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ASUNTO

La seiflora MARIA MARGARITA SANCHEZ FORERO, en nombre propio, ha
incoado la presente accion de tutela contra la ALCALDIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA por la presunta vulneracion que viene sufriendo de sus derechos
fundamentales al minimo vital, trabajo, dignidad humana Seguridad social y
Estabilidad Laboral Reforzada, consagrados en la Constitucién Nacional.

HECHOS

Manifiesta la accionante que acude a este despacho a fin de que intervengamos ante la
decision de retirarle de su cargo por parte de la entidad Alcaldia Distrital de Barranquilla,
mediante la Resolucién 3591 el 14 de septiembre de 2020 cual afecta gravemente su
calidad de vida.

Que es una mujer pre pensionable que soporta si sustento personal. Nacio el 15 de mayo
de 1948 en la actualidad cuenta con 72 afios de edad. ingresé a laborar a la Alcaldia
Distrital en julio de 1992 hasta la fecha.

Que su cargo fue sometido a concurso de mérito el cual, al momento de realizar su
inscripcion fue rechazada por su edad; hecho que prueba su condicién de pre-pensionable
y estar en el retén social.

Que el cargo ofertado no tenia las mismas funciones que tenia el que desempefiaba, le
afadieron requisitos que inicialmente no tenia y que tampoco se necesitan para el cargo,
cambios que podrian realizarse, si a bien lo tienen pensado hacer, después de su
terminacién del vinculo laboral. Todas esas razones impidieron que concursara.

Que no obstante lo anterior, le llega el oficio de insubsistencia por medio del cual le
notifican su retiro, cuando han debido acordar con ella las condiciones en que estaba con
respecto a su edad y el tiempo en que se ha desempefiado en la Alcaldia.

Que es una mujer sola sin ingresos ni hijos, tiene deudas y la obligacién de sostenerse
hasta el final de su vida sin ser una carga para la sociedad y conservando el nivel de vida
gue es de una condicion moderada acorde al nivel de sus ingresos.

Que fue notificada mediante resolucion numero 3591 el 14 de septiembre de 2020 de la
declaracién de insubsistencia a partir de mediados del mes de septiembre del presente
afo, del cargo de Profesional especializada 222-07.

Que su economia, su sostenibilidad, su minimo vital se vio totalmente afectado sobre
todo teniendo en cuenta la actual situacién del pais por la emergencia decretada ya que
sus gastos mensuales se discriminan de la siguiente manera:

e Crédito de vivienda 95 millones en cuotas de un millon de pesos ($1.000, 000, o)
mensuales.

e Obligaciones bancarias (Tarjetas y créditos hipotecarios) un millén quinientos mil pesos
($1.500.000.00) mensuales.

e Servicios publicos doscientos cincuenta mil pesos ($250.000.00) mensuales.

e Mercado un millén doscientos mil pesos ($ 1.200. 000.00) mensuales.

e Otros gastos un millén de pesos ($ 1.000. 000.00) mensuales
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e Total gastos mensuales cuatro millones novecientos cincuenta mil pesos ($ 4.950.
000.00) pesos mensuales.

Que teniendo en cuenta los gastos mensuales y las obligaciones adquiridas es inminente
la necesidad de continuar trabajando, entre tanto adquiera el derecho a la pension debido
a gue solo cuento mil setenta y cinco punto veintiocho centésimas de semanas cotizadas
(1.075.28), falthndome 74.72 semanas en el régimen de ahorro individual con prestacion
definida AFP, lo cual equivale a mas de un afio de cotizacion.

Que con la desvinculacion quedé sometida a una circunstancia de indefension, afectando
gravemente su minino vital.

Que no se tuvo en cuenta el decreto 417 del 17 de marzo de 2020, por el cual, el Gobierno
Nacional declaré el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica sobre la
emergencia sanitaria, contraviniendo la norma, fue despedida y como consecuencia de la
pérdida de su trabajo en medio de la situacién actual generada por la pandemia de Covid
19, se da un agravante teniendo en cuenta su edad.

Que tanto sus planes de vida, su estado emocional, asi como las condiciones de solucion
mensual para cumplir con sus compromisos econdmicos, se han visto afectados ya que
no cuenta con los ingresos de ninguna indole, para sostenerse minimamente ni con lo
necesario para seguir respondiendo a sus obligaciones econdémicas y todo esto le llevaria
a un deterioro de vida.

