CACE C

JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL
PALMIRA — VALLE DEL CAUCA

Sentencia n.° 65

Palmira, Valle del Cauca, primero (1°) de junio de dos mil veinte (2020).

Proceso: Accion de tutela

Accionantes: OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA C.C. n.° 1.113.634.881
Accionado(s):  ALCALDIA MUNICIPAL DE PALMIRA

Radicado: 76-520-40-03-002-2020-00144-00

I. Asunto

Procede el Despacho a proferir el fallo que resuelva la accidn de tutela instaurada
por el ciudadano OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA identificado con cédula de
ciudadania numero 1.113.634.881, quien actua en nombre propio, contra la
ALCALDIA MUNICIPAL de Palmira (Valle), por la presunta vulneracién a sus derechos
constitucionales fundamentales al trabajo, a la vida digna en conexidad con el
derecho a la salud y estabilidad reforzada a raiz de un accidente de origen laboral.

II. Antecedentes
1. Hechos.

Sefala el accionante OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA que desempehaba el
cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 219, GRADO 02 de manera
provisional.

Seguidamente afirma que la administracion municipal de esta ciudad, tenia pleno
conocimiento de su condicion especial de proteccion laboral reforzada, pues aduce

que con ocasidon de un accidente laboral presentd el diagnostico de: “Luxacion de
hombro izquierdo”.

Por lo anterior, al unisono denuncia que la ALCALDIA MUNICIPAL de esta localidad,
mediante Decreto n.° 693 del 13 de abril del 2020, lo declard insubsistente en el
cargo que venia desempeinando como consecuencia de la conformacion de la lista
de elegibles para proveer las vacantes de empleo de carrera administrativa y que
fueron ofertados en la convocatoria n.° 437 de 2017, sin tener en cuenta su
condicion de especial proteccion constitucional.

2. Pretensiones.

Por lo anterior, solicita se ampare sus derechos fundamentales invocados, y en
consecuencia de ello, se ordene a la entidad territorial accionada proceda al
reintegro en un cargo similar o de mayor grado, se reconozca y pague todos los
salarios, aportes a seguridad social, prestaciones sociales y demas emolumentos
vigentes al momento del retiro y hasta cuando se materialice la continuidad en el
cargo hasta ser valorado y/o rehabilitado como corresponde en caso del accidente
laboral.

3. Tramite impartido.

El Juzgado mediante Auto del 18 de mayo de 2020, avoco el conocimiento de la
presente accidn, ordenando la vinculacién de la SUBSECRETARIA DE GESTION DE
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TALENTO HUMANO, SECRETARIA DE DESARROLLO INSTITUCIONAL; SECRETARIA
DE PARTICIPACION COMUNITARIA del municipio de Palmira; MINISTERIO DEL
TRABAJO; INSPECTOR DEL TRABAJO de esta ciudad; COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL; LUZ AMPARO CARDOZO CANIZALEZ en calidad de presidente de
la CNSC; CLAUDIA PRIETO TORRES en calidad de GERENTE DE CONVOCATORIA de
dicha entidad; al SINDICATO UNITARIO NACIONAL DE TRABAJADORES DEL
ESTADO -SUNET; a la SECRETARIA GENERAL adscrita a la ALCALDIA MUNICIPAL de
esta ciudad; a la Gestion de Seguridad y salud en el Trabajo SGSST adscrita a la
Alcaldia de Palmira; a la EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. ARL; FUNDACION
VALLE DEL LILI; CLINICA PALMA REAL; CLINICA NUESTRA SENORA DE LOS
REMEDIOS; EPS SANITAS y RIESGOS PROFESIONALES COLMENA SA COMPANIA DE
SEGUROS DE VIDA.

Asi mismo, se dispuso la notificacién del ente accionado y vinculados, para que
previo traslado del escrito de tutela se pronunciaran sobre los hechos y ejercieran
su derecho de defensa en el término de tres (3) dias, comunicandose por el medio
mas expedito.

Seguidamente, por medio del auto de fecha 22 mayo del 2020, se ordend la
vinculacion de CAROLINA FIGUEROA FLOREZ, persona que ocupd el cargo en
propiedad por concurso de méritos que aqui se discute, y a quien se le concedié un
término respectivo para que se pronunciara sobre los hechos de la accion de tutela
y allegaran las pruebas que considerara pertinentes.

4. Material probatorio.
Se tienen como pruebas aportadas con el libelo tutelar, las siguientes:

-Copia simple de cédula del accionante

-Copia simple del reporte de accidente laboral

-Copia simple de Historia Clinica

-Copia simple de Decreto 693 de 13 abril 2020 (insubsistencia)

-Copia simple de NOTA INTERNA TRD-2020-171.6.22.40 de fecha 27 de enero 2020
(Recomendaciones Médico Laborales)

-Copia simple de érdenes médicas generadas por la ARL LA EQUIDAD, de fecha 15
de mayo 2020 y orden de cita de control en dos meses

-Cinco copias simples de valoracion de desempefio laboral excelente, desde 2018 a
2020, proferidas por los Profesionales DIEGO FERNANDO SAAVEDRA PAZ y LUZ
ADRIANA VASQUEZ TRUJILLO

-Copia simple de autorizacion examen de electromiografia y neuroconduccion
miembro superior izquierdo de la ARL y confirmacién de la cita por parte de la
Fundacion Clinica Valle del Lili

-Copia simple de Resolucion No. 4970 del 24 de marzo 2020 de la CNSC

-Copia simple de Resolucidon No. 5265 del 13 de abril 2020 proferida por la CNSC
-Reporte del Historial Clinico de fecha 14 de febrero 2020, dirigido a Beatriz Eugenia
Orozco Parra, Subsecretaria de Gestion del Talento Humano, con el radicado nimero
20200003562

5. Respuesta de la accionada y vinculadas.

La apoderada general de Colmena Seguros, en su contestacion afirmo que de
acuerdo a la consulta efectuada en el sistema de informacion, se evidencié que el
accionante no se encuentra afiliado a esta administradora de riesgos laborales; sin
embargo, el mismo registré que estuvo afiliado por el periodo del 16 de enero del
2016, hasta el 31 de marzo del 2016, a través del Municipio de Palmira, fecha a
partir de la cual su empleador junto con todos los trabajadores se trasladd a otra
administradora de riesgos laborales.
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El Inspector de Trabajo y Seguridad Social, frente a la accién de tutela interpuesta
por los accionantes, indicd que no niega ni se opone a que se conceda el amparo
constitucional deprecado, dado que ninguno de los hechos ni de las pretensiones
invocadas se desprende mencion alguna en contra del Ministerio de Trabajo —
Direccidn Territorial Valle del Cauca, igualmente el petitum no hace alusion a tramite
alguno que se haya surtido por las partes ante la mencionada autoridad
administrativa y que por expresa disposicion legal —articulo 486 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo- la entidad no es competente para declarar derechos
individuales ni definir controversias cuya decisién como lo es en el presente caso,
esta atribuida exclusivamente a la justicia ordinaria.

El apoderado general de Equidad Seguros de Vida O.C., refirid en su contestacion
que el accionante cuenta con una afiliacion desde el 1° de abril del 2016 hasta el 13
de abril del 2020, por lo que en la actualidad se encuentra retirado.

Agreg6 que, de conformidad con el mddulo de Accidentes de trabajo y enfermedad
Profesional, se evidencia que ocurrid siniestro n.° 446678, mediante el cual se indica
que el accidente laboral ocurri6 el 10 de enero de 2019, con las siguientes

caracteristicas: “4proximadamente a las 8:30 a.m. Salf del bafio que queda en el camerino del
segundo piso del CCGBM y me disponia ir al primero piso del CCGBM a entregar las llaves al encargado
del lugar (Cucalon) y posterior ir al 8 piso del CAMP. Al bajar las gradas, me resbalé y por no
golpearme mds fuerte, puse las manos para amortiguar la caida, pero con mala fortuna que cai mal
y sufrf una luxacion en el hombro izquierdo”.

