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ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: LILIANA DEL AMPARO FLOREZ CASTRO

ACCIONADAS: EL DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL DE BARRANQUILLA, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -MEN-y LA
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-

JUZGADO TERCERO DE FAMILIA ORAL DE BARRANQUILLA, ABRIL PRIMERO (1) DE
DOS MIL VEINTICUATRO (2024).

ANTECEDENTES

Manifiesta la accionante que fue nombrada en provisionalidad por el ente territorial
Distrito de Barranquilla desde agosto de 2017 hasta diciembre de 2023, laborando
como docente en la Institucion Educativa Distrital LAS MERCEDES SAN PABLO
barrio LA PAZ de Barranquilla. Su plaza fue ofertada en OPEC para proveer cargos
de docentes y directivos docentes convocada por la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL (CNSC). La actora sali6 embarazada y tuvo su hijo el 11 de
Diciembre de 2023 entrando en licencia de maternidad, situacién conocida por su
empleador, pese a ello fue desvinculada de su cargo, por lo que considera le han
sido vulnerado sus derechos fundamentales a LA IGUALDAD, DEBIDO PROCESO,
TRABAJO, MINIMO VITAL, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL y SALUD en conexidad
con la VIDA, pues no tiene otras fuentes de ingreso ademas de su trabajo, con lo
cual se amenaza su subsistencia, vida, salud e integridad y la de su hijo menor de
edad cuya proteccion constitucional es prevalente. Su desvinculacién le fue
notificada el dia 15 de Diciembre de 2023, haciéndose efectiva el dia 31 de ese
mismo mes a través de la Resolucion No 07193 de 2023, sin tener en cuenta las
consideraciones y pruebas sobre su calidad de persona de especial proteccion.

La organizacion sindical que la representa (ASOCIACION DE EDUCADORES DEL
ATLANTICO ADEA) mediante un oficio inicial les advirti6 y mediante un segundo
oficio les solicitd su reintegro, sin que se haya producido respuesta alguna sobre el
particular. ADEA también puso en conocimiento de esta situacién a la MINISTRA DE
EDUCACION Dra. Aurora Vergara Figueroa y a su VICEMINISTRO de EDUCACION
Dr. Oscar Sanchez Jaramillo, a través de escrito de fecha 19 de Febrero de 2024.

ACTUACION PROCESAL

Este Despacho mediante auto de fecha 12 de Marzo de 2024 admitid
esta accién constitucional, concediendo a las accionadas el término de
48 horas a fin de que ejercieran su derecho de contradiccién.
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CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

MINEDUCACION contesté que: “Ante estos hechos este Ministerio no
puede pronunciarse, en razén a que los mismos no son de conocimiento de
esta cartera; tal y como lo expresa la Ley 715 de 2001, son las entidades
territoriales las encargadas de la administracion del servicio educativo por
ella son las que definen la necesidad y garantizan el cumplimiento de las
disposiciones normativas.

En relacién con las competencias y funciones a cargo de los entes
territoriales, la Constitucién Politica, en varios de sus apartes, senald de
manera clara las funciones de estos entes en relaciéon con la administracion
de sus recursos, como el manejo de su personal, y la prestacion de servicios
a favor de la comunidad.

Tal y como lo sefala la norma, es correcto indicar que el servicio publico
educativo se encuentra organizado, administrado vy dirigido por las
Entidades Territoriales Certificadas en educacién, conforme a los articulos 6,
7 y 8 de la Ley 715 de 2001. El concurso de méritos para el ingreso a la
carrera docente es la forma dispuesta por el constituyente para ingresar al
servicio publico: ... (...) "Los empleos en los érganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptiuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya
sido determinado por la Constitucion o la ley, serdan nombramos por

concurso publico." (...) ... (Art. 125 Constitucién Politica). El concurso de
acuerdo con el Decreto Ley 1278 de 2002 esta definido en los siguientes
términos: ... (...) "es el proceso mediante el cual, a través de la evaluacion

