.000) por concepto de cuota alimentaria y que no lo hace de manera cumplida. Aclaré
que ya se celebraron 3 audiencias de conciliacién para la fijacién de la cuota alimentaria de
su hijo, a saber: (i) la primera se llevé a cabo el 9 de octubre de 2012, en la que, de mutuo
acuerdo, se fijo una cuota de doscientos mil pesos mensuales ($200.000); (ii) la segunda
se realizé el 16 de enero de 2013 y se declaré fracasada pues el sefior Alex Coérdoba
Rodriguez no estuvo de acuerdo con suministrar ochocientos mil pesos mensuales
($800.000) v (iii) finalmente, la Ultima audiencia se llevé a cabo el 4 de abril de 2013 ante el
Juzgado de Familia de Riohacha dentro de la demanda de alimentos radicada bajo el
nimero 2013-0010300, en la que se acordd el pago de doscientos cincuenta mil pesos
($250.000) como cuota.

4.2.4. Aseveré que el sefior Alex Cérdoba Rodriguez no tiene cdmo aportar mas dinero pues
tiene otra familia y que el proceso de alimentos que se adelanté en contra de este se

terminé debido a que se llegd a un acuerdo con respecto a la cuota alimentaria.

4.2.5. Relatd que vive sola con su hijo, quien estudia en jornada continua hasta las 4:00
pm, que luego de ello es llevado a la casa de su madre y que ella lo recoge al terminar su

jornada laboral (6:00 pm).

4.2.6. Declard que no tiene ningln bien inmueble, que es propietaria de un automdvil
Chevrolet Spark que compré por un valor de catorce millones de pesos ($14.000.000) y que
el pago del mismo lo hizo con parte de sus cesantias y con el dinero del crédito de libre

inversion que le aprobaron por la suma de cuarenta millones de pesos ($40.000.000).[35]

4.2.7. Para concluir, sefialé que no tiene conocimiento del inicio de trdmites administrativos
para proveer de manera definitiva o por encargo los empleos a los que se referia el Decreto
301 de 2011.

4.3. Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

4.3.1. La Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF[36] dio respuesta a través de escrito
del 23 de noviembre de 2017 y asegurd que, de acuerdo con la informacién suministrada
por la Direccién de Proteccion en Coordinacion con la Direccién Regional ICBF - la Guajira,

se pudo establecer que con relacién al menor Daniel David Cérdoba Cotes se realizaron 2



audiencias de conciliaciéon en el Centro Zonal ICBF Riohacha 2.

4.3.2. Ademas, precis6 que la primera audiencia se llevé a cabo el 9 de octubre de 2012
por parte de la Defensora de Familia y se acordd que el sefior Jhon Alex Cdrdoba Rodriguez
suministraria doscientos mil pesos $200.000 como cuota alimentaria. Para terminar, aclaré
qgue la segunda audiencia fue celebrada el 16 de enero de 2013 por parte de la Defensora

de Familia y que en dicha oportunidad se declaré fracasada la actuacion.
4.4, Respuesta de la Gerencia en Educacion del Distrito de Riohacha[37]

4.4.1. La Gerente Designada para el Sector Educacion del Distrito de Riohacha[38] presentd

escrito de contestacién el 19 de diciembre de 2017 y sefialé que, en virtud del Decreto Ley
028 de 2008, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidid la Resolucion 0459 de 2017
“[plor la cual se formulan cargos y se adopta de manera cautelar la medida Correctiva de
Asuncion Temporal de la Competencia de la prestacién del servicio de Educacién en el

Departamento de la Guajira, y los municipios de Maicao, Riohacha y Uribia de acuerdo con
lo previsto en el articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, el articulo 14 del

Decreto 028 de 2008 y sus normas reglamentarias”.

4.4.2. Manifesté que la nulidad del Decreto 301 de 2011 se declaré mediante sentencia del
28 de julio de 2015 del Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira y que ella no fue
nombrada para el cargo sino hasta el 2 de marzo de 2017. No obstante, adujo que en la
Gerencia se han adelantado los siguientes tramites administrativos para dar cumplimiento a
dicha providencia judicial y nombrar en encargo los empleos vacantes en la Secretaria de

Educacidn Distrital de Riohacha:

4.4.2.1. El 23 de junio de 2017 se llevd a cabo una reunién con los directivos de los
sindicatos ASODEGUA y SINTRENAL para conformar la comision de personal y se establecid

el plan de trabajo.

4.4.2.2. La gerencia estudié 211 hojas de vida de los funcionarios administrativos
adscritos a la planta de la Secretaria de Educaciéon Distrital de Riohacha y el 30 de marzo de
2017, preguntd a la Comision Nacional del Servicio Civil y al jefe de la Oficina de Control
Interno del Distrito de Riohacha si dichos funcionarios se encontraban en carrera

administrativa y si existian sanciones disciplinarias en su contra.



4.4.2.4, EI9 de septiembre de 2017 se envié una propuesta de programacion para la

seleccién en encargo a la Administracion temporal de la Educacién en el Departamento de
la Guajira que fue aprobada. El 3 de octubre de la misma anualidad, la Comisién Nacional
del Servicio Civil asigné un usuario y contrasefia para registrar la Comisién de Personal,

trdmite que se hizo el dia siguiente.

4.4.2.5. EI6 de octubre de 2017 se emitié el Acta 001 de Comision de Personal en la que
se socializd la Resolucién Nro. 543 del 20 de septiembre del 2017 y se realiz6 la gestién
para la asignacién de usuario a las representantes de los empleados en el aplicativo de la

Comisién Nacional del Servicio Civil.

4.4.2.6. Mediante sentencia del 12 de octubre de 2017 proferida por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito, se ordend realizar el proceso de encargo para 21 cargos de la planta de
personal de la Secretaria de Educacidn, lo que obligd a realizar nuevamente el tramite de la
convocatoria que se habia adelantado para llevar a cabo el nombramiento en encargo de

solo 12 de los empleos vacantes.

4.4.2.7. EIl 3 de octubre de 2017 se socializd el cronograma con los términos de la
Resolucién 600 de 2017, el 30 de octubre la Alcaldia Distrital de Riohacha aporté la
certificacion del manual de funciones y el 7 de noviembre del mismo afio se publicé la

convocatoria interna Nro. 001 para proveer los empleos en la modalidad de encargo.

4.4.2.8. El 21 de noviembre de 2017 finalizé la fase de postulacién, desde el 22 de
noviembre hasta el 1 de diciembre se realizé el estudio del cumplimiento de requisitos.
Finalmente, a través de la Resolucidon Nro. 977 de 2017[40] se puso en conocimiento de los
interesados el resultado “de la verificaciébn de hojas de  vida de los aspirantes que
opcionaron a las vacantes creadas mediante Decreto 014 de 2011 expedido por la Alcaldia
Distrital de Riohacha”. Para el cargo Técnico Administrativo (cédigo 367, grado 01), ninguna

de las tres aspirantes cumplié con los requisitos de formacién y experiencia requeridos.[41]

Il.  CONSIDERACIONES

1. Competencia y procedibilidad



1.1. La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es competente, de
conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion, y con el Decreto 2591 de 1991,

para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.
1.2. Legitimacion en la causa por activa y pasiva

1.2.1.De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela es un  mecanismo preferente y sumario que tiene toda persona para
solicitar, de manera directa o por quien actle legitimamente a su nombre, la proteccién de
sus derechos fundamentales. Adicionalmente, la acciéon de amparo debe dirigirse “contra la
autoridad publica o el representante del érgano que presuntamente violé o amenazo el

derecho fundamental”.[42]

1.2.2.En el caso particular, los requisitos en mencion se cumplen cabalmente pues la
tutela fue interpuesta por la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra, quien actué a través de
apoderado. Por su parte, la accion de amparo se dirigié contra la Alcaldia del Distrito de
Riohacha, entidad que esta legitimada por pasiva en virtud de los articulos 86 de la Carta
Politica y 5 del Decreto 2591 de 1991.