Por lo que se le dio el tratamiento en debida forma, por lo que su entidad no ha
vulnerado ningun derecho fundamental del accionante.

La_Subsecretaria de Gestién de Talento Humano de la Alcaldia Municipal de Palmira,
afirma que la accion de tutela es improcedente toda vez que, el cargo ocupado por
el accionante fue provisto en condicion de provisionalidad, situacion que ostento
durante su permanencia laboral al servicio de la Alcaldia Municipal de Palmira y hasta
su fenecimiento. Igualmente aduce, que, el fundamento juridico del Decreto n.° 693
del 13 de abril del 2020, por medio del cual se le declard insubsistente, fue emitido
y motivado en cumplimiento del deber legal que se les impone a las entidades del
Estado para proveer los cargos vacantes o en provisionalidad, ofertados y asignados
como resultado de un concurso de méritos para acceder a la carrera administrativa,
como lo fue la convocatoria n.° 437 de 2017 adelantada por la Comision Nacional
del Servicio Civil, cuya lista de elegibles quedd en firme el pasado 31 de enero de
2020.

Manifiesta ademas que, es claro que la accidn de tutela no es el mecanismo judicial
idéneo ni adecuado para controvertir los referidos Decretos, pues si los
cuestionamientos apuntan a la existencia del acto administrativo por
desconocimiento de una situacion en particular o por ausencia o falta de
consideracion de un procedimiento administrativo especifico para el
confeccionamiento o perfeccionamiento del referido acto, debieron impetrar la
accién procesal correspondiente e idénea, como lo es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante el juez naturalmente competente, que no es otro
que el Contencioso Administrativo, y siendo asi, la accion deviene improcedente ante
la existencia de otro medio de defensa judicial.

Informa también que el cargo ocupado por el accionante, fue proveido mediante
Decreto n.° 300 del 14 de febrero del 2020, por medio del cual se posesiono la
concursante CAROLINA FIGUEROA FLOREZ, quien resultd ser la persona que, tras
superar las pruebas y etapas de la convocatoria, obtuvo el primer puesto en la lista
de elegibles, demostrando con ello que la Administracién Municipal de Palmira ha
obrado con absoluta responsabilidad y respeto hacia los derechos de sus servidores
y de los integrantes de la Administracion Local que ganaron las etapas de la
Convocatoria 437 de 2017, honrando sus expectativas y derechos adquiridos.
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Igualmente, indica que ciertamente la Administracién Municipal durante el afio
inmediatamente anterior promulgd los decretos 087 del 16 de mayo, "Por medio del

cual se crean unos empleos”, 088 del 17 de mismo mes “Por medio del cual se adopta el manual
especifico de funciones, requisitos y competencias laborales de los empleos creados y modificados a
través del Decreto 087 del 16 de mayo de 2019 dentro de la administracion central del Municipio de

Palmira” 'y 197 del 18 de noviembre de 2019 "Por medio del cual se ajusta la naturaleza
Juridica de unos empleos de la planta de cargos de la Administracion central del Municipio de Palmira”,
de los cuales, como bien lo sefialan los accionantes y se corrobora con los
documentos de caracter publico anexados, se promulgaron en el pasado afio 2019,
esto es, con posterioridad a los acuerdos con los que la Comision Nacional del
Servicio Civil convocd al concurso abierto de méritos 437 de 2017, por ende; no
puede imputarsele a la nueva administracion desconocimiento de las normas que
regularon el concurso, y mucho menos insinuar que se ocultd o tergiverso
informacion a la CNSC sobre el total de cargos a ofertar.

Considera que, resultaria absolutamente impertinente e improcedente pretender
desconocer los derechos de alguno de los servidores que fueron nombrados en
provisionalidad en cualquiera de los cargos creados y/o modificados por la
Administracion en virtud de los decretos municipales 087, 088 y 197 de 2019, para
que a través de la accidn constitucional fuera retirado alguno de ellos para dar paso
asi a la reubicacién pretendida por los accionantes, tal aspiracion emerge
absolutamente ilegal e inconstitucional, principalmente porque quienes ocupan tales
cargos, primigeniamente no lo hacian en provisionalidad para la fecha en que nacié
la obligacion del Municipio de ofertarlos, sencillamente porque para ese preciso
momento temporal los referidos cargos o no existian o eran de libre nombramiento
y remocion, reiterando que esa creacion o modificacién de la naturaleza de su
vinculacion, se dio con sucesion a la convocatoria 437 de 2017.

Manifiesta que, es consciente que excepcionalmente se permite que los empleos de
carrera se provean por servidores nombrados en provisionalidad, sin que ello
implique que su retiro del servicio pueda hacerse de forma distinta a los de carrera,

es decir, que la provisionalidad no crea una "equivalencia a un empleo de libre nombramiento
y remocion, de ahi que no proceda su desvinculacion por la simple voluntad discrecional de

nominador”Sin0 que esa estabilidad laboral relativa o intermedia que se crea, ".. se
traduce en que su retiro del servicio publico solo tendrd lugar por causales objetivas previstas en la
Constitucion y en la ley, o para proveer el cargo que ocupan con una persona que haya superado
satisfactoriamente el respectivo concurso de meéritos, razones todas estas que deberdn ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido
proceso y al acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica”.

Ademas de esto, partiendo de la premisa que quienes ocupaban los cargos
mencionados lo hicieron en provisionalidad en virtud de decretos que ostentan
presuncién de legalidad y que no han sido retirados del ordenamiento, siendo
procedente el retiro de este régimen solo a través de la expedicion de acto
administrativo debidamente motivado en donde se expongan razones objetivas,
derivadas de la calificacién no satisfactoria en el desempeno de sus funciones, la
violacion del régimen disciplinario y las demas causales previstas en la Constitucion
y en la ley.

Arguye que, ante esta realidad, garantista, la Alcaldia Municipal de Palmira considera
que se erigiria como desacierto juridico contemplar la sola posibilidad de retirar del
servicio a alguno de los servidores publicos nombrados en provisionalidad en
cualquiera de los cargos creados o modificados por los decretos 087, 088 y 197 de
2019 sin que medie la satisfaccion de las medidas proteccionistas que la ley
contempla, ademas de esto, dichas personas ostentan un derecho adquirido en
cuanto a la observancia y respeto por la normas que regulan su retiro del servicio
publico, que de ninguna forma puede ser desconocida para satisfacer intereses
particulares.

Manifiesta que, es consciente que excepcionalmente se permite que los empleos de
carrera se provean por servidores nombrados en provisionalidad, sin que ello
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implique que su retiro del servicio pueda hacerse de forma distinta a los de carrera,

es decir, que la provisionalidad no crea una “equivalencia a un empleo de libre nombramiento
y remocion, de ahi que no proceda su desvinculacion por la simple voluntad discrecional de

nominador” Sin0 que esa estabilidad laboral relativa o intermedia que se crea, ".. se
traduce en que su retiro del servicio publico solo tendrd lugar por causales objetivas previstas en la
Constitucion y en la ley, o para proveer €l cargo gque ocupan con una persona que haya superado
satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos, razones todas estas que deberén ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido

proceso y al acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica”.