Que debido a la contingencia ocasionada por la pandemia del COVID-19, se presentan
efectos adversos sobre la economia, mas concretamente sobre el empleo, lo que dificulta
aun mas el acceso a conseguir un nuevo trabajo.

Que esto ha causado afectaciones morales, animicas, emocionales como insomnios,
ansiedades y ha incidido en mi estado de animo.

PETICION

Pretende el accionante amparen sus derechos fundamentales invocados y en
consecuencia se ordene a la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA que la
reubique en un cargo de igual 0 mejor jerarquia sin que se afecten sus ingresos con
los cuales sustenta sus necesidades basicas.

ACTUACION PROCESAL

La accion de tutela fue admitida mediante auto de fecha octubre 22 de 2020, donde
se ordeno a la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA, que dentro del término
de un (1) dia rindiera informe sobre los hechos del libelo e indicara el estado actual
de la situacién planteada por la accionante.

Por otra parte, a fin de evitar futuras nulidades por falta de legitimacién pasiva se
ordend vincular a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, para que pudieran ejercer su derecho
a la defensa en caso de un fallo adverso.

Respuesta de la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA

Sefiala la accionada que se desvinculé a la accionante el dia 09 de octubre de
2020, para darle posesién al funcionario elegible en periodo de prueba EDWARD
JOSEPH ARRIETA MERCADO.

Que al consultar respecto a la afiliacion del hoy accionante se evidencia que se
encuentra actualmente afiliada al fondo de pensiones Porvenir, y que no cuenta
con las semanas necesarias para acceder a pension, pero si puede solicitar la
devolucién de aportes a la AFP. Con relacion a lo mencionado por el accionante
respecto a que cuenta con 72 afos, asi como manifiesta en el numeral 2 del
capitulo de hechos de la accién de tutela lo cual evidencia que la hoy accionante
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excedio la edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desemperfien
funciones publicas de acuerdo con la Ley 1821 de 2016, “por medio de la cual se
modifica la edad méaxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas” “Articulo 1.- La edad méaxima para el retiro del cargo de las
personas que desempefien funciones publicas serd de setenta (70) afios. Una
vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que
puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia”.

Resalta la tutelada que La Constitucion Politica establecio en el articulo 125 el
régimen de carrera administrativa como el mecanismo para el ingreso y
desempefio de cargos publicos en los érganos y entidades del Estado, salvo las
excepciones constitucionales y legales, y los regimenes especiales de creaciéon
constitucional. El propésito de tal prevision constitucional es evidente, crear un
mecanismo objetivo de acceso a los cargos publicos, en el cual las condiciones
de ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan a criterios reglados, y no a
la discrecionalidad del nominador.

La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestion
de los empleos publicos, quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso
de méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, el cual
es exigible tanto a la Administracion como a los funcionarios publicos que estan
desempefando el cargo ofertado en provisionalidad. Sobre esto, la Corte ha
sostenido que los cargos en provisionalidad no pueden equipararse a los de
carrera administrativa en cuanto a su vinculacién y retiro. Esto, en tanto existen
marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos en carrera administrativa y
los funcionarios publicos provisionales.

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos
mediante el concurso de méritos, por lo que su permanencia en el cargo implica
mayor estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, lo que
impide el retiro del cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi,
gue el acto administrativo por medio del cual se desvincula a un funcionario de
carrera administrativa deba ademas de otros requisitos que debe cumplir, ser
motivado para que la decision sea ajustada a la Constitucion.

Por su parte, los funcionarios publicos 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 estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual
constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental
al debido proceso y del principio de publicidad.

Ademas de ello en el presente caso, la desvinculacion del actor del cargo que
desempeiiaba no es por capricho de la entidad nominadora, ni de los despidos
masivos, rechazados por el Gobierno Nacional, sino en cumplimiento de la orden
constitucional de preservar el empleo de carrera administrativa.

NO procede la tutela cuando NO hay SUBSIDIARIDAD, puesto que es PRECISO
gue NO exista OTRA VIA y que NO amparar al accionante impliqgue UN
PERJUICIO IRREMEDIABLE; lo cual EVIDENTEMENTE no ocurre en el caso de
la actora.