1.3. Inmediatez

1.3.1.De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la accién de tutela debe interponerse
en un término prudencial contado a partir de la accidon u omisién que amenaza o genera una
afectacidén a los derechos fundamentales. Sobre el particular, la sentencia SU-961 de 1999
estimd que “la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la accién de
tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo
esta determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada

caso concreto”.[43]

1.3.2.En este caso, la parte accionante considera que el acto que vulnerd sus derechos
fundamentales fue el Decreto 007 del 20 de enero de 2017, a través del cual el Alcalde
Distrital de Riohacha retird del servicio publico por orden judicial a 12 personas que habian
sido nombradas en provisionalidad por el Decreto 301 de 2011, entre las que se encontraba
la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra. Por su parte, la accién de tutela tiene fecha de reparto

del 10 de marzo de 2017, por lo que entre uno y otro evento transcurrié 1 mes y 18 dias,



término que la Sala estima razonable.
1.4, Subsidiariedad

1.4.1.Los articulos 86 de la Carta Politica y 6 del Decreto 2591 de 1991 sedalan que la
accién de tutela solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial o cuando se utilice como un mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable. Sin embargo, esta Corporacién ha establecido que “un medio judicial
Unicamente excluye la accién de tutela cuando sirve en efecto y con suficiente aptitud a la

salva-guarda del derecho fundamental invocado”.[44]

1.4.2.En el caso que nos ocupa, el decreto mediante el cual se nombré a la accionante en el
cargo de Técnico Administrativo (cédigo 367, grado 01) se declard nulo mediante sentencia
del 28 de julio de 2015 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira.
Posteriormente, las personas que se vieron afectadas con la decisién adoptada presentaron
accién de tutela contra las sentencias del Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Riohacha y del Tribunal Contencioso Administrativo de La Guaijira
gue se pronunciaron con respecto a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.
No obstante, las Secciones Segunda y Cuarta del Consejo de Estado negaron el amparo de
los derechos mediante sentencias del 24 de noviembre de 2015 y del 10 de octubre de
2016.

1.4.3.De lo anterior se concluye que la providencia a través de la cual se declaré la nulidad
del Decreto 301 de 2011 se encuentra en firme y en sede de tutela se dej6 incélume. No
obstante, en la accién de amparo de la referencia, la accionante cuestiona el Decreto 007
del 20 de enero de 2017, corregido por el Decreto 020 de la misma fecha, por los cuales el
Alcalde Distrital de Riohacha retird del servicio publico, por orden judicial, a las 12 personas
que habian sido nombradas en provisionalidad en el Decreto 301 de 2011, entre las cuales

se encontraba la sefora Evelin Maria Cotes Sierra.

1.4.4.Segln la jurisprudencia del Consejo de Estado, los actos administrativos de ejecucién
no son susceptibles de control en sede contencioso administrativa,[45] ya que no “entrafan
la manifestacion de la voluntad de la administracion sino que, por el contrario, se limitan a
materializar o, como su nombre lo sugiere, ejecutar las decisiones que con anterioridad, la

administracion o una autoridad judicial hayan adoptado”.[46]



1.4.5.La tutela de la referencia se presentd contra un acto administrativo de ejecucion
(Decreto 007 del 20 de enero de 2017) que se limité a materializar la decisién del Tribunal
Contencioso Administrativo de La Guajira, razén por la cual, no puede ser demandado en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y escapa del
control de legalidad de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. En consecuencia, la
tutela procede como mecanismo definitivo ante la inexistencia de un medio de defensa

judicial.
2. Problema juridico

De acuerdo con los antecedentes expuestos con antelacion, la Sala Séptima de Revisidn

considera que el problema juridico a resolver en el presente caso es el siguiente:

iVulnera una entidad publica (Alcaldia del Distrito de Riohacha, La Guajira) los derechos

fundamentales a la dignidad humana, al minimo vital, al trabajo, a la estabilidad laboral
reforzada y a la seguridad social de una persona que asegura ser madre o padre cabeza de
familia (Evelin Maria Cotes Sierra) cuando, mediante un acto administrativo, la retira del
servicio publico en cumplimiento de una sentencia judicial que declard nulo el acto a través

del cual se hizo su nombramiento?

Para resolver el problema juridico planteado, a continuacién se estudiardn los siguientes
temas: (i) el cumplimiento de sentencias judiciales en el Estado Social de Derecho, (ii) la

obligacién de motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia de un
funcionario de carrera, (iii) la proteccién constitucional de las madres cabeza de familia y
(iv) se procederd a determinar si existié o no una vulneracién de los derechos de la

accionante por la actuacion de la entidad accionada.

3.1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la garantia del orden social justo de
la que trata el predmbulo de la Constitucion Politica se materializa, entre otras cosas,
cuando las autoridades publicas o privadas cumplen las providencias judiciales
ejecutoriadas,[47] lo que dentro del Estado Social de Derecho garantiza el acceso a la
administracion de justicia entendido como: (i) la posibilidad de acudir a un juez, (ii) obtener
una decision sobre la controversia juridica vy (iii) que se asegure el efectivo cumplimiento de
lo ordenado.[48]



3.2. Sobre el particular, la sentencia T-554 de 1992[49] considerd que “[e]l obligado
cumplimiento de lo resuelto por los jueces y tribunales es una garantia institucional del
Estado de Derecho vy, al mismo tiempo, un derecho fundamental de caracter subjetivo que

se deduce de los articulos 29 y 58 de la Constitucion”.