Indica que, de acuerdo con lo expuesto en el escrito de tutela, el actor afirma
encontrarse subsumido en una condicidon de vulnerabilidad e invoca la figura de la
estabilidad laboral reforzada y aunque no existen elementos facticos que lleven a
inequivoco convencimiento de la configuracion de tal estado de vulnerabilidad, la
Administracion respetuosa de los derechos de los ciudadanos, servidores y ex
servidores, tras verificar la imposibilidad administrativa de reubicacion o traslado del
actor, por inexistencia de cargo alguno, equivalente o superior, conforme a la
certificacion expedida por la Subsecretaria de Gestidon de Talento Humano, el 11 de
marzo de 2020 y la ausencia de recursos econdémicos para la creacién de nuevos
cargos, conforme al oficio 2020-140.8.1.250 de la misma fecha elaborada por la
Subsecretaria Financiera de la Secretaria de Hacienda, optd por observar los
lineamientos dados por el maximo Tribunal de cierre constitucional a través de la
sentencia T-096 de 2018, garantizando la continuidad en la afiliacion al sistema de
seguridad social en salud para aquellos servidores que, encontrandose en alguna
situacion de vulnerabilidad o amenaza, por causa de su condicién de salud, debieron
ser retirados del cargo que ocupaban en provisionalidad en virtud de los resultados
del concurso de méritos 437 de 2017, puesto que no superaron las etapas o pruebas
para acceder a un cargo en carrera administrativa a través del mérito, encontrandose
dentro de los posibles servidores beneficiarios de esta medida proteccionista el
accionante, si acredita la misma.

En cuanto a la garantia del fuero sindical contemplado en el articulo 405 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, a que aludié el actor ante la Administracion Municipal, y que
fue resuelta en el acto administrativo de declaratoria de insubsistencia, advirtié que
la misma no emerge como una herramienta de uso individual que garantice la
estabilidad laboral de un trabajador o servidor, el espiritu del fuero sindical es ser
una herramienta de la organizacion sindical que permita el libre y auténomo ejercicio
de la actividad sindical, indistintamente de quien lo ostente.

En otras palabras, pretender invocar el fuero sindical para buscar una perpetuidad
en el cargo, obteniendo beneficios individuales, desnaturaliza su propdsito; ahora
bien, tratandose de servidores con fuero sindical pero que ocupan cargo en
provisionalidad que son ofertados a concurso de mérito, el articulo 24 de la Ley 760
de 2005 preceptia:

“No serd necesaria la autorizacion judicial para retirar del servicio a los empleados
amparados con fuero sindical en los siguientes casos:

24.1 Cuando no superen el periodo de prueba.

24.2 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el
empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el
empleado no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de
méritd’.

Esta preceptiva fue declarada exequible por la Corte Constitucional a través de la
sentencia C- 1119 de 2005, en los siguientes términos:

“(...) 5. El retiro del servicio de servidores publicos amparados con la garantia del fuero sindical,
que desemperian el cargo en provisionalidad no requiere autorizacion judicial. Conexidad entre
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el retiro del servicio en esas condiciones y la provision de empleos mediante concurso publico
de méritos, como asunto propio de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Siendo ello asi, en el articulo 24 cuestionado se dispuso por €l legislador habilitado que quien
se encuentre desempefiando un empleo de carrera en cardcter provisional, pueda ser retirado
del servicio a pesar de estar amparado con la garantia del fuero sindical, sin que tenga que
mediar para €ello autorizacion judicial en los eventos contemplados en la norma acusada, esto
es, cuando no sea superado el periodo de prueba por obtener calificacion insatisfactoria, segun
lo previsto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, como ya se vio; cuando el empleado no
participe en el concurso publico de méritos para proveer los empleos que estén siendo
desempenados en provisionalidad; o cuando a pesar de haber participado en el concurso, no
ocupe los puestos gue permitan su nombramiento en estricto orden de méritos. Existe pues
una relacion directa entre el retiro del servicio en estos casos, con el proceso de seleccion para
cargos de carrera administrativa cuya competencia es del resorte de la Comision Nacional del
Servicio Givil. En efecto, se trata de situaciones objetivas previamente establecidas por la ley
como causal de retiro del empleo las que dan lugar a ello. De ahi que no sea necesaria la
autorizacion judicial gue se echa de menos por los demandantes, pues no se trata de verificar
la existencia o no de justas causas del despido de trabajadores amparados con fuero como
una medida tuitiva del derecho de asociacion sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos
de seleccion para el ingreso a la funcion publica, fundados en el mérito y la igualdad de
oportunidades de todos los aspirantes (CP. art. 125)"

De acuerdo a la citada norma y a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, advirtio
el memorialista que la Administracion obrd de conformidad con los lineamientos
legales y constitucionales dictados para tales eventos, sin que se considere que su
actuar fue desbordado, ilegal o conculcatorio de las prerrogativas superiores de los
trabajadores en tales circunstancias, pues ante la provision de cargos como
resultado de un concurso de méritos, el fuero sindical no otorga ninguna proteccién
especial.

De otro lado, y respecto al requerimiento que efectud el despacho, en lo atinente a
la aplicacién de la Resolucién n.° 4970 del 24 de marzo del 2020, indicé que el
Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 491 del 28 de marzo del 2020, el cual por
jerarquia tiene prelacién frente a los términos de suspension que se previeron en la
aludida Resolucion y; en el que fue ordenado, lo siguiente:

"Articulo 14. Aplazamiento de los procesos de seleccion en curso. Hasta tanto
permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, para garantizar la participacion en los concursos sin discriminacion de ninguna indole,
evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se aplazaran los
procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando para proveer empleos de carrera
del régimen general, especial constitucional o especifico, que se encuentren en la etapa de
reclutamiento o de aplicacion de pruebas.

Las autoridades competentes deberan reanudar dichos procesos una vez se supere la
Emergencia Sanitaria.

En el evento en gue el proceso de seleccion tenga listas de elegibles en firme se efectuaran
los nombramientos y las posesiones en los términos y condiciones sefialados en la normatividad
vigente aplicable a la materia. La notificacion del nombramiento y el acto de posesion se podran
realizar haciendo uso de medios electronicos. Durante el periodo que dure la Emergencia
Sanitaria estos servidores publicos estaran en etapa de induccion y el periodo de prueba iniciard
una vez se supere dicha Emergencia.” (Subrayas fuera del texto original)

El representante legal suplente para asuntos procesales de la FUNDACION VALLE
DEL LILI, en su contestacién refirid que, el accionante ha sido atendido en las

instalaciones de su representada en dos oportunidades, siendo la Ultima el dia 11 de
marzo del 2020 por la especialidad de ortopedia, bajo el cubrimiento de La Equidad
Seguros de Vida; en lo atinente a la pretension de reintegro del accionante, advierte
que la misma esta enfocada en contra de la accionada, sin relacién alguna con las
funciones que le atafien a quien representa, configurandose asi la falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

La Secretaria de Educacién Municipal, manifesté que, dando alcance al oficio del 18
de mayo del 2020, por medio del cual se admitié el presente asunto de tutela, y le
fue requerido que brindara informacién completa de la persona nombrada vy
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posesionada en el cargo que venia desempefando el accionante; indicé la persona
tutelante no parece en la base de datos de su dependencia, ya que esta persona
pertenecia a la planta Central de la Alcaldia Municipal de esta ciudad.

El administrador de SANITAS EPS, indicd en su contestacion que el accionante, se
encuentra retirado, y el mismo ostentaba la calidad de cotizante dependiente del
empleador MUNICIPIO DE PALMIRA, con un ingreso base de cotizacion dependiente
de $37°270.000 y que a la fecha cuenta con 15 semanas de antigiiedad ante el
SGSSS.

Agregd que, en lo atinente a los hechos y pretensiones, el area de medicina laboral

de su representada, informd lo siguiente: “EL USUARIO OSCAR EDUARDO SAMBONI
GALARZA CC 1113634881 SE ENCONTRABA AFILIADO COMO COTIZANTE DEPENDIENTE DE LA
EMPRESA MUNICIPIO DE PALMIRA NIT: 891380007 DESDE 09-01-2020 HASTA 13-05-2020.EN LA
BASE DE DATOS DE INCAPACIDADES, NO SE ENCUENTRAN INCAPACIDADES TEMPORALES
RADICADAS A NOMBRE DEL USUARIO OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA CC 1113634881 EPS
SANITAS NO HA SIDO NOTIFICADO SOBRE CALIFICACION DE ACCIDENTE DE TRABAJO DEL SENOR
OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA CC 1113634881.