Asi las cosas, la Corte ha reiterado que la accion de tutela no se ha constituido
como una instancia para decidir conflictos de rango legal, puesto que para
abordar temas de este orden la misma Carta Politica ha contemplado, en su titulo
VIII, la existencia de jurisdicciones distintas a la constitucional, las cuales deben
someterse a los dictados de la ley y la Constitucion y, estando los derechos
fundamentales en el medio, corresponde a todos los jueces de las diferentes
jurisdicciones velar porque los derechos fundamentales sean respetados dentro
y como resultado de los procesos judiciales. Asi las cosas, debe considerarse
gue los procedimientos ordinarios cuentan con los elementos procesales
adecuado para resolver las controversias de derechos, garantizando la
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efectividad de las prerrogativas fundamentales. Por ello, la tutela no puede ser
empleada como un medio alternativo, ni complementario, ni puede ser estimada
como un Ultimo recurso - Sentencia T-669 de 2013 Corte Constitucional.

Que en el caso concreto, NO se puede invocar la existencia de un perjuicio
irremediable, porque ademas de tener otra via para dirimir la problematica
planteada en sede ordinaria su eventual mejor derecho, frente a quien le gané en
franca lid el derecho a ocupar la vacante sometida a concurso. Lo cual no puede
ser atribuible en momento alguno a una accién u omisién de la entidad, ya que
se trata de un concurso de méritos, administrado por la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL y ejecutado por la UNIVERSIDAD LIBRE que obré como
contratista operador, en ninguno de estos eventos fue deliberante la ALCALDIA
DISTRITAL DE BARRANQUILLA y de hecho su eventual y futura participacion
consistira en la aplicacion de la ruta y protocolo establecidos por la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, para el efecto.

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica respecto a la situacion de
quienes ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad en el
Concepto Marco 09 de 2018 menciona que es protegida constitucionalmente en
la medida en que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los
concursos, ademas de que gozan de estabilidad laboral durante el lapso de
duracién del proceso de seleccion y hasta tanto sean remplazados por quien se
haya hecho acreedor a ocupar el cargo por meritos.

Por lo tanto, indicé el DAFP, realizado el correspondiente concurso de méritos
para la provision de empleos, resulta procedente la desvinculacion de los
empleados provisionales, siempre que se efectie mediante acto administrativo
motivado como el que fue notificado a la actora, de manera que el empleado
conozca las razones y pueda ejercer su derecho de contradiccion. La Alcaldia de
Barranquilla a través de la Secretaria de Gestion Humana solicitdé concepto
respecto de los casos de los funcionarios que se encontraban como provisionales
en calidad de Poblacibn prepensionable, Poblacion en condicion de
discapacidad, Poblacién con fuero por ser cabeza de hogar, Poblacién con fuero
sindical al respecto la Comisién Nacional del Servicio Civil el 19 de febrero de
2020, manifiesta la estabilidad relativa que tienen los funcionarios provisionales
y en lo que respecta a la provision de empleos publicos prima el MERITO.

Respuesta PROTECCION

Informa la vinculada PROTECCION S.A. que la sefiora Maria Margarita Sanchez
Forero, identificada con cédula de ciudadania No. 32432810, presenta afiliacion
al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por ING, hoy Proteccién S.A,
desde el dia 28 de mayo de 2009, como traslado de la AFP Horizonte, y la
efectividad de dicha afiliacion se presentd el dia 01 de julio de la misma
anualidad.

Que respecto a los hechos narrados en el escrito de tutela, ha de precisarse que
una vez revisados sus registros no se encontrd solicitud formal de prestacion
econdmica por vejez por parte de la sefiora Maria Margarita Sanchez Forero.

Que la presunta vulneracién de sus derechos fundamentales se le atribuye a la
Alcaldia Distrital de Barranquilla, y es contra dicha entidad que se dirigi6 la accion
inicial, por lo que la vinculacion de esta Administradora carece de sentido;
ademas que se desconocen los hechos que motivaron la presente accién
constitucional, por cuanto le son totalmente ajenos a su representada.

Respuesta COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

La vinculada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, da respuesta a la
presente accion de tutela manifestando que existe falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto a esa entidad, dado que esa no es la entidad llamada
a resolver el problema juridico planteado por el accionante.
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Sefiala que el articulo 12 de la Ley 790 de 20022 que contemplo el denominado
retén social, tuvo su origen en el proceso de renovacion de la Administracion
Publica adelantado por el Gobierno de la época y, en consecuencia, solo resulta
aplicable cuando la desvinculacion del servidor ocurre en el marco de un proceso
de reestructuracion o supresion de una autoridad administrativa; es asi como, la
Corte Constitucional ha sefialado que no debe confundirse el retén social
derivado de los procesos de modernizacién del Estado, de la estabilidad laboral
de los sujetos de especial proteccion constitucional, como son los
prepensionados, las madres y padres cabeza de familia y las personas en
condicién de discapacidad, lo cual no proviene de la Ley 790 de 2002, sino
directamente de multiples disposiciones constitucionales.