3.3. Ademas, esta Corporacion sefialéd que el cumplimiento de las sentencias es tanto de
interés publico como privado[50] y representa la sujecidon al texto constitucional de
ciudadanos y entidades publicas.[51] De la misma manera, hace efectivos los principios
constitucionales de buena fe y confianza legitima[52] y compete a todos los funcionarios
estatales, que no deben evaluar la conveniencia u oportunidad de la decisién y solo tienen
que establecer si la determinacién fue adoptada por el juez competente.[53] De tal suerte,
el incumplimiento de lo ordenado en providencias judiciales acarrea las siguientes

consecuencias:

“(i) atenta contra el principio de la buena fe, por cuanto, quien acude ante un juez lo hace
con el pleno convencimiento de que la decision final serd obedecida en su totalidad por la

autoridad competente o el particular a quien corresponda; (ii) viola los principios de
seguridad juridica y cosa juzgada, porque le resta legitimidad y efectividad a la orden dada
por la autoridad competente; e, (iii) infringe el derecho fundamental al acceso a la
administracién de justicia, ya que éste no se limita a la garantia que tienen los asociados de
acudir ante las autoridades judiciales para solucionar sus controversias, pues igualmente

implica que se cumplan efectivamente los fallos que emiten los operadores juridicos”.[54]

3.4. Consiente de la importancia de hacer efectivas las providencias judiciales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también se pronuncid sobre el particular y con
respecto a la necesidad de establecer mecanismos y herramientas para hacer efectivo su
cumplimiento. Particularmente, en el caso Baena Ricardo vs. Panama[55] se expuso lo

siguiente:

“Una vez determinada la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de la

Convencién Americana, la Corte procede a ordenar las medidas destinadas a reparar dicha
violacion. La jurisdiccién comprende la facultad de administrar justicia; no se limita a
declarar el derecho, sino que también comprende la supervisidon del cumplimiento de lo

juzgado. Es por ello necesario establecer y poner en funcionamiento mecanismos o



procedimientos para la supervision del cumplimiento de las decisiones judiciales, actividad
que es inherente a la funcidn jurisdiccional[56]. La supervisién del cumplimiento de las
sentencias es uno de los elementos que componen la jurisdicciéon. Sostener lo contrario
significaria afirmar que las sentencias emitidas por la Corte son meramente declarativas y
no efectivas. El cumplimiento de las reparaciones ordenadas por el Tribunal en sus
decisiones es la materializacién de la justicia para el caso concreto y, por ende, de la
jurisdicciéon; en caso contrario se estaria atentando contra la raison d’étre de la operacién
del Tribunal”.

3.5. Por otra parte, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011- contiene varias normas con relacién a los efectos y el
cumplimiento de providencias. Sobre el particular, el articulo 189 contempla, entre otras
cosas, que “[l]a sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso
tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes” y que “[lI]as sentencias ejecutoriadas seran
obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley”. Por su

parte, el articulo 192 consagra que las entidades publicas deben cumplir las sentencias que
no impliquen el pago de cantidades liquidas de dinero dentro de los 30 dias siguientes

contados desde su comunicacion.

3.6. Finalmente, dado que el incumplimiento de una decisién judicial vulneray
quebranta derechos y principios dentro del Estado Social de Derecho, el legislador
establecié medidas y sanciones para evitar la ocurrencia de dicha conducta, por lo que,
tratandose de funcionarios publicos, no acatar una decision judicial puede acarrear

sanciones en materia disciplinaria y/o penal.[57]

4. La obligacién de motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia del

nombramiento de funcionarios en cargos de carrera

4.1. El articulo 125 de la Constitucion Politica consagra que, por regla general, los
empleos publicos son de carrera, salvo los de libre nombramiento y remocidn, los de
trabajadores oficiales y los que establezca la ley. Asimismo, dispone que el ingreso a los
cargos de carrera se hara teniendo en cuenta los requisitos de mérito y capacidad que fije

la ley.

4.2. Ahora bien, la vinculacién al empleo en provisionalidad es una excepcion a la regla



de ingreso a la carrera administrativa y se puede presentar cuando las necesidades de las
entidades estatales lo exijan, asi como en los eventos en los que no sea posible proveer
dichos empleos de manera definitiva 0  por encargo, de acuerdo con lo consagrado en los
articulos 7 y 8 del Decreto 1227 de 2005.

4.3. Por su parte, la legislacion nacional también consagra la manera mediante la cual
se puede presentar la desvinculacién de funcionarios publicos nombrados en cargos de
carrera. Particularmente, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 establece que el retiro de

estos empleados se debe hacer mediante acto motivado.[58]

4.4, En similar sentido, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica al establecer que
la omisién de motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia del
nombramiento de funcionarios en cargos de carrera, aunque sea en provisionalidad,

constituye una violacién al derecho al debido proceso.

4.5. Inicialmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia SU-250 de
1998[59] estudio el caso de una accionante que habia sido nombrada en provisionalidad

como Notaria del Circulo de Medellin mientras se proveia el cargo en propiedad mediante
concurso. La actora sefialdé que pese a que la Notaria fue catalogada “como modelo para la
organizacion notarial del pais”, mediante acto administrativo fue retirada del cargo sin
motivacién y se nombro a otra persona, también en provisionalidad. También expuso que la
desvinculacion se debié a represalia politica y que ya habia interpuesto demanda ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

4.5.1. De las consideraciones de la sentencia se extrae que la motivacion de los actos

administrativos ha sido un tema de constante debate y de construccién paulatina en
Colombia. Para sustentar dicho punto, la Corte se refiri¢ al articulo 26 del Decreto 2400 de
1968, que dispone que el acto que declarara la insubsistencia del nombramiento de una
persona en un empleo que no sea de carrera no debe ser motivado, aunque debe “dejarse
constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida”. Por
su parte, en el Cédigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984- se establecié que
“[e]ln la medida en que el contenido de una decisiéon, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los

hechos que le sirven de causa”.



4.5.2. Adicionalmente, este Tribunal se refirié al concepto del 22 de octubre de 1975 de la
Sala de Consulta del Consejo de Estado, en el que se resalté que “no hay en el Estado de
derecho facultades puramente discrecionales, porque ello eliminaria la justiciabilidad de los
actos en que se desarrollan, y acabarian con la consiguiente responsabilidad del Estado y

de sus funcionarios.”.[60]

4.5.3. La Sala afladid que luego de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, la
motivacion es expresién del principio de publicidad que se encuentra en el articulo 209

Superior y que dentro del Estado Social de Derecho esto se convierte en el insumo con el
que cuenta el juez a la hora de ejercer el control juridico sobre los actos administrativos. En
palabras de la Corte, “la discrecionalidad no supone la libertad de la administracion para
actuar prescindiendo de la necesidad de justificar la realidad de la actuacién concreta. Por
lo tanto en el acto administrativo debe integrarse lo que es discrecional de lo que es regla

de derecho que le rodean, para encausarle, dirigirlo y sobre todo limitarlo”.[61]

4.5.4. Finalmente, esta Corporacién determind que la falta de motivacién del acto
administrativo que retira a una persona del empleo en interinidad vulnera el derecho al
debido proceso, “se convierte en un obstaculo para el efectivo acceso a la justicia” y pone
al afectado en un estado de indefensién. En consecuencia, la Corte declaré que existia un
estado de cosas inconstitucional debido a que no se habia convocado un concurso para
nombrar Notarios en todo el pais. Con respecto al caso particular, concedié el amparo del
derecho al debido proceso y ordend al Presidente de la Republica y al Ministro de Justicia y
del Derecho que motivaran el acto administrativo a través del cual la accionante fue
retirada del servicio.

4.6. Posteriormente, en la sentencia C-734 de 2000[62] la Corte se pronuncié sobre la
demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del articulo 26 del Decreto Ley 2400 de
1968, que establecia que el acto de declaratoria de insubsistencia del “nombramiento
hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una
carrera” no debia ser motivado. En esta oportunidad, la Sala Plena se refirié a la
discrecionalidad absoluta y relativa al momento de adoptar decisiones en materia

administrativa de la siguiente manera:

“[L]la discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones



administrativas sin que exista una razén justificada para ello, puede confundirse con la
arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La
discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a la nocién del capricho del funcionario, le
permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que
rodean la toma de la decisién, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de
escoger el contenido de su determinacién, siempre dentro de las finalidades generales

inherentes a la funcién publica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la
decision discrecional. En este orden de ideas, le asiste razén al actor cuando afirma que la
necesidad de motivar el acto administrativo se erige como la mejor garantia para distinguir

lo discrecional de lo arbitrario”.