LA EPS SANITAS NO SE ENCUENTRA REALIZANDO CALIFICACION DE ORIGEN EN PRIMERA
OPORTUNIDAD AL SENOR OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA CC 1113634881. TAMPOCO SE
POSEE REPORTE DE INDICIO DE PROFESIONALIDAD O ESTRUCTURACION DE PATOLOGIAS QUE
REQUIERAN CALIFICACION DE ORIGEN".

El Representante de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), sefiala
que es el maximo organo en la administracion y vigilancia del sistema general de
carrera y de los sistemas especificos de carrera administrativa de origen legal, pero
no co-administra relaciones laborales y situaciones administrativas particulares que
presenten las entidades; en consecuencia, la queja de los accionantes es
competencia de la Alcaldia Municipal de Palmira.

Manifiesta que, es obligacidon de la administracion evaluar cada caso en concreto,
sus circunstancias particulares y normas aplicables para proteger de manera
conjunta los derechos del pre-pensionado, madre de cabeza de familia y
discapacitado, segun el caso, asi como garantizar el acceso al empleo publico del
elegible, aunado a lo anterior, precisa que la vinculacion que ostentan los
accionantes en provisionalidad, es un nombramiento de caracter transitorio, razon
por la cual, los empleos que se encuentran en vacancia definitiva o mediante
nombramiento provisional o encargo deber ser provistos a través de concurso de
méritos.

Indica que, a partir del 16 de enero de 2020 del presente afio, la CNSC procedié a
la expedicion de las listas de elegibles de los empleos ofertados en el marco del
proceso de seleccion 437 de 2017 — Valle del Cauca, y en virtud de lo anterior, a la
fecha hay elegibles con los derechos adquiridos a ser nombrados en el empleo al
cual se postularon, lo cual debe cumplir la entidad.

Frente a los accionantes, asegura que algunos participaron en la convocatoria, sin
embargo, no lograron superar la etapa de pruebas escritas, por lo que concluye que,
las pretensiones de la accion constitucional frente a la Comisidon no surten efecto
alguno, dado que se ha cumplido a cabalidad las reglas del concurso hasta la firmeza
de las listas de elegibles, lo concerniente a los procesos posteriores como,
nombramientos en periodo de prueba, forman parte de las actuaciones debidas por
las instituciones nacionales involucradas en el proceso, en virtud de ello, peticiona
despachar desfavorablemente la solicitud, debido a que no ha vulnerado en ningin
sentido derechos fundamentales, al paso que suplica la improcedencia del amparo.

CAROLINA FIGUEROA FLOREZ, en respuesta dada al despacho, indicd que después
de culminadas todas las etapas del proceso de seleccion n.° 437 del 2017, fue
nombrada en periodo de prueba mediante decreto n.° 300 del 14 de febrero del
2020, en la administracion central del Municipio de Palmira.
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II. Consideraciones
a. Procedencia de la accion

Como condicion previa es necesario examinar si se dan en el caso bajo estudio los
presupuestos procesales para dictar el fallo.

Competencia

Este Despacho es competente para conocer en primera instancia de la presente
Accion de Tutela, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia, el Decreto 2591 de 1991, articulo 37, reglamentado por el Decreto 1983
de 2017, articulo 19, en atencidén a la naturaleza juridica de la entidad accionada.

Legitimacion de las partes:

En el presente caso, el sefior OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA a nombre
propio, presentd la accidn de amparo con el fin de obtener el amparo de sus
derechos fundamentales presuntamente vulnerados, razoén por la cual se estiman
legitimados para actuar en el presente proceso (C.P. art. 869, Decreto 2591/91 art.
10).

La accion esta dirigida en contra de la ALCALDIA MUNICIPAL de este municipio, por
lo que, al tratarse de una entidad de caracter publica, a la que presuntamente se le
atribuye la vulneraciéon de los derechos fundamentales en discusion, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 5 y 13 del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela
procede contra cualquier accion u omisidon en que incurra una autoridad publica.

Inmediatez

El articulo 86 constitucional establece que la tutela procede para la 'proteccion
inmediata”de los derechos fundamentales del accionante. Con respecto al requisito
de inmediatez, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que la accién de
tutela debe interponerse en un tiempo prudencial, contado a partir del momento en
que se genera la accién u omisidn que amenaza o genera una afectacion a los
derechos fundamentales, debido a que el requisito de inmediatez tiene como

proposito el de preservar la naturaleza de la accion de tutela, concebida como "un
remedio de aplicacion urgente que demanda una proteccion efectiva y actual de los derechos
invocados™. En este sentido, la Corte ha manifestado que no existen reglas estrictas
e inflexibles a la hora de determinar la razonabilidad del plazo, sino que es al juez
de tutela a quien le corresponde evaluar, a la luz de las circunstancias de cada caso,
lo que constituye un término razonable?.

En el presente caso, el despacho puede corroborar que se cumplid con el
presupuesto de inmediatez, toda vez que el accionante interpuso la accion de tutela,
una vez transcurrido un mes aproximadamente, después de haber sido notificados
de la resolucion que dio por terminada su relacién laboral con el ente territorial.

Subsidiariedad:

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela se
caracteriza por ser un mecanismo subsidiario y residual, lo cual implica que
procedera en aquellos casos en los cuales no exista otro mecanismo de defensa

1Sentencia T-091 de 2018 y Sentencia SU-391 de 2016.
2 Sentencia SU-391 de 2016.
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judicial o cuando, de existir tal mecanismo, este no resulta eficaz, o cuando se
promueve como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable3.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado como regla general, que la accion de
tutela es improcedente para solicitar el reintegro de los empleados publicos, pues
existe un medio de defensa judicial propio, especifico y eficaz dentro del
ordenamiento juridico, que se encuentra prevista en la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho para controvertir los actos administrativos por medio
de los cuales la administracién decide separar a las personas de sus cargos. Sin

embargo, la Corte ha manifestado que “excepcionalmente ante un perjuicio irremediable,
puede resultar procedente el amparo cuando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
resulta inadecuada para la efectividad de los derechos fundamentales violados, dada la situacion que
afronta el accionante™.

De esta manera, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia excepcional de
la tutela para solicitar el reintegro de los servidores publicos, cuando en el caso
concreto se advierta la vulneracion de un derecho fundamental y se evidencia la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, toda vez que, en estos eventos, la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho no proporciona una proteccion eficaz y
adecuada a los derechos amenazados o vulnerados, como si lo hace la accion de
tutela®.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que el perjuicio
irremediable se caracteriza por (i) /a inminencia del dafo, es decir, que se trate de
una amenaza o de un mal irreparable que esta pronto a suceder; (ii) /a gravedad,
que implica que el dafio o menoscabo material o0 moral de la persona que pueda
ocurrir sea de gran intensidad, (iii) /a urgencia, que exige la adopcién de medidas
prontas o inmediatas para conjurar la amenaza, y (iv) la impostergabilidad de la
tutela, que exige la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y
necesario de proteccién de derechos fundamentales®. En esta medida, la Corte ha
destacado que para la comprobacidon de un perjuicio irremediable que justifique la
procedencia de la accién de tutela, se deben observar una serie de criterios, tales
como la edad de la persona, su estado de salud y el de su familia y las condiciones
econdmicas de la persona que solicita el amparo constitucional o de las personas
obligadas a acudir a su auxilio.