de aptitudes, experiencia, competencias basicas, relaciones interpersonales
y condiciones de personalidad de los aspirantes a ocupar cargos en la
carrera docente, se determina su inclusién en el listado de elegibles y se fija
su ubicacién en el mismo, con el fin de garantizar disponibilidad permanente
para la provision de vacantes que se presenten en cualquier nivel, cargo o
area de conocimiento dentro del sector educativo estatal."(...), es decir, que
los docentes que aspiren a ingresar a la carrera docente, se regiran por las
normas propias del Estatuto Profesional Docente el Decreto Ley 1278 de
2002. Atendiendo los argumentos referenciados, es ineludible que para
ingresar al servicio educativo estatal se debe superar satisfactoriamente un
proceso de seleccién, por tanto, en la actualidad para vincularse al servicio
educativo oficial es perentorio superar el concurso de meéritos adelantado
por la Comision Nacional del Servicio Civil. Para el caso en concreto, y en
aras de garantizar el derecho a la igualdad y al mérito se indica que la
accionante tuvo la posibilidad, opcién y la libertad de presentarse al
concurso en mencion. VIII. Vinculacién en provisionalidad Teniendo claras
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las funciones de este Ministerio y las funciones de los entes territoriales, y
en atencion a lo requerido por la docente en su escrito de tutela y
relacionado con las competencias de esta dependencia, resulta importante
precisar que independiente de los argumentos comentados por la docente,
se deben realizar algunas aclaraciones, respecto a la vinculacidon en
provisionalidad: 1 Es necesario indicar que la vinculacién en calidad de
provisional como lo ha fijado la normatividad, como la jurisprudencia y
doctrina se define como aquella vinculacion como una de las formas que
tiene el estado para proveer cargos publicos, sin embargo, este
nombramiento es de caracter transitorio y excepcional y se suple para dar
continuidad al ejercicio normal de la administracion mientras se desarrolla
los procedimientos ordinarios y formales para la ocupacién de dicho cargo
en propiedad.IX. Estabilidad laboral por embarazo. De cara al presente
punto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, opera la figura de
estabilidad laboral reforzada relativa.

Esto quiere decir el mérito se prefiere en el sistema de empleo publico; sin
embargo, ante la existencia de situaciones especiales, como el embarazo, el
Estado debe buscar medidas proporcionales para proteger los derechos de
quien se encuentra en dicha situacion, asi como de quien ingresa a un cargo
mediante concurso publico de méritos. Esto lo indica la Corte Constitucional
en su sentencia T-443 de 2022. En ella se establece que “los servidores
publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera gozan de una
estabilidad laboral relativa, conforme a la cual, su retiro solo procedera por
razones previstas en la Constituciéon y en la ley, o para proveer la plaza en
propiedad por quien haya superado un proceso de seleccion e integre el
registro de elegibles, dada la prevalencia del mérito como principio
rector. En el caso de sujetos de especial proteccidn constitucional, la
autoridad nominadora deberd prodigarles un trato preferencial, en el
sentido de adoptar las medidas necesarias para que sean los ultimos en ser
desvinculados y, si existen vacantes en cargos equivalentes a los que
venian ocupando, nombrarlos en provisionalidad mientras se realiza un
nuevo concurso.” Asimismo, la Corte Constitucional ha fijado reglas precisas
en materia de concurso publico y estabilidad laboral relativa por razones de
embarazo. En su sentencia SU- 070 de 2013, en los siguientes términos:
“(...) Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un
cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran las
siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el ultimo cargo a
proveerse por quienes lo hayan ganado debera ser el de la mujer
embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido y
la plaza en la que se desempenara quien gand el concurso, debe ser el
mismo para el que aplicé. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer
embarazada o lactante por quién gand el concurso de meéritos, se debera
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pagar a la mujer embarazada la proteccidon consistente en el pago de
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si

hubo supresion del cargo o liquidacién de la entidad, se le debe garantizar a
la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se
configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de
salarios y prestaciones, hasta

que la trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia (...)”. De lo
expuesto se extrae que, independientemente de que existan personas
vinculadas en provisionalidad con situaciones de especial vulnerabilidad, el
ente nominador estd en la obligacién de nombrar y posesionar a quien en
mérito obtuvo su derecho prevalente. Sin embargo, el acto administrativo
de desvinculacién de los provisionales no puede ser caprichoso ni arbitrario,
sino que por el contrario debe estar debidamente motivado vy
fundamentado. Ademas, es claro que la administracion, de ser posible, debe
emprender medidas afirmativas en favor de empleados provisionales que se
encuentran en situaciones especiales. Entonces, una vez provisto el cargo
por un docente de carrera, la entidad nominadora debe revisar si existen
vacantes adicionales donde pueda trasladar al provisional. Es asi como este
Ministerio ha dispuesto diferentes espacios de dialogo con los distintos
actores y organizaciones de docentes provisionales para discutir y exponer
la preocupacion ante una posible desvinculacién del servicio por los
docentes que, en el desarrollo del concurso, sean seleccionados vy
nombrados en periodo de prueba. Por consiguiente, el dia 21 de julio del
afo en curso, esta cartera ministerial profirid la circular No. 024 de 2023,
dirigida a los Gobernadores, Alcaldes, Secretarios de Educacion de
Entidades Territoriales Certificadas en Educacion, Jefes de Personal Docente
de las Secretarias de Educacidon o quien haga sus veces, con la intencion de
brindar las respectivas orientaciones y criterios para tener en cuenta para
garantizar la vinculacion sin solucion de continuidad de los docentes
provisionales cuando sea aplicable. La circular citada contiene antecedentes,
marco normativo, anexo referente a como se acreditan las 6rdenes de
proteccidon, y orientaciones dirigidas a los entes territoriales certificados en
educacién, sin embargo, en aras de garantizar la igualdad de oportunidades
y la meritocracia como Unicos factores relevantes para ser nombrado en un
empleo publico, este se debe realizar a través del concurso. Finalmente, con
la informacién y normatividad relacionada con anterioridad, se solicita
respetuosamente al sefior Juez no acceder a las pretensiones invocadas por
la parte accionante y DESVINCULAR al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, por las razones expuestas en esta accion de tutela.”