4.7. En la sentencia SU-556 de 2014,[63] esta Corporacién estudio varias tutelas contra
providencias judiciales en las que se alegaba, como causal especifica de procedencia, el
desconocimiento del precedente constitucional sobre la motivaciéon de los actos
administrativos de retiro de empleados publicos vinculados en cargos de carrera en

provisionalidad.

4.7.2. En sintonia con lo anterior, este Tribunal consideré que la falta de motivacién de un
acto administrativo que retira un funcionario conlleva su nulidad y que el “desconocimiento
del deber de motivar el acto es una violacion del debido proceso del servidor publico

afectado por tal decisién, en tanto la naturaleza del cargo le reconoce una estabilidad
relativa que en los eventos de desvinculacién se materializa en el derecho a conocer las
razones por las cuales se adoptd tal determinacion”. Finalmente, la Sala Plena resalté que

las medidas a adoptar eran las siguientes:

“(i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia
ocupando antes de la desvinculacion no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido
suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; vy, (ii) a titulo
indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta
el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier

concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona,
sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder

de veinticuatro (24) meses de salario”.



4.8. Para terminar, en la sentencia SU-288 de 2015,[64] la Corte se pronuncié sobre la
necesidad de motivar los actos administrativos que deciden el retiro de un miembro de la
fuerza publica o la desvinculacion de un funcionario nombrado en provisionalidad y si, en
los casos particulares, se habia desconocido el precedente constitucional sobre la materia.
En esta oportunidad, la Corte reiteréd que la motivacién de los actos administrativos que
disponen la desvinculaciéon de funcionarios en provisionalidad se debe enfocar en la aptitud
del funcionario para un cargo publico y no puede contener apreciaciones generales y
abstractas.

4.9. En suma, la Constitucion y la ley consagran las formas en que una persona puede
vincularse o ser retirada de los empleos publicos que, por regla general, son de carrera
administrativa y deben proveerse mediante concurso. No obstante, en ciertas

circunstancias la provision de los empleos de carrera puede hacerse de manera provisional.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, existe una obligacién de
motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia de los nombramientos de
funcionarios en cargos de carrera que se encuentran en provisionalidad, de los que se
prédica una estabilidad relativa. Para la Corte, las facultades discrecionales absolutas
dentro del Estado Social de Derecho se pueden confundir con arbitrariedad, razén por la
cual, la motivacion de dichos actos (i) es una expresion del principio democratico y de
publicidad, (ii) permite su control judicial efectivo y (iii) garantiza la proteccién de los

derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia.
5. La proteccidon de las madres cabeza de familia

5.1. La Constitucién Politica consagra en su articulo 43 la igualdad de derechos y
oportunidades entre hombres y mujeres, la prohibicién de discriminacién en favor de las
mujeres, asi como la asistencia y proteccién del Estado durante el embarazo y después del
parto. Finalmente, el segundo inciso consagra que “[e]l estado apoyara de manera especial a
la mujer cabeza de familia”.

5.2. Posteriormente, la Ley 82 de 1993, por la cual se expidieron normas para apoyar de
manera especial a la mujer cabeza de familia, definié dicho concepto en los siguientes

términos:



“Articulo 20. Para los efectos de la presente ley, entiéndese por ‘Mujer Cabeza de Familia’,
quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, econédmica o socialmente, en forma

permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del
cényuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas

miembros del nucleo familiar.

Paragrafo. Esta condicion y la cesacidn de la misma, desde el momento en que ocurra el
respectivo evento, debera ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos
ante notario, expresando las circunstancias basicas de su caso y sin que por este concepto

se causen emolumentos notariales a su cargo”.

5.3. Porsu parte, el articulo 3 de la Ley 82 de 1993 consagra que es obligacién del
Gobierno Nacional establecer mecanismos para dar especial proteccién a la mujer cabeza
de familia y promover, entre otras cosas, trabajos dignos, estables y fomentar el desarrollo

empresarial.

5.4. Asuvez, laLley 790 de 2002, por la cual se expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracién plblica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, establecié la proteccién de madres cabeza de

familia en su articulo 12, en los siguientes términos:

“Articulo 12. Reglamentado por el articulo 12 del Decreto Nacional 190 de 2003 Proteccidn
especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas
con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad
de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensiéon de jubilacién o de
vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente
ley.”[65]

5.5. En materia jurisprudencial, la Corte Constitucional en la sentencia SU-388 de
2005,[66] expuso que las acciones afirmativas en favor de la mujer se derivan del articulo
13 de la Constitucién y difieren de la especial protecciéon que debe garantizar el Estado a las

madres cabeza de familia, “cuyo fundamento es el articulo 43 de la Carta, pues estas



Ultimas plantean un vinculo de conexidad directa con la proteccién de los hijos menores de
edad o discapacitados, donde es razonable suponer que la ayuda ofrecida redundara en
beneficio de toda la familia y no de uno de sus miembros en particular”. Ademas, la Sala
plena resaltéd que “no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza de familia por
el sélo hecho de que esté a su cargo la direccién del hogar” y establecié una serie de

presupuestos para que opere la proteccién a estas mujeres, a saber:

“(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas

incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter permanente; (iii)
no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que
aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la
pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental 6, como
es obvio, la muerte; (v) por Ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los
demas miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para

sostener el hogar.

Asi pues, la mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la pareja, o su
ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte, no constituyen elementos
a partir de los cuales pueda predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva

del hogar en su condiciéon de madre cabeza de familia”.[67]

5.6. Esta Corporacion sostuvo en varias sentencias que la proteccién de las madres
cabezas de familia junto con la exigencia de acciones afirmativas a favor de este grupo esta
dada por la Constitucion Politica[68] y no por “disposiciones legales como la ley 790 de
2002 o la Ley 812 de 2003, en la que se regulaba el denominado retén social”.[69]
Adicionalmente, la Sala Primera de Revision en la sentencia T-992 de 2012,[70] adujo que
la proteccion de este grupo de personas se aplica en los contextos de reformas

institucionales que impliquen cambios de personal. En palabras de la Sala:

“[E]s conveniente aclarar que este deber de proteccidon especial deber de proteccion
especial se aplica a todos los contextos de reformas institucionales que impliquen
transformaciones y cambios de personal. En todos ellos, las entidades tienen el deber de

adoptar medidas especiales a favor de las madres cabeza de familia. No importa que dichas



reformas no se surtan en el marco de la Ley 790 de 2002".[71]

5.7. De esta manera, la Corte estudid varias acciones de amparo en las que se
desvincularon empleados de instituciones que no hacian parte del plan de renovacion de la
administracién publica previsto en la Ley 790 de 2002, pero en casos en los que (i) se
disminuyd el nimero de trabajadores ante la posible liquidacion de una entidad[72] o por
condiciones financieras adversas,[73] (ii) se suprimieron empleos de la planta de personal
en procesos de reestructuracion administrativa[74] vy (iii) se adelanté un proceso interno de

reorganizacion institucional para crear una planta de empleo temporal.[75]

5.8. Particularmente, esta Corporacién también revisé varias acciones de tutela en las
que los nombramientos en cargos de carrera en provisionalidad de varias madres y un
padre cabeza de familia se declararon insubsistentes y en las que se demandaron entidades
que no hacian parte del plan de renovacién de la administracién publica en los términos de
la Ley 790 de 2002.