Igualmente, el Tribunal Constitucional también ha precisado que, en el caso de
desvinculaciones de servidores publicos, la posibilidad de configuraciéon de un
perjuicio irremediable gira en torno al derecho al minimo vital, pues se entiende que
una vez quedan desvinculadas de sus trabajos, pueden quedar en una situacion de
extrema vulnerabilidad, cuando su Unico sustento econdmico era el salario que
percibian a través del cargo publico’. Por este motivo y en concordancia con lo
esbozado anteriormente, a pesar de que la accion de tutela no es el mecanismo
adecuado para solicitar el reintegro a un cargo publico, pues para ello existen otras
vias idoneas y oportunas, la accién de tutela es procedente de manera excepcional,
cuando del analisis de cada situacion concreta se pueda concluir que los otros
medios de defensa carecen de idoneidad y eficacia.

En el caso bajo estudio, en criterio del Despacho, considera que la accion de tutela
cumple con el requisito de subsidiariedad, pues a pesar de que el accionante cuenta
con un mecanismo de defensa judicial como lo es la nulidad y restablecimiento del
decreto que lo desvinculd, en el presente caso se requiere la intervencién del juez
constitucional, con el propdsito de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
en la medida en que el actor aduce una proteccién constitucional especial, en tato
ello; delicado estado de salud, producto de las patologias que padece con ocasion

3 Sentencia T-373 de 2017 y Sentencia T-012 de 2009.

4 Sentencias SU-691 de 2017, T-016 de 2008 y T-373 de 2017.
5 Sentencia T-016 de 2008 y Sentencia T-373 de 2017.

6 Sentencia SU-691 de 2017.

7 Sentencia SU-691 de 2017.
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de un accidente laboral, ademas manifiesta que no cuenta con un trabajo u otro
medio de apoyo econdmico.

Aunado a ello, hoy en dia, las acciones en lo contencioso administrativo no
resultarian ser el mecanismo mas idoneo, cuando con ocasion de la pandemia
COVID-19, el H. Consejo Superior de la Judicatura mediante acuerdos PSCJA20-
11517; PSCJA20-11518; PSCIJA20-11519; PSCJA20-11521, PSCIJA20-11526,
PSCJA20-11527; PSCJA20-11528, PSCIA20-11529; PSCIA20-11532, PSCIA20-
11546, PSCJA20-11549 y PSCJA20-11556 del hogafio, declaré la suspension de
términos judiciales.

b. Problema juridico

Corresponde a esta instancia determinar si: éla Alcaldia Municipal de Palmira (V)
vulnerod los derechos fundamentales al debido proceso, minimo vital, estabilidad
laboral reforzada (enfermedad catastrdéfica) trabajo, seguridad social, trato digno,
vida en condiciones dignas, salud e igualdad del ciudadano OSCAR EDUARDO
SAMBONI GALARZA, al proferir el Decreto n.° 693 del 13 de abril del 2020, por medio
del cual lo declar6 insubsistente en el cargo provisional que venia desempefiando,
con ocasion de la provisidn de las listas de elegibles de la convocatoria 437 de 2017,
expedidas por la CNSC, sin tener en cuenta la condicion especial de estabilidad
laboral reforzada?

c. Tesis del despacho

El despacho considera que el presente amparo constitucional, si bien, en primera
instancia, no puede acceder a las pretensiones del accionante de ordenar su
reincorporacién al mismo cargo que venian desempefiando o a uno de mayor
jerarquia, sin soluciéon de continuidad, pues esta decisién, vulneraria a todas luces
los derechos fundamentales de las personas a quienes accedieron a estas vacantes
a través del concurso de méritos, amén de que iria en contra de la jurisprudencia
de nuestro mas Alto Tribunal Constitucional, quien reconoce la carrera
administrativa como el mecanismo preferente para el acceso y la gestién de empleos
publicos, lo cierto es que, en atencidn a que el accionante, es sujeto de proteccidn
especial, ello en tanto, padece de cierta enfermedad pendiente de calificacion
laboral, gozan de estabilidad laboral relativa, y en virtud de ello, debiéndose ordenar
a la Alcaldia Municipal de Palmira, la vinculacion de OSCAR EDUARDO SAMBONI
GALARZA, nuevamente de manera provisional en un cargo vacante de la misma
jerarquia o equivalencia disponibles al momento de la notificacion de la presente
decision judicial, o en caso de no existir esta, en las vacantes futuras en
provisionalidad, hasta tanto sus cargos se provean en propiedad mediante el
sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la Ley y la
jurisprudencia constitucional.

d. Fundamentos jurisprudenciales
Concurso publico de méritos

De conformidad con lo estipulado en el articulo 125 de la Constitucion Politica, por
regla general en la carrera administrativa el criterio de acceso, ascenso y

permanencia es el mérito de los candidatos, dicho canon sefala que: "& ingreso a los
cargos de carrera y €l ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes”. En este

sentido, la jurisprudencia ha determinado que la carrera administrativa se rige por
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principios generales que estan enfocados a “la eficacia del criterio del mérito como
factor definitorio para el acceso, permanencia y retiro del empleo publico™.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que el
mérito se encuentra estrechamente ligado al concurso publico, pues este permite
que la seleccion sea objetiva y obedezca a criterios claros y uniformes para el
ingreso, la permanencia, el ascenso y el retiro en carrera administrativa. Debe
entenderse, entonces, que por regla general la forma de garantizar el criterio basico
del mérito en la carrera administrativa es que la seleccion de los funcionarios se
produzca por medio de un concurso publico. Asi pues, el proceso de seleccion debe
estar dirigido a verificar las calidades académicas, los conocimientos, la experiencia
y las competencias de los aspirantes y asi determinar objetivamente los mas aptos
para desempenar los empleos del Estado®.

En resumen, para la jurisprudencia constitucional, todos los empleos de carrera
administrativa para acceder, ascender y permanecer estan sujetos al principio del
mérito. Asi mismo, el mecanismo para garantizar que el mencionado principio es la
realizacion de un concurso publico que permita evaluar las calidades académicas,
los conocimientos, la experiencia y las competencias de los aspirantesf,

En este sentido la Corte Constitucional en sentencia T-464 de 2019 precisa que: "Los
funcionarios que acceden a los cargos publicos a través de un concurso de méritos y aguellos que
desempenaban en provisionalidad los cargos de carrera tienen diferencias marcadas. Por una parte,
los funcionarios que acceden a los cargos mediante el concurso de méritos cuentan con una mayor
estabilidad, al haber superado las etapas propias del concurso, impidiendo asi el retiro del cargo a
partir de criterios meramente discrecionales. El acto administrativo por medio del cual se desvincula
a un funcionario de carrera administrativa debe ser motivado para que la decision sea ajustada a la
Constitucion, ademds de otros requisitos que determina la ley.

Por otra parte, los funcionarios que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica que el acto administrativo por medio del cual se
efectie su desvinculacion debe establecer unicamente las razones de la decision, lo cual para este
Tribunal Constitucional constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al debido
proceso y al principio de publicidad.

La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad que desempeian cargos de carrera administrativa.