En consecuencia, es importante tener en cuenta lo manifestado por la Corte
Constitucional frente a la situacion de personas en condicion de prepensién y que
se encuentren ejerciendo, mediante nombramiento provisional, un empleo de
carrera que ha sido ofertado en un concurso publico de méritos; enfatizando
respecto a la garantia de la estabilidad laboral en favor de la poblacion
prepensionada.

Es asi, que la Corte Constitucional en Sentencia T- 373 de 2017, se refiri6 a las
medidas aplicables tanto a los prepensionados, como a las madres cabeza de
familia y discapacitados, asi como a la obligacion del nominador de efectuar los
nombramientos en las listas de elegibles, en los siguientes términos:

Esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial
proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes
estan proximos a pensionarse y las personas en situacion de discapacidad, a los
gue, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a
permanecer en ese tipo de vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado
por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacion
juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida
de accion afirmativa.

Por lo anterior, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el
concurso de méritos, han de ser los ultimos en removerse y en todo caso, en la
medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional
en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian
ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al
momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento. “La
vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen
a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU917 de 2010”

Que la parte accionante, sefiora MARIA MARGARITA SANCHEZ FORERO, una
vez consultado el aplicativo SIMO con el numero de cédula de ciudadania, no
reporta estar inscrito en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la
Oportunidad, en tal sentido la parte actora al no inscribirse en el concurso de
méritos perdié la oportunidad para demostrar su idoneidad para ocupar de
manera definitiva el cargo que ostentaba de manera provisional.

Se evidencia en el escrito de tutela que la parte accionante fue declarada
insubsistente como consecuencia de los nombramientos en periodo de prueba
efectuados producto de la lista de elegibles expedida por la CNSC para el cargo
gue ocupd provisionalmente, asi las cosas, se aclara que, a la fecha hay
elegibles con derechos adquiridos a ser nombrados en el empleo al cual se
postularon en el marco del Proceso de Seleccidn.
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Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL solicita al despacho denegar lo solicitado por la accionante
mediante la presente accién de tutela.

Vinculaciéon del sefior EDWARD JOSEPH ARRIETA MERCADO

Teniendo en cuenta que en el informe rendido por la ALCALDIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA se indicé que se posesioné del cargo el funcionario elegible en
periodo de prueba EDWARD JOSEPH ARRIETA MERCADO, el despacho
considerd pertinente vincular al tramite de la presente accién de tutela al sefior
EDWARD ARRIETA MERCADO, razén por la cual mediante providencia adiada
4 de noviembre de 2020, se decret6 la nulidad de lo actuado con exclusion del
auto admisorio y sin perjuicio de la validez de las pruebas y se vincul6 a la
presente tutela al sefior EDWARD JOSEPH ARRIETA MERCADO.

Como quiera gue el despacho no contaba con direccidn fisica o electronica a la
cual se le pudiera notificar dicha decision al vinculado, se requirio a la ALCALDIA
DISTRITAL DE BARRANQUILLA, para que suministrara dichos datos,
informacion que fue allegada por esa entidad el dia 9 de noviembre de 2020, con
lo cual se procedid a notificar al sefior ARRIETA MERCADO el dia 11 de
noviembre de 2020, concediéndole el término de un (1) dia para que informara al
despacho acerca de los hechos y pretensiones de la tutela con el fin de que
ejerciera su derecho de defensa y asi evitar futuras nulidades, sin embargo, a la
fecha del presente fallo el vinculado no ha rendido el informe solicitado.

CONSIDERACIONES
Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y en el
Decreto 1382 de 2000, este Despacho resulta competente para conocer de la accion de
tutela en referencia, por ocurrir en esta ciudad los hechos que motivan su presentacion,
lugar donde el Juzgado ejerce su jurisdiccion constitucional.

Derecho al minimo vital.