5.9. En la sentencia T-800 de 1998,[76] la Sala Novena de Revisidn estudié el caso de
una accionante que se desempefiaba como Auxiliar de Enfermeria en el Hospital San Roque
del municipio de Pradera, en provisionalidad, y que su nombramiento fue declarado
insubsistente pese a ser “madre soltera” ya que tenia a cargo a su hijo con diagndstico de
bronconeumonia. La entidad sefalé que en virtud de las leyes 62 de 1987 y 27 del afo

1992, dichos cargos no podian ser ocupados por mas de 4 meses.

5.9.1. La Sala considerd que los procesos de reestructuracién al interior de entidades
publicas garantizan el cumplimiento de los principios de la funcién administrativa (articulo

209, Constitucion Politica de Colombia).

5.9.2. De la misma manera, aseguré que no existe un derecho fundamental a permanecer
en el cargo por lo que, en principio, no se puede amparar por tutela y que la accionante solo
podia ser desvinculada del cargo por una justa causa disciplinaria o si se proveia el cargo de
manera definitiva a través de un concurso de mérito. Por lo anterior, la Sala ampard los
derechos de la accionante de manera transitoria y otorgd un plazo de cuatro meses para

que iniciara el proceso correspondiente en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.



5.10. A su vez, en la sentencia T-752 de 2003,[77] la Corte estudié el caso de una actora
que solicité el amparo de sus derechos debido a que se declard la insubsistencia de su
nombramiento en el cargo de auxiliar administrativo, cddigo 5120, grado 10, a pesar de ser
madre cabeza de familia. La Sala Novena determiné que la peticionaria ocupaba un cargo
de carrera que ejercia en provisionalidad y que la Administracién solo la podia desvincular

“por motivos disciplinarios, porque se convocara a concurso para llenar la plaza de manera

definitiva o por razones del servicio”.

5.10.1. En el caso particular, la Sala determind que la vulneracién de los derechos estaba
dada por la falta de motivaciéon de la resoluciéon que declaré la insubsistencia de su
nombramiento por lo que revocd la sentencia de segunda instancia, concedié el amparo
transitorio de los derechos y ordené reintegrar a la actora al cargo que venia ocupando
cuando fue desvinculada, o a uno de mejor categoria mientras la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo resolvia dicha controversia.

5.11. En las sentencias T-1240 de 2004,[78] T-597 de 2004,[79] T-951 de 2004,[80] T-031
de 2005[81] y T-1248 de 2005[82] la Corte centrd su andlisis en los casos de varias madres
y un padre cabeza de familia que solicitaron el amparo de sus derechos, ante la decisién de
las entidades demandadas de declarar insubsistentes sus nombramientos. En todos los

casos, se hicieron consideraciones con respecto a la obligacién de motivar el acto
administrativo de desvinculacién de un servidor publico que ocupa en provisionalidad un
cargo de carrera administrativa y en consecuencia, las Salas concedieron el amparo de los
derechos y ordenaron a las accionadas a proferir los actos administrativos de insubsistencia
debidamente motivados, so pena de reintegrar a las peticionarias en los eventos en que
dichos actos (i) no se expidieran o (ii) no contaran con motivos suficientes y consistentes

con la normatividad aplicable.

5.12. Para terminar, en la sentencia T-108 de 2009,[83] la Sala Segunda de Revisién
estudid un caso en el que una accionante demandé al Municipio de Mocoa quien declar6 la
insubsistencia de su nombramiento en el cargo de “Técnico operativo sisben municipal,
grado 05, cddigo 314" sin motivar dicho acto y sin tener en cuenta su condiciéon de madre
cabeza de familia. La Sala determind que la desvinculacion de la accionante no se fundé en

motivos disciplinarios ni por la convocatoria de un concurso de mérito, razén por la cual,

concedid el amparo de sus derechos como mecanismo transitorio, ordend el reintegro de la



peticionaria, sin soluciéon de continuidad y le advirtié que debia interponer la accién de

nulidad y restablecimiento del derecho.

5.13. Como se evidencia, en estas sentencias la Corte ha concluido que la decisién de las
entidades demandadas de declarar insubsistentes los nombramientos en cargos de carrera,
en provisionalidad, de personas cabeza de familia debe hacerse mediante acto

administrativo motivado. En la mayoria de los casos se concedié el amparo de los derechos
de manera transitoria y, dependiendo el caso, se ordend (i) el reintegro de la persona, (ii)
gue se motivaran los actos administrativos que declaraban la insubsistencia y se reintegrara
la persona al cargo que ocupada 0 uno mejor, mientras la controversia se resolvia al interior
de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo o (iii) que se expidieran los actos

administrativos de insubsistencia debidamente motivados, so pena de reintegrar a las
peticionarias en los eventos en que dichos actos no se expidieran o no contaran con

motivos suficientes y consistentes con la normatividad aplicable,

5.14. De otra parte, resulta necesario referirse a la sentencia C-640 de 2012[84] en la que
la Corte estudié las Objeciones Gubernamentales al Proyecto de Ley Nro. 54 de 2010
Senado, 170 de 2010 Camara, por la cual se queria implementar un retén social para
garantizar la estabilidad laboral a grupos vulnerables. Especificamente, el Gobierno
Nacional objeté el articulo 1 (literales a, d, y e), asi como el articulo 2 del proyecto de ley,

por razones de inconstitucionalidad.

5.14.1. Particularmente, el articulo 1 del proyecto establecia un retén social para los
servidores publicos que se encontraran nombrados en provisionalidad, de manera que no
fueran separados de su cargo, salvo por las causales contenidas en la respectiva ley de

carrera, si cumplia alguna de las siguientes condiciones:
“a) Ser Madre o Padre cabeza de familia sin alternativa econdmica.
b) Estar en condicién de cualquier tipo de discapacidad.

c¢) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo o de tipo terminal, mantendran su

vinculacion laboral hasta la culminacién del tratamiento respectivo o la muerte.

d) Estar préximo a pensionarse, esto es que le falten tres aflos 0 menos para acceder al



derecho a la pension.

e) Encontrarse laborando en zonas de dificil acceso y/o en situacidn critica de inseguridad”.

(los literales subrayados fueron los objetados por el Gobierno Nacional)

5.14.2. El argumento central del Gobierno era que el proyecto otorgaba un beneficio que
desconocia “los méritos y calidades como criterios objetivos para poder determinar quiénes
se encuentran en mejores condiciones para acceder al servicio publico, de acuerdo con el
articulo 125 de la Constituciéon”. Por  su parte, la Sala Plena se refiri6 a la carrera
administrativa, la libertad de configuracion legislativa en la materia y la provisidon de cargos

en provisionalidad.