El articulo 53 de la Constitucidn Politica establece que uno de los principios minimos
de las relaciones laborales es el derecho que tiene todo trabajador a permanecer
estable en su empleo, a menos de que exista una justa causa para su desvinculacion
o despido. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ha reconocido
el "derecho a una estabilidad laboral reforzada”, que se deriva del principio de
derecho a la igualdad de trabajo y que se materializa con medidas diferenciales en
favor de aquellas personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad!!.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha manifestado que la estabilidad laboral se

trata de: 'una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los
correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no
existe una causa relevante que justifigue el despido. La doctrina ha entendido entonces que el
principio de estabilidad laboral configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero derecho
Juridico de resistencia al despido, el cual es expresion del hecho de que los fendmenos laborales no
se rigen exclusivamente por el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros
valores constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la busqueda de una mayor
lgualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcion del principio de la estabilidad laboral, y de
la especial proteccion al trabajo (CP arts 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda
cesar una relacion de trabajo sino que es necesario que se configure una justa causa, en los términos
sefialados por la ley, y en armonia con los valores constitucionales”. Las personas que gozan de
estabilidad laboral reforzada son aquellas personas que se encuentran amparadas por el fuero

8 Corte Constitucional, sentencia T-507 de 2010.
9 Corte Constitucional, sentencia T-507 de 2010

10 Corte Constitucional, sentencia T-507 de 2010
11 Sentencia T-014 de 2019.
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sindical, en condicion de invalidez o discapacidad y las mujeres en estado de embarazo. De igual
manera, la Corte ha manifestado que aquellos trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o
psicoldgicas se encuentran en situacion de debilidad manifiesta y, por lo tanto, son beneficiarios de
una estabilidad laboral reforzada. Esta limitacion a la gue hace alusion la Corte, hace referencia a
una aplicacion extensiva de la Ley 361 de 1997 "Por la cual se establecen mecanismos de integracion
social de las personas en situacion de discapacidad y se dictan otras disposiciones” a aquellas
personas gue se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por causa de una enfermedad, sin
necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de discapacidad o
invalidez?,

Las personas que gozan de estabilidad laboral reforzada son aquellas personas que
se encuentran amparadas por el fuero sindical, en condicién de invalidez o
discapacidad y las mujeres en estado de embarazo. De igual manera, la Corte ha
manifestado que aquellos trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o
psicoldgicas se encuentran en situacion de debilidad manifiesta y, por lo tanto, son
beneficiarios de una estabilidad laboral reforzada. Esta limitacion a la que hace

alusion la Corte, hace referencia a una aplicacion extensiva de la Ley 361 de 1997
"Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas en situacion de

discapacidad y se dictan otras disposiciones”a aquellas personas que se encuentran en un
estado de debilidad manifiesta por causa de una enfermedad, sin necesidad de que
exista una calificacion previa que acredite su condicién de discapacidad o invalidez?3.

En ese sentido, la Sentencia T-663 de 2011, reiterando lo sostenido en la Sentencia

T-094 de 2010, sefiald que: '(...) esta concepcion amplia del término ‘limitacion’ ha sido acogida
en reciente jurisprudencia de esta (sic) Alto Tribunal en el sentido de hacer extensiva la proteccion
de la que habla la Ley 361 de 1997 a las personas de las que se predique un estado de debilidad
manifiesta por causa de una enfermedad que no necesariamente acarree una pérdida de la capacidad
para trabajar. Desde la pluricitada sentencia T-198 de 2006 se ha dicho que ‘en materia laboral, la
proteccion especial de quienes por su condicion fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta
se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situacion de salud les
impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, sin
necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de discapacitados o de
invalidez.” De esta forma, la merma en las condiciones de salud de un trabajador puede hacer del
mismo susceptible de una proteccion laboral reforzada que corresponde a la idea de estabilidad en
el trabajo y que resulta de una aplicacion directa de la Constitucion Politica gue en articulos como e/
13, el 48 y el 53 obliga al Estado a la custodia especial de aquellas personas que presenten una
disminucion en sus facultades fisicas, mentales y sensoriales. Esto coincide con aquella interpretacion
del concepto de limitacion gue se ha venido pregonando”.

En este orden de ideas, los trabajadores que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, bien sea por una discapacidad calificada como tal, o por una
limitacion en su salud que les impide o dificulta sustancialmente el desemperio de
sus labores en las condiciones regulares, cuentan con una proteccion constitucional
a través de la figura de la estabilidad laboral reforzada. En esta medida, la Corte ha

manifestado que: “La elaboracion de una nocion de discapacidad ha sido un proceso muy lento y
dificil. En cada momento de la historia, con base en los conocimientos cientificos con los gque se ha
contado, los legisladores han regulado diversos aspectos de esta problematica. De alli que /a
terminologia empleada en la materia haya cambiado con el paso del tiempo. De hecho, hoy por hoy,
se trata de un concepto en permanente construccion y revision. En materia laboral, la proteccion
especial de quienes por su condicion fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situacion de salud les impide o
dificulta sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de
que exista una calificacion previa que acredite su condicion de invélido. Queda entonces claro que la
discapacidad es un concepto diverso al de invalidez'*'

12 La jurisprudencia constitucional ha sostenido dos lineas sobre la aplicacién de la Ley 361 de 1997, una que ha asumido que la proteccién brindada por la
Ley 361 de 1997 es predicable exclusivamente de los sujetos con una pérdida de la capacidad para trabajar comprobada; y otra, mas abierta, que admite su
aplicacion a personas que sufren limitaciones (Sentencias T-198 de 2006, T-819 de 2008, T-603 de 2009 y T-643 de 2009) y la segunda, la cual ha sido acogida
mayoritariamente por la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional, que ha ampliado la concepcién del término “limitacion”, en el sentido de hacer
extensiva la proteccidn sefialada en la Ley 361 de 1997 a aquellas personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacidn previa que acredite su condicion de discapacitados o de invalidez (Sentencias T-198 de 2006, T-513
de 2006, T-504 de 2008, T-992 de 2008, T-263 de 2009, T-866 de 2009, T-065 de 2010, T-092 de 2010,T-663 de 2011).

13 La jurisprudencia constitucional ha sostenido dos lineas sobre la aplicacidn de la Ley 361 de 1997, una que ha asumido que la proteccién brindada por la
Ley 361 de 1997 es predicable exclusivamente de los sujetos con una pérdida de la capacidad para trabajar comprobada; y otra, mas abierta, que admite su
aplicacion a personas que sufren limitaciones (Sentencias T-198 de 2006, T-819 de 2008, T-603 de 2009 y T-643 de 2009) y la segunda, la cual ha sido acogida
mayoritariamente por la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional, que ha ampliado la concepcién del término “limitacion”, en el sentido de hacer
extensiva la proteccidn sefialada en la Ley 361 de 1997 a aquellas personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de discapacitados o de invalidez (Sentencias T-198 de 2006, T-513
de 2006, T-504 de 2008, T-992 de 2008, T-263 de 2009, T-866 de 2009, T-065 de 2010, T-092 de 2010,T-663 de 2011).

14 Sentencias T-725 de 2009, T-632 de 2004, T-351 de 2003 y T-519 de 2003.
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Ahora bien, en el caso de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un
cargo de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo que implica que Unicamente pueden ser removidos por causales legales
que deben expresarse de manera clara en el acto de desvinculacion. De esta manera,
la Corte ha reiterado que la terminacion de una vinculacion en provisionalidad

porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso
"'no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa
que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho

que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos”. (Se destaca).

Al respecto, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte precisé que: "/a situacion de
guienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccion
consstitucional, en la medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos
y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracion del proceso de seleccion y hasta
tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar €l cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente”.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las
personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, pueden encontrarse
sujetos de especial proteccion constitucional, como /as madres y padres cabeza de
familia, quienes estén proximos a pensionarse, 1as personas que se encuentran en
situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por causa de una enfermedad.
En estos casos, la Corte ha afirmado que antes de proceder al nombramiento de
quienes superaron el concurso de méritos, los funcionarios que se encuentren en
provisionalidad deberan ser los ultimos en removerse y en todo caso, en la medida
de las posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera provisional en cargos
vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que se venian ocupando!®.

Es asi como en la sentencia T-373 de 2017, la Corte concluyd que: "Una entidad vuinera
los derechos fundamentales a la salud y vida digna de un sujeto de especial proteccion que ocupa
un cargo de carrera en provisionalidad, cuando con fundamento en el principio del mérito nombra de
la lista de elegibles a quien supero las etapas del concurso, sin antes adoptar medidas afirmativas
dispuestas en la Constitucion y que materialicen el principio de solidaridad social, relativas a su
reubicacion en un cargo similar o equivalente al que venia ocupando, siempre y cuando se encuentre
vacante”.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la estabilidad laboral
de la que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad
es una estabilidad laboral relativa o reforzada, en la medida en que no tienen
derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este debe proveerse
a través del concurso de méritos. Por su parte, aquellos funcionarios publicos que
se encuentran en provisionalidad y que son sujetos de especial proteccion
constitucional gozan de una estabilidad laboral reforzada, pero pueden llegar a ser
desvinculado con el propdsito de proveer el cargo que ocupan con una persona que
ha ganado el concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las personas
que se encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen
aquellos que participan en un concurso publicol’.