La Corte Constitucional ha definido el minimo vital como “aquella porcion del ingreso
gue tiene por objeto cubrir las necesidades basicas como alimentacién, salud,
educacién, recreacion, servicio publicos domiciliarios, etc. Por ello, la misma
jurisprudencia ha entendido que el concepto de minimo vital no s6lo comprende un
componente cuantitativo, la simple subsistencia, sino también uno cualitativo,
relacionado con el respecto a la dignidad humana como valor fundamente del
ordenamiento constitucional”. Por consiguiente, es claro que la falta absoluta de
este ingreso basico sitda al ciudadano en una circunstancia excepcional, la cual no
da espera a que agote un largo proceso laboral ante la inminencia de un perjuicio
irremediable, entendido como la imposibilidad manifiesta de cubrir sus necesidades
minimas y las de su nucleo familiar dependiente. Recordemos que el derecho al
pago oportuno del salario ha sido catalogado como un derecho fundamental desde
la sentencia SU-995 de 1999.

En forma adicional, la jurisprudencia constitucional ha establecido los requisitos que
deben comprobarse para acreditar la vulneracion del minimo vital. Estos se
entiendes como claras reglas jurisprudenciales que se resumen en que (i) el salario
sea el ingreso exclusivo del trabajador o existiendo ingreso adicional sea insuficiente
para la cobertura de sus necesidades y que (ii) la falta de pago de la prestacion
genere para el afectado una situacidén critica tanto a nivel econémico como
psicoldgico, derivada de un hecho injustificado, inminente y grave que lo coloca en
situacion de indefension.
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CASO CONCRETO Y PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

De lo expresado en el escrito de tutela y la respuesta emitida por la entidad accionada
se presente el problema juridico a resolver en los siguientes términos:

¢ Vulnera la Alcaldia Distrital de Barranquilla, los derechos cuya proteccién invoca el
accionante, por haber declarado su insubsistencia mediante Resolucién 3591 de
2020 sin tener en cuenta que su condicién de pre pensionable, o por el contrario le
asiste razon a la entidad accionada cuando alega que la tutela es improcedente por
la existencia de otro medio de defensa judicial, por haber cumplido la accionante 72
afios de edad y por tanto legalmente no puede seguir laborando y por cuanto su
vinculo laboral termino en virtud del concurso de mérito que obliga a nombrar a quien
superd el concurso?

ARGUMENTOS PARA DECIDIR.

- En cuanto a la procedencia de la accion de tutela por la existencia de
otro medio de defensa.

Radica la inconformidad de la actora en el hecho de que la accionada ALCALDIA
DISTRITAL DE BARRANQUILLA, la separ6 del cargo de carrera que venia
desempefiando en provisionalidad al declararle insubsistente mediante Resolucion
No. 3591 de 2020, sin tener en cuenta su condicion de pre prensionable, motivo por
el cual alega que fueron coartados sus derechos fundamentales.

Solicita entonces el accionante que se amparen sus derechos presuntamente
vulnerados por la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA, y en consecuencia
se ordene su reubicacién en un cargo igual o de mejor jerarquia al que venia
desempefiando.

Pues bien, de la sola pretension de la actora se observa que en principio la accion
de tutela es improcedente teniendo en cuenta que al solicitar que se le reubique a
su cargo, habria que dejar sin efecto del acto administrativo por medio del cual se
le declara insubsistente y se nombra en periodo de prueba a una persona tomada
de la lista de elegibles de quienes ganaron el concurso de mérito. Este aspecto
debe dilucidarse a través de la jurisdiccién contenciosa administrativa y no a travées
del mecanismo de la accion de tutela.

Sin embargo la Corte Constitucional ha sefialado que,” Si bien es cierto los actos
administrativos de desvinculacion de servidores publicos nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera son susceptibles de cuestionarse a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, también lo es que en la
situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra, derivada de la grave
enfermedad que padece (VIH/SIDA), exigirle acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo constituye una carga desproporcionada, por cuanto bien
es sabido que los procesos que alli se tramitan conllevan el sometimiento a términos
excesivos para la soluciéon de la controversia que podrian, incluso, llegar a superar
Ssu expectativa de vida, sin obtener la realizaciéon efectiva de los derechos en
discusion, lo que se traduce en un mecanismo ineficaz para el propdsito que por su
intermedio se pretende alcanzar”. (T — 096 de 2018).

Dado lo anterior, cabe sefialar entonces que cuando la accién de tutela la impetra
quien alega requerir de especial proteccién por sus condiciones particulares es
procedente su estudio, hecho por el cual se entrara al estudiar el caso concreto
pues la actora alega encontrarse en circunstancias que merece especial proteccion
al ser persona prepensionable, sola que depende de sus ingresos en el cargo del
cual fue desvinculada.
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- Sobrelasolicitud de reintegro.