5.14.3. La Corte se pronuncid con respecto a la carrera administrativa como pilar del Estado
Social de Derecho, para lo cual citd la sentencia C-588 de 2009,[85] reiteré que los

nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera administrativa deben ser de
caracter temporal y expuso que para los funcionarios en esta modalidad no existe “un fuero
de estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en dicha

carrera y han sido elegidos mediante concurso”.

5.14.4. Para pronunciarse sobre las objeciones formuladas, esta Corporacién aplicé un juicio
de proporcionalidad estricto y determiné que, aunque el fin del proyecto de ley era legitimo,
importante y constitucionalmente imperioso, el medio empleado estaba
constitucionalmente prohibido ya que desconocia los principios y valores constitucionales
debido a que pretendia otorgar “permanencia y estabilidad de manera indefinida en cargos

de carrera administrativa a personas que no han accedido a ellos en virtud del mérito”.

5.14.5. Para la Corte, el medio tampoco era necesario pues las personas de las condiciones
previstas en el proyecto podian presentarse al concurso de méritos y porque los servidores
gue ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad solo tienen una estabilidad

intermedia. Sobre este punto, la Sala Plena expuso lo siguiente:

“[EIn relacién con las madres y padres cabeza de familia, las personas que estén préximas
a pensionarse (a las que les faltan tres afios o menos para cumplir los requisitos), y las
personas en situacién de discapacidad,[86] nombrados provisionalmente en cargos de

carrera administrativa cuya vacancia es definitiva, la jurisprudencia  constitucional ha



sostenido que tienen derecho a recibir un tratamiento preferencial. Este, consiste en prever
mecanismos para garantizar que los servidores publicos en las condiciones antedichas, sean
los ultimos en ser desvinculados cuando existan otros cargos de igual naturaleza del que
ocupan vacantes. En cualquiera de las condiciones descritas no se otorga un derecho

indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de
quienes ganan el concurso publico de méritos, pero su condicién de debilidad manifiesta

hace que la administracidon deba otorgarles un trato especial.”[87]

5.14.6. Por lo anterior, la Corte Constitucional declaré fundadas las objeciones
gubernamentales formuladas al Proyecto de Ley Nro. 54 de 2010 Senado, 170 de 2010
Camara y, en consecuencia, declaré inexequibles los literales a, d y e del articulo 1, asi
como el articulo 2 del proyecto de ley.

5.15. En conclusién, el marco juridico de la proteccién de las madres cabeza de familia se
concreta en los articulos 13 y 43 de la Constitucién Politica, la Ley 82 de 1993 y el articulo

12 de la Ley 790 de 2002, que consagra el retén social en favor, entre otras personas, de
las mujeres cabeza de familia en el marco del programa de renovacién de la administracion

publica.

5.15.1. No obstante, esta Corporacién ha sido enfatica al sostener que las acciones
afirmativas a favor de las madres cabeza de familia se fundan en mandatos constitucionales
por lo que su proteccidén laboral no depende de la pertenencia al plan de renovacion de la

administracion publica o de limites temporales.

5.15.2. Para la Corte, la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando la
persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas incapacitadas
para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia y (iii) su pareja
murid, esta ausente de manera permanente o abandond el hogar y se demuestra que esta
se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su pareja se encuentre presente
pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por motivos como la incapacidad

fisica, sensorial, siquica o mental.

5.15.3. Adicionalmente, este Tribunal se pronuncié sobre el establecimiento de un retén
social para garantizar la estabilidad laboral de madres y padres cabeza de familia, las

personas que estén préximas a pensionarse y aquellas que trabajen en zonas de dificil



acceso y/o en situacidn critica de inseguridad, nombrados provisionalmente en cargos de
carrera administrativa. En este caso, se indicé el mérito prima como criterio objetivo para
determinar el acceso al servicio publico y que los derechos de quienes ganan el concurso
publico de méritos prevalecen sobre los de las personas que se encuentran en
provisionalidad, sin olvidar que quienes se encuentran en situacién de debilidad manifiesta

merecen un trato especial.
6. Caso concreto

6.1. La sefiora Evelin Maria Cotes Sierra, de 37 afos de edad, presentd accién de tutela
actuando a través de apoderado y solicitd la proteccién de sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, al minimo vital, al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, a la
seguridad social y a la proteccién de las madres cabeza de familia, presuntamente
vulnerados por la Alcaldia del Distrito de Riohacha (La Guajira) que la desvinculé del cargo

denominado Técnico Administrativo (c6digo 367, grado 01).

6.2. Mediante el Decreto 015 de 2011 se “modificé la planta de personal nivel central de
la Alcaldia Mayor de Riohacha adicionandole los veintiin (21) empleos de carrera
creados”. Posteriormente, a través del Decreto 301 de 2011, el Alcalde Mayor de Riohacha
(La Guajira) nombré en provisionalidad a 12 personas que quedaron adscritas a la
Secretaria de Desarrollo Social y Educacién Municipal.[88] En esa oportunidad, la sefiora
Evelin Maria Cotes Sierra fue nombrada en el cargo de Técnico Administrativo (cédigo 367,
grado 01).

6.3. El Decreto 301 de 2011 fue demandado por 5 actores quienes manifestaron que el
acto administrativo se fundaba en una falsa motivacién pues sefalaba, de manera
equivocada, que no existian personas de carrera administrativa que cumplieran los
requisitos para ser encargados. Mediante sentencia del 21 de marzo de 2014, el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Riohacha profirié sentencia
de primera instancia en la que negd las pretensiones de nulidad y restablecimiento de
derechos.

6.4. En sentencia del 28 de julio de 2015, el Tribunal Contencioso Administrativo de La
Guajira declard la nulidad del acto administrativo objeto de controversia pero no accedié a

la pretensién de restablecimiento del derecho pues los demandantes no demostraron el



cumplimiento de los requisitos para acceder a los empleos en la modalidad de encargo.[89]

6.5. Las personas que fueron nombradas en provisionalidad por el Decreto 301 de 2011
presentaron accion de tutela contra las providencias judiciales del Juzgado Tercero
Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Riohacha y del Tribunal Contencioso
Administrativo de La Guajira que se pronunciaron con respecto a la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho. Las Secciones Segunda y Cuarta del Consejo de Estado
declararon la improcedencia de la accién de amparo interpuesta en sentencias del 24 de
noviembre de 2015 y del 10 de octubre de 2016.

6.6. El Alcalde Distrital de Riohacha profirié varios actos administrativos para acatar la
sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira, de manera que (i) se
adelantaran las actuaciones administrativas tendientes a que se desarrollara “un proceso
de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa en vacancia definitiva de la
planta de personal administrativa de la Secretaria de Educacién del Distrito”[90] y (ii) se
retirara del servicio publico a las 12 personas que habian sido nombradas en
provisionalidad por el Decreto 301 de 2011, entre las que se encontraba la sefiora Evelin
Maria Cotes Sierra.[91]

6.7. La sefiora Cotes Sierra contrajo matrimonio con el sefior Jhon Alex Cérdoba
Rodriguez, de cuya unién nacié Daniel David Cérdoba Cotes el 23 de febrero de 2012. Con

posterioridad, en providencia del 7 de mayo de 2013 se declaré el divorcio.