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC- contesté

que: “Las actuaciones adelantadas por la CNSC se encuentran ajustadas a
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derecho y no existe vulneracion a los derechos fundamentales
supuestamente violados del accionante, luego, las pretensiones no estan
llamadas a prosperar, de ahi que, se solicita negar la presente Accién de
Tutela o que la misma se declare improcedente. En tal sentido, se presenta
falta de legitimacion en la causa por pasiva para la CNSC, en la medida que
no coadministra las plantas de personal de las entidades publicas, por tanto,
no tiene injerencia en la desvinculacién de provisionales, reiterando que, no
resulta procedente acoger favorablemente lo solicitado.”

Alegé ademas que no se dieron los requisitos de subsidiaridad, inmediatez y
perjuicio irrevocable de la accion constitucional.

LA SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE BARRANQUILLA
contestd que: “Que en cumplimiento de lo establecido en el Decreto 1075
de 2015, se expidieron los actos administrativos de nombramiento en
periodo de prueba Resoluciones N° 06759 de 2023 “por medio de la cual se
realizan unos nombramientos en periodo de prueba de educadores en la
planta de personal docente y directivo docente del Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, viabilizada por el Ministerio de
Educacién y financiada con recursos del Sistema General de Participaciones,
y se dictan otras disposiciones”. 6. Que en consecuencia, se hace necesario
dar por terminado los nombramiento provisionales ocupados por educadores
con nombramiento en vacante definitiva, teniendo en cuenta que las
vacantes ocupadas fueron escogidas en audiencia publica por elegibles que
superaron las etapas de un concurso abierto de méritos y que revisando la
planta de cargos docentes y directivos docentes del distrito de Barranquilla
no contamos con vacantes definitivas para reubicarlas, por lo que se
procedid a expedir la Resolucion No. 07193 de 2023. 4. Ahora bien, la
carrera administrativa se fundamenta en el principio del mérito como
criterio para la provision de los cargos publicos, y busca garantizar la
eficiencia, la igualdad y la moralidad en el servicio publico. 5. Los cargos de
carrera administrativa solo pueden ser desempefiados por empleados que
hayan superado el concurso de méritos correspondiente, salvo en los casos
de encargo o nombramiento provisional, que son situaciones excepcionales
y transitorias. 6. Los empleados nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera administrativa no gozan de la misma estabilidad que los empleados
de carrera, sino de una estabilidad relativa o intermedia, que implica que
solo pueden ser desvinculados por motivos legales y constitucionales, previo
el cumplimiento del debido proceso. Asi lo ha sostenido la Honorable Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia, donde indica que el derecho de
aquellos funcionarios nombrados en provisionalidad cede frente al mejor
derecho que tienen los que participan en un concurso de méritos. Para
mayor ilustracién y a manera de ejemplo de lo 7. Los empleados nombrados
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en provisionalidad que ostentan la calidad de sujetos de especial proteccion
constitucional, como los padres o madres cabeza de familia, las personas
con discapacidad, o los trabajadores proximos a pensionarse, gozan de una
estabilidad laboral reforzada, que implica que antes de proceder a su
desvinculacion, la entidad debe adoptar medidas afirmativas para garantizar
su reubicacién o su vinculacién en otro cargo similar o equivalente, siempre
que exista la vacante y que el empleado demuestre su condicién de
vulnerabilidad. 8. Ahora bien, frente al tema de la proteccién especial a las
madres cabeza de familia, han sostenido las altas cortes, que es un
mandato directo de la Constitucién, que busca promover la igualdad real,
reconocer la pesada carga que recae sobre una mujer que asume la
responsabilidad de hijos menores o personas incapacitadas para trabajar, y
brindar una proteccién a la familia como nucleo basico de la sociedad 9.
Decantado lo anterior se entiende que, la proteccion especial a las madres
cabeza de familia, se traduce en una estabilidad laboral reforzada, que
implica que antes de proceder a su desvinculacion, la entidad debe adoptar
medidas afirmativas para garantizar su reubicacién o su vinculacién en otro
cargo similar o equivalente, siempre que exista la vacante y que el
empleado demuestre su condicion de vulnerabilidad. 10. En el caso
concreto, La Secretaria Distrital de Educaciéon, actué conforme a la ley y a la
jurisprudencia, al desvincular al accionante del cargo de carrera que
ocupaba en provisionalidad, para dar cumplimiento al principio del mérito y
nombrar a la persona que superd el concurso de méritos y estaba en la lista
de elegibles. 11. Asimismo, la accionada adoptd las acciones afirmativas
necesarias para garantizar la estabilidad laboral reforzada de la accionante,
al realizar un ejercicio previo a la notificaciéon del acto administrativo de
desvinculacién, que ha permitido caracterizar a los docentes que ocupan