La actora solicita su reubicacion en un cargo igual o de mejor jerarquia al que
venia desempeiiando.

Como quiera que la desvinculacion de la accionante obedece al concurso de
méritos, pues fue nombrada en el cargo que ella ocupaba, a la persona que
supero el concurso, se debe traer a colacién la sentencia T-096 de 2018 de la
Corte Constitucional que trata el tema que ocupa la atencion. Es asi como sefial
la Corte:

“ 5.1. Como ya ha sido sefialado, la creacién de un régimen de carrera para la
provision de los empleos en los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que sea
su naturaleza (general o especial), exige que el acceso y la permanencia en estos
se logre, exclusivamente, con base en el mérito, a través de un proceso de seleccién
en el que se evallen los competencias y calidades de los aspirantes, de acuerdo
con la regulacion establecida por el legislador para el efecto.

5.2. Sobre esa base, quienes superen satisfactoriamente todas las etapas de un
concurso para acceder a cargos publicos e integren el registro de elegibles,
adquieren, entre otras prerrogativas, el derecho a la permanencia y estabilidad en
el empleo para el cual aspiraron, de tal suerte que solo procedera su retiro por
razones objetivas, derivadas de la calificacidn no satisfactoria en el desempefio de
sus funciones, la violacién del régimen disciplinario y las demas causales previstas
en la Constitucion y en la ley (art. 125, inciso 4° Const.)18, A su vez, la
desvinculacion de estos servidores siempre debera estar precedida de un acto
administrativo debidamente motivado.

5.3. De manera excepcional, la ley permite que los empleos de carrera puedan ser

ocupados por servidores nombrados en provisionalidad cuando se presenten
vacancias definitivas o temporales y, por razones del servicio, se requiera de
personal suficiente para atender las necesidades de la administracion, mientras
estos se proveen en propiedad conforme a las formalidades legales o cesa la
situacion que origind la vacancia. En ese contexto, ha dicho la Corte!l’®, si bien es
cierto el servidor no podra permanecer indefinidamente en el cargo??, tampoco se
crea una equivalencia a un empleo de libre nombramiento y remocion, de ahi que
no proceda su desvinculacion por la simple voluntad discrecional del nominador.

5.4. Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera, tal y como lo hareconocido esta corporacidn en reiterados
pronunciamientos/?!l, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia,
gue se traduce en que su retiro del servicio publico solo tendra 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 méritos, razones todas estas que deberan ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacién, como garantia efectiva de
su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad a la
funcién publica.

5.5. De esta forma, “la terminacion de una vinculaciéon en provisionalidad
porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gano 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”.

5.6. Ahora bien, a pesar del caracter eminentemente transitorio de los
nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera, la Corte ha sido
enfatica en sefalar que el servidor que se encuentra en dicha situacion
administrativa y, ademas, es sujeto de especial proteccion constitucional,
como es el caso, entre otros, de las personas en condicién de discapacidad o


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-096-18.htm#_ftn18
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-096-18.htm#_ftn19
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-096-18.htm#_ftn20
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-096-18.htm#_ftn21
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que padecen grave enfermedad, “concurre una relacion de dependencia
intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de sus
derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se sostenga por lajurisprudencia que la eficacia de
esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos
casos, a través de un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los
principios que informan la carrera administrativa”.

5.7. En ese sentido, el ente nominador esta en la obligacion de brindarle a los
servidores en las condiciones especiales anotadas, un trato preferencial, como
accion afirmativa, antes de proceder a nombrar en sus cargos a quienes integraron
la lista de elegible una vez superadas todas las etapas del respectivo concurso de
méritos.[ Ello, con el fin de garantizar el goce real de sus derechos fundamentales
(art. 2° Const.) y de llevar a efecto la clausula constitucional que exige a las
autoridades en un Estado Social de Derecho, prodigar una proteccion especial a las
personas que, por su condicién econdmica, fisica o0 mental, se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13, inciso 3° Const.).

5.8. Asi, respecto de las medidas que pueden adoptarse para no lesionar los
derechos fundamentales de este grupo de servidores, en la sentencia SU-446 de
2011, la Corte Constitucional destac6 la importancia de que los érganos del Estado
y, en particular, la Fiscalia General de la Nacién, (i) dispongan lo necesario para
garantizar que sean los ultimos en ser desvinculados vy, (ii) de ser posible, procure
su reubicacion en empleos que aun se encuentren vacantes, iguales o equivalentes
a aquellos que venian ocupando en provisionalidad, mientras estos son cubiertos
en propiedad mediante el sistema de carrera.