6.8. La accionante sefiald en la tutela que el sefior Jhon Alex Cdérdoba Rodriguez
abandond el hogar después del divorcio y no responde econémicamente por su hijo, motivo
por el cual, lo demandé ante un juzgado de familia. De la misma manera, asegurd que es

madre cabeza de familia pues su hijo depende de ella.

6.9. Finalmente, indicé que el ente territorial vulnerd sus derechos fundamentales pues
el literal k del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 contempla que el retiro de empleados en
cargos de provisionalidad puede darse por orden o decisién judicial. No obstante, expuso

que la sentencia “que ellos invocan en ninglin  momento ordend retirarla del servicio”.[92]



6.10. En este caso, el Juzgado Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira), en primera
instancia, negd el amparo de los derechos. No obstante, el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Riohacha (La Guajira), en segunda instancia, revocé la providencia del a quo,

ampard los derechos fundamentales de la actoray ordend el reintegro de la accionante.

6.11. Luego de las sentencias de tutela, la Gerencia en Educacion del Distrito de Riohacha,
creada en virtud de la Resolucién 0459 de 2017, realizé varias actuaciones administrativas
para nombrar en encargo los 21 empleos vacantes en la Secretaria de Educacién Distrital
de Riohacha, entre los que se encuentran los 12 empleos que fueron provistos por medio
del Decreto 301 de 2011.[93] Las Ultimas actuaciones administrativas datan de mediados
del mes de diciembre de 2017 y mediante las mismas se terminé la fase de postulacion, se
realiz6 el estudio del cumplimiento de requisitos y puso en conocimiento de los interesados
el resultado de validacion de la verificacién de postulaciones. No obstante, para el cargo
que ocupa la accionante, ninguna de las tres aspirantes cumplié con los requisitos de

formacién y experiencia requeridos para el encargo.

6.12. Ahora bien, en aras de resolver el problema juridico planteado, la Sala se referird con
respecto a los siguientes aspectos: (i) la condicién de madre cabeza de familia de la
accionante, (ii) la sentencia proferida el 28 de julio de 2015 por el Tribunal Contencioso
Administrativo de La Guajira, a través de la cual se declaré la nulidad del Decreto 301 de
2011, (iii) los actos administrativos por medio de los cuales la Alcaldia del Distrito de
Riohacha (La Guajira) retiré del servicio a las personas nombradas en provisionalidad por el
decreto declarado nulo, y (iv) las actuaciones administrativas adelantadas por la Gerencia
en Educacién del Distrito de Riohacha para proveer los cargos creados por el Decreto 014
de 2011.

6.13. Para comenzar y como se dejo claro en la parte considerativa de esta sentencia, la
proteccion de las madres cabeza de familia en el sector publico no estd supeditada a la
existencia de un proceso de renovacion de la administracién publica, por lo que la Corte ha

revisado sentencias en las que la desvinculacién de estas personas se presenté en
escenarios de liquidacién de entidades, supresion de empleos por reestructuracién
administrativa y procesos internos de reorganizacion institucional para crear una planta de

empleo temporal, ajenos al marco del articulo 12 de la Ley 790 de 2002.



En el caso que nos ocupa, la desvinculacién de la sefiora Cotes Sierra no se dio en el marco
del proceso de renovacién de la administracién publica, ni por la liquidacién, supresién de
empleos por reestructuraciéon administrativa o por un proceso interno de reorganizacién de
la demandada. Por el contrario, su retiro del servicio publico se dio en cumplimiento de
una sentencia judicial, lo que representa un motivo suficiente para apartarla del cargo, tal

como se explicard mas adelante.

6.14. En segundo lugar, en la sentencia SU-388 de 2005,[94] la Corte indicé que para

tener la condicion de cabeza de hogar es presupuesto indispensable:

“(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caradcter permanente; (iii)
no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que

aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la
pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental 6, como
es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los
demdas miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para

sostener el hogar”.[95]

6.14.1. En el caso particular, la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra sostuvo que el padre de su
hijo no responde econdmicamente por este y que el menor de edad vive y depende
enteramente de ella. Para demostrar dicha dependencia aporto (i) certificacién del colegio

donde estudia Daniel David Cérdoba Cotes en la que se indica que es la responsable y la
acudiente del nifio,[96] (ii) certificado de afiliacion de salud en el consta que el menor de
edad es su beneficiario,[97] (iii) declaraciones extrajuicio de los afos 2014, 2015y 2017 en
las que varias personas manifiestan que la sefiora Cotes Sierra tiene la custodia de su hijo,

quien depende totalmente de ella,[98] vy (iv) la constancia del fracaso de la diligencia de
conciliacion celebrada el 16 de enero de 2013 entre Jhon Alex Cérdoba Rodriguez y Evelin

Maria Cotes Sierra ante la Defensora de Familia C-Z Riohacha 2.[99]

6.14.2. Las declaraciones extrajuicio y la constancia del fracaso de la audiencia de
conciliacién fueron los elementos materiales probatorios que llevaron al Juzgado Primero

Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira), en segunda instancia, a dar por probada la



calidad de madre cabeza de familia de la peticionaria y a ordenar su reintegro en el cargo

denominado Técnico Administrativo (c6digo 367, grado 01).

6.14.3. Ahora bien, la accionante solo presentd, junto con la demanda de tutela, la copia del
acta de la audiencia de conciliacién del 16 de enero de 2013, en la que no se llegd a un
acuerdo con respecto al aumento de la cuota alimentaria. Pese a que el reparto de la tutela

fue el 10 de marzo de 2017, la actora omitié sefialar y adjuntar los documentos en los que
consta que (i) en audiencia celebrada el 9 de octubre de 2012 ya se habia fijado, de mutuo
acuerdo, una cuota de doscientos mil pesos mensuales ($200.000) asi como el régimen de
visitas[100] y (ii) en conciliacion del 4 de abril de 2013 celebrada ante el Juzgado de Familia

de Riohacha se aumentd la cuota a doscientos cincuenta mil pesos ($250.000).[101]

6.14.4. Para la Sala resulta censurable la forma de proceder de la parte accionante que dejé
de referirse y presentar los documentos mediante los cuales se podia demostrar la
existencia de un acuerdo con respecto a los alimentos del menor de edad, elementos
probatorios vitales para la adopcién de la decisidn en primera y segunda instancia en sede

de tutela.

6.14.5. Lo anterior es relevante pues, en el caso objeto de revisién, la responsabilidad del
sostenimiento de Daniel David Cérdoba Cotes no recae de manera permanente y exclusiva
en la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra. Pese a que la peticionaria sefialé en la tutela que el
padre de su hijo “abandond el hogar después del divorcio y no responde econdmicamente
con su menor hijo”, lo que se demostrd en sede de revisidn es que el acuerdo con respecto
a los alimentos se adopt6 de mutuo acuerdo, por lo que no es cierto que el sefior Jhon Alex

Cdérdoba Rodriguez se haya sustraido de sus obligaciones como padre, tal y como lo queria

hacer ver la tutelante.