vacantes en provisionalidad; para ello, se procedié a publicar en la pagina
web de la Secretaria de Educacién Distrital de Barranquilla, la circular 00030
LINEAMIENTOS GENERALES PARA PROVISION DE VACANTES DEFINITIVAS
MEDIANTE NOMBRAMIENTO EN PERIODO DE PRUEBA CON ELEGIBLES DEL
CONCURSO PUBLICO DE MERITOS ADELANTADOS POR LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. La mencionada circular, tuvo especial
atencion a la Circular No. 24 del 21 de julio de 2023 expedida por el
Ministerio de Educacion Nacional, mediante la cual da orientaciones que
deben valorarse para garantizar la debida evaluacion de las condiciones de
proteccion de los docentes provisionales en vacantes definitivas, a quienes
se les deba terminar su nombramiento en provisionalidad, atendiendo lo
establecido en el articulo 2.4.6.3.9. del Decreto 1075 de 2015, sobre el
orden de prioridad en la provisién del empleo donde el nombramiento
provisional es la ultima opcidon, y en el articulo 2.4.6.3.12 del Decreto 1075
de 2015 sobre las causales de terminacién del nombramiento provisional,
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donde es claro que la primera causal de terminaciéon de este nombramiento
es “cuando se provea el cargo por un docente, en aplicacién de los criterios
definidos en los numerales 1, 2, 3, 4 o 5 del articulo 2.4.6.3.9” del Decreto
Unico Reglamentario del Sector Educacion - DURSE”, siendo el criterio 5 el
“nombramientos en periodo de prueba, de acuerdo con el orden de mérito
del listado territorial de elegibles vigente para el cargo y para la respectiva
entidad territorial certificada en educaciéon”. En virtud de lo anterior, los
docentes que consideraban se encontraban inmersos en una o varias de las
situaciones de proteccidn especial, sefialadas en la Circular 24 de 2023,
debian diligenciar, en el siguiente link
https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSc7g0pbqgveyTphY0OXtoc5SPVNR
4I5wWVCNPcox6Zw OuikUvD1lw/viewform la informaciéon relacionada con la
situacion de especial proteccidon invocada, con sus respectivos soportes y
evidencias. Esta informacién también fue compartida mediante correo
masivo dirigido a los docentes. Lo anterior evidencia las acciones
afirmativas iniciales desplegadas por la Secretaria de Educacion Distrital. De
igual manera, de acuerdo a la circular 30, se seguira trabajando de manera
coordinada con el Ministerio de Educacién Nacional, en procura de
garantizar los derechos que les asisten a los docentes en calidad de
provisionales en este sentido como es natural, se seguira actualizando la
lista de vacantes, y ofrecer dado el caso, al accionante la posibilidad de
acceder nuevamente a una vacante en provisionalidad esto en concordancia
con las directivas 024 y 039 de 2023 expedidas por dicha entidad 12.
Reiterando lo anterior tenemos que en coordinacion con el Ministerio de
Educacién Nacional se ha implementado una base de datos donde los
docentes que venian ocupando las vacantes en provisionalidad debian
registrarse aportando sus datos personales y la informacién correspondiente
a su condicion especial que le haria acreedor de una estabilidad relativa o
intermedia como l|lo ha sostenido la Honorable Corte Constitucional,
anexando ademas los soportes documentales que le permitan acreditar tal
condicién o las pruebas que considere necesarias para tal fin. 13. Ahora
bien, valga mencionar que una vez recibidas las listas de elegibles esta
Secretaria procedié a verificar las vacantes actualizadas para efectos de
proveerlas con docentes elegibles, resultando el niUmero de elegibles mayor
o igual al numero de vacantes generadas en nuestra planta de personal
docente, razén por la cual, fue imposible efectuar la reubicacién a priori de
los educadores con vinculacidén en provisionalidad en las vacantes definitivas
provistas con elegibles de las listas entregadas por la Comisidon Nacional del
Servicio Civil. 14. Por todo lo anterior senor juez, en presente caso, no se
ha configurado ninguna vulneracién de los derechos fundamentales del
accionante, ni se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable que
haga procedente la accién de tutela, si se tiene en cuenta que esta
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Secretaria que funge como accionada dentro del presente proceso, ha
efectuado las acciones afirmativas y ha dado cumplimiento al debido
proceso previo a la desvinculacion del accionante, de conformidad y en
respeto a la jurisprudencia que desarrolla la estabilidad laboral relativa para
empleados del sector publico que se encuentran en circunstancias de
especial proteccién. Por lo tanto, su desvinculacién no se dio de forma
automatica como ha pretendido sefalar el accionante. 15. En conclusion,
como arriba se prueba, la SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE
BARRANQUILLA, le dio el tramite a lo solicitado por la accionante, por lo
tanto, no existe vulneracién alguna que afecte los intereses de la parte
accidonate, por consiguiente, solicito NEGAR por IMPROCEDENTE la accién de
tutela interpuesta por la senora LILIANA DEL AMPARO FLOREZ CASTRO
contra la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA,
conforme a los motivos y razones arriba expuestos.”