... 5.11. En sintesis, a los servidores pubicos nombrados en provisionalidad
en cargos de carrera no les asiste el derecho a la estabilidad propio de quien
accede a la funcion publica por medio de un concurso de méritos. Sin
embargo, si gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, conforme
a la cual, su retiro solo procedera por razones objetivas previstas en la
Constitucion y en la ley, o para proveer la vacante que ocupan con una
persona que haya superado satisfactoriamente las etapas de un proceso de
seleccién e integre el registro de elegibles, dada la prevalencia del mérito
como presupuesto ineludible para el acceso y permanencia en la carrera
administrativa”.

En el caso que nos ocupa se tiene que se dio un concurso de méritos donde
después de superadas las etapas correspondientes concluyo con la elaboracion de
listas conformadas por quienes ganaron la prueba luego entonces en virtud del
mérito debian ser nombradas en los cargos para los cuales concursaron y ganaron.

La accionada sefiala que el cargo que venia ocupando la sefiora MARIA
MARGARITA SANCHEZ FORERO fue sometido a un concurso de meéritos,
administrado por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y ejecutado
por la UNIVERSIDAD LIBRE que obré como contratista operador, en ninguno de
estos eventos fue deliberante la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA,
pues se siguieron los protocolos establecidos por la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL

Hasta este punto es claro, que el cargo que venia ocupando la accionante hasta
la fecha de la declaratoria de insubsistencia fue provisto mediante concurso de
méritos a través de la convocatoria Numero 758 — Territorial Norte de 10 de
octubre de 2018, y tal como se observa en la parte considerativa de la Resoluciéon
3591 de 2020, cuya nulidad pretende la actora:

“‘Que cumplidas todas las etapas del proceso de seleccion, la Comision
Nacional del Servicio Civil expidi6 la Resolucién No. 7882 de 2020, por el cual
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conformd la lista de elegibles para proveer los citados empleos de carrera de
la Alcaldia Distrital de Barraquilla, que fueron convocados a través de la
convocatoria No 758 de 2018 — Territorial norte, segun lo dispuesto en el
acuerdo No. 20181000006346 del 16 de octubre de 2018,

Que las listas de elegibles del proceso de seleccion quedaron en firme el 21
de agosto de 2020, y la Comision Nacional del Servicio, a través de oficio
20202210617271, notificé de este hecho al representante legal de la entidad;
para que efectuara los nombramientos en periodo de prueba en los empleos
convocados a concurso, en estricto orden de mérito y de conformidad con el
puntaje obtenido por las personas que ocupan un lugar de elegibilidad.

Que el (Ia) sefior (a) EDWARD JOSEPH ARRIETA MERCADO identificado (a)
con cédula de ciudadania No. 72291577 ocup0 el puesto No. 1 en las listas de
elegibles en firme de la convocatoria No. 758 de 2018, para proveer el empleo
profesional especializado, cédigo y grado 222 — 07, ubicado en la Secretaria
Distrital de planeacion — Oficina de planeacion socioeconémica e inversiones
de la planta global de la Alcaldia Distrital de Barranquilla.”

Se prueba con la documentacibn obrante en el expediente que el
sefior EDWARD JOSEPH ARRIETA MERCADO, fue la persona que fue
nombrada en el cargo que ocupaba la accionante, pues superd el concurso de
meérito.

La Resolucion 3591 de 2020, mediante la cual se resolvio declarar insubsistente
el nombramiento provisional de Ila accionante fue debidamente motivada
sefialando las razones de la desvinculacion, se precisaron las normas de orden
legal y constitucional que daban lugar a la designacién de quien ganoé el concurso,
frente a quien se encontraba en el cargo en provisionalidad.

La accionante sefiala que su cargo fue sometido a concurso de mérito el cual, al
momento de realizar su inscripcion fue rechazada por su edad; hecho que prueba
su condicién de pre-pensionable y estar en el retén social.