6.14.6. Por lo tanto, para la Sala no estd demostrada la calidad de madre cabeza de familia
de la actora, quien ademas cuenta con el apoyo de su madre para el cuidado de su hijoy
recibe una cuota de alimentos del padre de este. Para terminar este punto, aunque la
sefiora Cotes Sierra puso de presente en sede de revisién que el pago de la cuota

alimentaria no se hacia siempre de manera cumplida, esto no constituye un elemento para
dar por demostrada la sustraccién del cumplimiento de las obligaciones por parte del padre

y la condicién de madre cabeza de familia de la accionante.



6.14.7. En todo caso, aunque se hubiera demostrado la condicién de cabeza de familia de la
peticionaria, esta circunstancia no prevaleceria frente al derecho de la persona que acceda
al  cargo mediante los mecanismos para la provision definitiva de los empleos de

carrera.[102]

6.15. En tercer lugar, es necesario resaltar que el Decreto 301 de 2011, mediante el cual se
nombrd en provisionalidad a la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra y a 11 personas mas, fue
declarado nulo en providencia del Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira del 28
de julio de 2015. Aunque dicha providencia fue atacada en sede de tutela por los afectados,
tanto la Seccién Segunda como la Seccion Cuarta del Consejo de Estado declararon la
improcedencia de dicha acciéon de amparo, por lo que la sentencia se encuentra en firme y

sus efectos no fueron alterados luego del escrutinio de los jueces constitucionales.

6.15.1. De acuerdo con lo antes expuesto, el Alcalde Distrital de Riohacha expidié el

Decreto 007 del 2017 (corregido por el Decreto 020 de 2017) en estricto cumplimiento de la
decisién judicial antes resefiada sobre la cual no hay tacha alguna vy, en consecuencia,
ordend que las 12 personas que habian sido nombradas en provisionalidad por el Decreto

301 de 2011 fueran retiradas del servicio publico.

6.15.2. A juicio del apoderado de la sefiora Cotes Sierra, esta no podia ser desvinculada del
cargo denominado Técnico Administrativo (cédigo 367, grado 01) en virtud del literal k del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004,[103] pues la sentencia del Tribunal Contencioso

Administrativo de La Guajira no ordend retirarla servicio expresamente.

6.15.3. Para la Sala es necesario desestimar este argumento esbozado por la parte
accionante, pues el articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que se refiere a la pérdida de ejecutoriedad del acto
administrativo, resalta que “[s]alvo norma expresa en contrario, los actos administrativos
en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo

Contencioso Administrativo”.[104]

6.15.4. Ante tal evidencia, resulta claro que, aunque la sentencia del Tribunal Contencioso

Administrativo de La  Guajira no ordend de manera especifica el retiro de cada una de las

personas nombradas en el Decreto 301 de 2011, si anulé dicho acto administrativo que, por
lo tanto, no surte efecto alguno.



6.15.5. Ademads, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el acto
administrativo de nombramiento genera una situacion impersonal y objetiva, asi como
situaciones subjetivas.[105] A su vez, la Corte Constitucional reconocié que el
“nombramiento es un acto-condicién que implica la designacién que el Estado hace, por
conducto del funcionario o corporacién competente, en cabeza de una persona para ejercer
las funciones, deberes y responsabilidades que el ordenamiento juridico ha previsto

respecto de un determinado cargo”.[106]

6.15.6. En el caso objeto de analisis, aunque se hubiera demostrado la calidad de cabeza de
familia de la peticionaria, la proteccién derivada de esta condicidn no seria procedente dado

gue el acto mediante el cual se hizo su nombramiento se declaré nulo. De tal manera,
seria desproporcionado garantizar las acciones afirmativas en favor de las madres cabeza
de hogar a la sefiora Cotes Sierra dado que se desvirtud su vinculo con la administracion o

su relacion legal y reglamentaria.

6.16. Por lo anterior, la Sala revocard la sentencia del 12 de mayo de 2017, proferida en
segunda instancia por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira), que
amparoé los derechos fundamentales de la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra. En su lugar,
confirmard la sentencia emitida el 29 de marzo de 2017 por el Juzgado Primero Penal
Municipal de Riohacha (La Guajira), mediante la cual se negd el amparo de los derechos

fundamentales de la accionante.

6.17. Para terminar, la Gerencia en Educacién del Distrito de Riohacha ya adelantd el

proceso para proveer en encargo los 21 empleos creados por la Alcaldia Distrital de
Riohacha, entre los que se encuentran los 12 cargos que habian sido provistos a través del
Decreto 301 de 2011. Pese a ello, en la Resolucion Nro. 977 de 2017 se puso en
conocimiento de los interesados el resultado “de la verificacion de hojas de vida de los
aspirantes que opcionaron a las vacantes creadas mediante Decreto 014 de 2011 expedido
por la Alcaldia Distrital de Riohacha” vy ninguna de las aspirantes para el cargo Técnico

Administrativo (cdédigo 367, grado 01) cumplié los requisitos de formacién y experiencia.

6.18. Asi las cosas, aunque a la accionante no le asiste el derecho de permanecer en el
cargo en virtud de la proteccién de las madres cabeza de familia ya que no se demostré

esa condicidn, en vista de que continué desempefando sus funciones por orden del Juzgado



Primero Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira) y que su cargo no puede ser provisto por
encargo, la entidad goza de discrecionalidad para decidir si permite que la sefiora Evelin
Maria Cotes Sierra continle en el empleo, en provisionalidad, mientras que se da la

provision definitiva del mismo.
Ill. DECISION

Una entidad publica (Alcaldia del Distrito de Riohacha, La Guajira) no vulnera los derechos
fundamentales de una madre o un padre cabeza de familia (Evelin Maria Cotes Sierra)
cuando, mediante un acto administrativo, retira a dicha persona del servicio en
cumplimiento de una orden emitida en una sentencia judicial ejecutoriada, que declaré la
nulidad del acto a través del cual se realiz6 el nombramiento del empleado. En estos casos,
dado que la legalidad del acto administrativo de nombramiento se discutié al interior de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, las actuaciones llevadas a cabo por la

administracion se limitan a materializar los efectos de la providencia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 12 de mayo de 2017, proferida en segunda instancia

por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Riohacha (La Guajira), que ampard los derechos
fundamentales de la sefiora Evelin Maria Cotes Sierra. En su lugar, CONFIRMAR por las
razones expuestas en esta providencia la sentencia emitida el 29 de marzo de 2017 por el
Juzgado Primero Penal Municipal de Riohacha (La Guajira), mediante la cual se neg6 el

amparo de los derechos fundamentales de la accionante.

SEGUNDO.- LIBRAR las comunicaciones -por la Secretaria General de la Corte
Constitucional-, asi como DISPONER las notificaciones a las partes -a través del juez de

tutela de instancia-, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.
Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] Sala de Selecciéon Nimero Nueve de 2017, integrada por los Magistrados José Fernando
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a su hijo a quien atiende y sostiene total y econémicamente. Folio 67 del cuaderno principal

del expediente.

[23] En declaraciones extra juicio rendidas ante la Notaria Primera de Riohacha (La Guajira)
el 26 de enero de 2017, las sefioras Adriana Truyol Mercado y Nuris Guerrero Orozco
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respuesta a los siguientes puntos: 1. Informe, bajo la gravedad de juramento, cudles y de



dénde provienen sus ingresos mensuales y cudles son sus egresos en el mismo periodo de
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