No obstante lo anterior, El Tribunal Constitucional ha reiterado que en el caso de
sujetos de especial proteccidon constitucional que ejerzan cargos en provisionalidad,
las entidades deben otorgar un trato preferencial antes de efectuar el nombramiento
de quienes ocupan los primeros puestos en las listas de elegibles del respectivo
concurso de méritos, con el proposito de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales?é.

15 Sentencia SU-446 de 2011.

16 Sentencia T-373 de 2017.

17 Sentencia SU-691 de 2017.

18 Sentencia SU-691 de 2017 y T-373 de 2017.
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e. Caso concreto

Descendiendo al asunto puesto a consideracion, las pretensiones se circunscriben a
que el ciudadano OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA, solicita el reintegro en un
cargo similar o de mayor grado, reconozca y pague todos los salarios, aportes al
sistema de seguridad social, prestaciones sociales vigentes al momento del retiro y
hasta cuando se materialice la continuidad en el cargo, hasta ser valorado y/o
rehabilitado con ocasidn del accidente laboral padecido.

Conforme a lo expuesto y teniendo en cuenta al acervo probatorio obrante en el
plenario, resulta claro, el hombramiento en provisionalidad del accionante en el
cargo de profesional universitario, cddigo 219, grado 02. Al igual que se evidencia
que mediante el decreto n.° 693 del 13 de abril del 2020, fue desvinculado, cuya
motivacion fue, el proceso de seleccion del concurso abierto de méritos para la
provisién de empleos en vacancia definitiva acorde con la convocatoria No. 437 de
2017 — Valle del Cauca del municipio de Palmira, dentro del cual, una vez cumplidas
todas las etapas concursales, la Comisién Nacional del Servicio Civil conformo las
listas de elegibles para su provision, la cual cobrd firmeza el 31 de enero del 2020.

Se evidencia también, que efectivamente, tal cargo fue ocupado, por quien gano el
primer puesto en la lista de elegibles, procedimiento que se realizé de conformidad
con los presupuestos legales y constitucionales que regulan el concurso de méritos.

Por su parte la ALCALDIA MUNICIPAL de esta ciudad, aduce que realizé las acciones
afirmativas tendientes a la proteccidon del actor, empero, al no existir vacantes
definitivas se hizo inminente su desvinculacién para dar paso a la convocatoria 437
de 2017.

De esta manera, para el Despacho, es notorio, que la motivacion del decreto por
medio del cual se efectud la desvinculacion del progenitor de la accién constitucional,
es razonable y legitimo, ello en tanto, se dio paso a la aplicacion de las listas del
concurso de méritos, segun la convocatoria 437 de 2017. Como consecuencia de
esto, no se evidencia, prima facie, la utilizacién abusiva de una facultad legal para
encubrir un trato discriminatorio en torno a las circunstancias de debilidad manifiesta
y por lo tanto no existe un nexo causal entre la terminacion del vinculo laboral y la
enfermedad, vulnerabilidad o discapacidad padecida, circunstancia ante la cual, no
es necesario solicitar permiso especial previo del Ministerio del Trabajo.

En este sentido, la entidad accionada tampoco, esta obligada al pago de salarios,
aportes al sistema de seguridad social y demas emolumentos reclamados, sin
solucion de continuidad. No obstante, y pese a lo anterior, la entidad accionada, en
consideracion del sefior OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA, mediante el Decreto
n.° 646 del 2020, garantizd a mutuo propio la continuidad en la afiliacién al SSS en
Salud, ya que considerd que el mismo se encuentra entre los casos especiales de
que trata el referido decreto, siempre y cuando acredite cada tres meses la
certificacion de su estado de salud expedida por su EPS.

Empero, frente a lo constatado, resulta incuestionable que el accionante al momento
de ser declarado insubsistente por el ente territorial, ostentaba la calidad de sujeto
de proteccidn especial puesto que, OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA, pertenece
al grupo de las personas que se encuentran en situacion de discapacidad o en
debilidad manifiesta por causa de una enfermedad, habida cuenta que en sus
historias clinicas, se constata que tiene un diagnostico de: "Luxacion de hombro
izquierdo”, patologia que se encuentra en proceso de calificacion, situacion que no
fue desvirtuada por la entidad accionada.

Asf las cosas, si bien, la ALCALDIA MUNICIPAL de esta ciudad informa en su escrito
de contestacién que previo a la desvinculacidon del tutelante realizd las acciones
afirmativas tendientes a la busqueda de su proteccion, lo cierto es que en la planta
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global de la administracion existe cargos no ofertados en la convocatoria 437 de
2017, tal como lo demuestran los Decretos 087 del 16 de mayo y 197 del 18 de
noviembre de 2019, por los cuales se crearon unos empleos y se ajusto la naturaleza
juridica de otros, en los que, de estar disponibles al momento de la notificacion del
presente fallo, sera prioridad del ente territorial, nombrar al actor en el mismo, o en
tal caso, en el momento que exista a futuro dicha vacante. En esa medida, se torna
que la expedicion del acto administrativo que declard la insubsistencia quebranto la
proteccion especial que gozaba y por lo cual lo hacia beneficiario de una estabilidad
laboral relativa, pues no se adoptaron las medidas afirmativas dispuestas en la
Constitucion y que materialicen el principio de solidaridad social, relativas a su
reubicacidon en un cargo similar o equivalente al que venia ocupando con relacién a
los cargos de la planta global de la administracién, quedando a todas luces
demostrado un perjuicio irremediable que amenaza su derecho fundamental al
minimo vital.

Es menester aclarar que esta instancia judicial en ningdn momento pone en tela de
juicio el proceso adelantado por la Administracion Municipal para el desarrollo de la
convocatoria 437 del 2017 en cuanto a los cargos reportados para ser ofertados,
maxime cuando la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —CNSC, da fe que
este tramite se adelantd dentro del principio de legalidad, no obstante, lo
reprochable es que el ente territorial no efectud juiciosamente las acciones urgentes
a fin de establecer un trato especial a aquellas personas en condicidn especial frente
a todos los cargos disponibles de la planta global.

En atencion a lo anterior, se considera que la ALCALDIA MUNICIPAL de esta ciudad
desconocio algunas de las reglas dispuestas por la Corte Constitucional con relacion
a la desvinculacién de sujetos de proteccion especial, ello en tanto, a aquellas
personas que se encuentran en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta
por causa de una enfermedad o como en este caso por un accidente laboral, que
ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad en vacancia definitiva.

Sin embargo, existe una tensién entre la proteccion de los derechos del accionante
quien goza de una estabilidad laboral reforzada relativa; el respeto de la carrera
administrativa y los resultados del concurso adelantado por la CNSC y las personas
que ocupan hoy los cargos con nombramientos en provisionalidad seguin los empleos
no ofertados en la convocatoria 437 de 2017, los que se crearon y otros que se
ajustaron la naturaleza juridica segun los Decretos 087 del 16 de mayo y 197 del 18
de noviembre de 2019.

En el presente caso, a juicio de este juzgado, no se puede acceder a las pretensiones
del accionante de ordenar su reincorporacion al mismo cargo que venian
desempefiando o0 a uno de mayor jerarquia, sin solucidon de continuidad, pues esta
decisidn vulneraria los derechos fundamentales de aquellos que ocuparon el primer
lugar en la lista de elegibles, quienes accedieron a esas vacantes a través del
concurso de méritos, amén de contradecir la jurisprudencia Constitucional que
reconoce la carrera administrativa como el mecanismo preferente para el acceso y
la gestion de empleos publicos.