Al respecto se anota, que en este caso no estamos frente al reten social, pues la
accionante no se declarara insubsistente en virtud de un proceso de
reestructuracibn o supresion de una autoridad administrativa, sino por la
obligaciéon que se tiene de proveer los cargos en provisionalidad a través del
concurso de méritos para que se materialice los cargos de carrera. Recuérdese
gue el articulo 125 de la Constitucién Politica preceptia como regla general, el
régimen de carrera administrativa para la provision de los empleos en los 6rganos
y entidades del Estado. De igual forma el articulo 130 de la Carta Politica ensefa
gue habrd una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos. En este caso
la obligacién de realizar un concursos de méritos se realiz6 por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil dentro de la Convocatoria Territorial Norte No. 758 de
octubre de 2018.

Asi mismo sefala la actora que el cargo ofertado no tenia las mismas funciones
gue tenia el que desempefiaba, le afiadieron requisitos que inicialmente no tenia
y que tampoco se necesitan para el cargo, cambios que podrian realizarse, si a
bien lo tienen pensado hacer, después de su terminacion del vinculo laboral.
Todas esas razones impidieron que concursara.

Sobre este aspecto se anota que no es en esta oportunidad, ni a través de la
accion de tutela que se debe alegar dicha inconformidad, pues tales aspectos se
debieron hacer cuando se realizé la convocatoria al concurso y demandando el
respectivo acto administrativo, y no cuando el concurso cumplio todas sus etapas
encontrandose pendiente solo el nombramiento de quienes superaron la prueba.

La entidad accionada, ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA, entre varios
aspectos, alega ademas la edad de la accionante, lo cual a juicio del Juzgado
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también es una razon que impedia mantenerla en el cargo, pues efectivamente
de acuerdo a la ley, la edad de retiro forzoso es de setenta, (70) afios, de tal forma
gue si como lo dice la misma accionante, cuenta con 72 afios, no puede pretender
ser reubicada o reintegrada al cargo que ocupaba.

En efecto, sefiala la Ley 1821 de 2016:

“Articulo 1.- La edad maxima para el retiro del cargo de las personas que
desempefien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se
causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser
reintegradas bajo ninguna circunstancia’.

Obra como prueba dentro del expediente, copia del documento de identidad de la
accionante en el cual se observa que la sefiora MARIA MARGARITA SANCHEZ
FORERO naci6 el 15 de mayo de 1948, es decir, que al momento de su
desvinculacién ya contaba con 72 afios cumplidos.

Asi mismo, la misma accionante en su escrito de tutela manifiesta que tiene 72 afios
de edad, por lo que también queda descartado el cumplimiento de este requisito para
que opere el reintegro al cargo solicitado.

No puede la suscrita pasar por alto una prohibicién de orden legal, maxime cuando
la desvinculacion, como ya se dijo, obedece al nombramiento en virtud de un
concurso de mérito, y tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia
citada en aparte anterior, “... los servidores pubicos nombrados en provisionalidad
en cargos de carrera no les asiste el derecho a la estabilidad propio de quien accede
a la funcién publica por medio de un concurso de méritos. Sin embargo, si gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia, conforme a la cual, su retiro solo
procedera por razones objetivas previstas en la Constituciéon y en la ley, o para
proveer la vacante que ocupan con una persona que haya superado
satisfactoriamente las etapas de un proceso de seleccion e integre el registro de
elegibles, dada la prevalencia del mérito como presupuesto ineludible para el
acceso y permanencia en la carrera administrativa’.

La Corte Constitucional en Sentencia SU556/14 sefialo:

“Las 6rdenes que se deben adoptar en los casos de retiro sin motivacion de las
personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera, son: (i) el reintegro
del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia
ocupando antes de la desvinculacién no haya sido provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de
retiro forzoso; v, (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.” (Negrillas del juzgado).

Asi las cosas, se considera que la accionada no ha vulnerado derecho alguno de la
accionante pues su actuar obedece al cumplimiento de normas de orden legal y
constitucional que obliga a la provision de los cargos publicos, por regla general a
través de concurso de mérito.

Por lo expuesto, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE

1. NEGAR, el amparo de los derechos invocados dentro de la accién de tutela
incoada por la sefiora MARIA MARGARITA SANCHEZ FORERO contra la
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ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA, por las razones vertidas en la
motivacion.

2. NOTIFIQUESE este pronunciamiento a los extremos involucrados en este
trAdmite constitucional (Articulo 16 Decreto 2591 de 1991).

3. En caso de no ser impugnado el presente fallo, remitase a la honorable Corte
Constitucional, para su eventual revision. (Articulo 31, Idem).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

T
— AT VP TAN I
DILMA ESTELA CHEDRAUI RANGEL
Jueza
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