Corolario de ello, segun las pruebas obrantes en el libelo tutelar, se evidencia que
los cargos creados o modificados la naturaleza juridica segun los Decretos 087, 088
y 197 del 2019, se encuentran ocupados por personas nombradas en provisionalidad
a quienes su retiro del servicio publico, ha sido objeto de pronunciamiento por parte
de la Corte Constitucional, quien ha sefalado que: "Wo obstante, a pesar del cardcter
eminentemente transitorio que caracteriza a los cargos en provisionalidad, la jurisprudencia
constitucional les ha reconocido, cuando la vacante ocupada en provisionalidad es definitiva, un cierto
grado de estabilidad derivada de los derechos al debido proceso y de defensa, consistente en: "(i) la
necesidad de motivacion de los actos que los desvinculan y (#) la imposibilidad de reemplazarios, aun
motivando /a desvinculacion, con funcionarios que no hayan superado los concursos publicos y
abiertos. Lo anterior no significa que el nombramiento en provisionalidad otorgue al funcionario un

derecho adquirido a la permanencia en el empleo”.
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Por lo esgrimido, la peticidon del accionante OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA,
saldra prospera Unicamente en el evento de existir vacantes equivalentes disponibles
al momento de la notificacién de este fallo constitucional, o en caso tal, que no
exista, en las vacantes a futuro equivalentes en provisionalidad que se presenten en
la planta global de dicha entidad, incluyendo las vacantes disponibles y no ofertadas
en la Convocatoria 437 de 2017, y los empleos creados y ajustada su naturaleza
juridica mediante Decretos numeros 87 del 16 de mayo y 197 del 18 de noviembre
de 2019. Empero, previo a ello, el ente territorial debera efectuar un estudio serio,
veraz y minucioso de equivalencias del cargo que venia ocupando el actor
constitucional con el disponible de la planta global que sea igual en salario, grado y
en donde cumpla con el perfil y requisitos necesarios para desempefarlo.

En cuanto a la solicitud de proteccidon especial por tener fuero sindical del sefor a
OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA, se advierte que dentro de la foliatura no fue
acreditada dicha calidad; sin embargo, es menester aclarar que el articulo 405 del
Codigo Sustantivo del Trabajo sefala que tal garantia la gozan algunos trabajadores
de no ser despedidos, ni desmejorado en sus condiciones de trabajo, ni traslados a
otros establecimiento de la misma empresa o0 a un municipio distinto, sin justa causa,
previamente calificada por el Juez del trabajo, como quedd definido en el presente
caso en concreto, la desvinculacion del accionante se dio como resultado de la
aplicacion de las listas del concurso de méritos, seguin la convocatoria 437 de 2017,
lo cual, -se reitera- es totalmente justificado el proceder del ente accionado.

De otro lado, frente a lo esgrimido por el accionante en el sentido de alegar, estar
cobijado por las normas de emergencia social, sanitaria y ambiental con ocasion de
la pandemia COVID-19 y por ende no era posible su desvinculacién, es menester
aclarar, que si bien, la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante Resolucion n.°
4970 del 24 de marzo 2020, y su posterior prorroga a través de la Resolucion n.°
5265 del 13 de abril del 2020, suspendid los términos de ciertas actuaciones, lo
cierto es que el inciso 3° del articulo 14 del Decreto Ley n.° 491 del 28 de marzo del

2020, establecio: '(..) En el evento en que el proceso de seleccion tenga listas de elegibles en
firme se efectuaran los nombramientos y las posesiones en los términos y condiciones sefialados en
la normatividad vigente aplicable a la materia. La notificacion del nombramiento y e/ acto de posesion
se podran realizar haciendo uso de medios electronicos. Durante el periodo que dure la Emergencia
Sanitaria estos servidores publicos estardn en etapa de induccion y el periodo de prueba iniciard una
vez se supere dicha Emergencia.” (Subrayas fuera del texto original).

Asi las cosas, se evidencia de la documentacidn allegada, que la lista de elegibles para
el cargo que ocupaba el accionante, cobré ejecutoria el 30 de enero del 2020, lo que
de suyo impone que la suspensién alegada no es aplicacion al caso en concreto y
por lo tanto, era factible tal y como lo hizo el ente accionado dar paso al
nombramiento y posesion de la persona que ocupd el primer puesto para la
convocatoria 437 de 2017.

En consideracion a lo esgrimido, y entendiéndose que la tutela solo es procedente
de la manera como se explicd, es menester sefialar que las demas pretensiones
deprecadas por el OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA relacionadas en su escrito
de tutela, se tornan improcedentes.

IV. Decision:
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE

PALMIRA -VALLE DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

Resuelve
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PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital, trabajo,
seguridad social y dignidad humana invocados por el sefnor OSCAR EDUARDO
SAMBONI GALARZA identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.113.634.881,
en la presente accidn de tutela formulada contra la ALCALDIA MUNICIPAL de Palmira
(Valle), por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ALCALDIA MUNICIPAL de Palmira, que en el término
perentorio de 20 dias habiles, realice un estudio de equivalencias del cargo que venia
desempefando el ciudadano OSCAR EDUARDO SAMBONI GALARZA, esto es, del
mismo nivel, grado, salario y especialidad funcional, en donde cumpla con el perfil
y requisitos sefialados para desempefiarlo con relacion a las vacantes definitivas de
la planta global de dicha administracion, incluyendo las vacantes no ofertadas en la
Convocatoria 437 de 2017, los empleos creados y ajustado su naturaleza juridica
mediante Decretos nimeros 87 del 16 de mayo y 197 del 18 de noviembre de 2019,
gue se encuentren disponibles al momento de la notificacion del fallo.

TERCERO: Cumplido el termino senalado en el numeral SEGUNDO, ORDENAR a la
Alcaldia Municipal de Palmira, la vinculacion del sefior OSCAR EDUARDO SAMBONI
GALARZA identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.113.634.881, en un
cargo equivalente al de PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 219, GRADO 02,
de la planta global de cargos de la administracion municipal de carrera
administrativa, teniendo en cuenta los empleos no ofertados en la Convocatoria 437
de 2017, los cargos creados y ajustada su naturaleza juridica mediante Decretos
numeros 87 del 16 de mayo y 197 del 18 de noviembre de 2019, que sean del mismo
nivel, grado, salario y especialidad funcional en donde cumpla con el perfil y
requisitos sefalados para desempefiarlo que se encuentre disponible al momento de
la notificacion del fallo, o en caso de no existir esta, en las vacantes futuras
equivalentes en provisionalidad, hasta tanto sus cargos se provean en propiedad
mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en
la Ley y la jurisprudencia constitucional.

CUARTO: NEGAR la solicitud de pago de salarios, aportes al sistema de seguridad
social y demas emolumentos, formuladas por el accionante.

QUINTO: NEGAR las demas reclamaciones efectuadas por el accionante, por
considerarse improcedentes.

SEXTO: NOTIFfQUESE esta providencia a las partes en la forma prevista en el
articulo 16 del Decreto 2591 de 1991 y en el articulo 2° en el Acuerdo PCSJA20-
11556 del 22 de mayo del 2020.

SEPTIMO: Este fallo de tutela podra ser impugnado sin perjuicio de su
cumplimiento inmediato como lo estipula el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.
En caso de ser impugnado, se enviara de manera inmediata al Juez Civil del Circuito
—Reparto- de esta ciudad. De no ser impugnada la decision, REMITANSE estas
diligencias oportunamente a la Corte Constitucional para su eventual REVISION
conforme a lo previsto en el art. 32 ibidem y en el articulo 2° del Acuerdo PCSJA20-
11556 del 22 de mayo del 2020.

NQTIFIQUESE Y CUMPLASE
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