PROBLEMA JURIDICO

Dentro de la presente accién de tutela corresponde determinar si las
entidades accionadas violaron los derechos fundamentales a LA
IGUALDAD, DEBIDO PROCESO, TRABAJO, ACCESO A UN SALARIO,
MINIMO VITAL, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, SALUD (FISICA Y
MENTAL) en conexidad con la VIDA, de la senora LILIANA DEL AMPARO
FLOREZ CASTRO, al dar por terminado su contrato de trabajo sin tener
en cuenta el fuero de estabilidad reforzada que tenia.

CONSIDERACIONES

En virtud del art. 86 se consagro la accién de tutela como aquel mecanismo
judicial con el que cuentan las personas que busquen la proteccién
inmediata de sus derechos fundamentales en los casos donde los mismos se
vean vulnerados o amenazados por las actuaciones u omisiones de las
autoridades publicas, y, excepcionalmente de los particulares, en los casos
especificamente previstos por la ley.

Adicionalmente, se tiene que, dicho instrumento constitucional tiene el
caracter de subsidiario, residual y auténomo y podra ser ejercida por
cualquier persona que se encuentre en estado de subordinacién o
indefensién, a fin de obtener la pronta y efectiva defensa de los derechos
fundamentales cuando ello resulte urgente para evitar un perjuicio
irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

Improcedencia de la accion de tutela para obtener el reintegro
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laboral, salvo que se trate de resguardar el derecho a la proteccién
laboral reforzada.

Debe recordar este Juzgador que independiente de la causa que ponga
fin a la relacioén laboral, la tutela no es el mecanismo idéneo para solicitar
el reintegro, dado que para eso se ha dispuesto por parte del
Ordenamiento otros mecanismos en aras de proteger los derechos
laborales, como lo es la Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad
laboral; la anterior regla general encuentra su excepcion frente a los
sujetos en condicién de debilidad manifiesta, es decir, aquéllas
personas a las que constitucionalmente se les protege con una
estabilidad laboral reforzada, quienes son: [os menores de edad, las
mujeres en estado de embarazo o durante la lactancia y el trabajador
discapacitado.

Asi las cosas, solo cuando sea un sujeto de especial proteccidon
constitucional y se tenga la necesidad de acudir al mecanismo expedito y
sumario de la accién de tutela para proteger sus derechos
fundamentales, sera procedente la misma.

En ese orden la Corte constitucional ha sostenido en la sentencia T-151
de 20171:

“(...) la accion de tutela no es la via judicial idénea, dado que existe una
jurisdiccion especializada, que en los ultimos anos ha sido fortalecida con
la implementacion del sistema de oralidad introducido con la Ley 1149 de
2007. No obstante, "(...) de manera excepcional, la jurisprudencia de
este Tribunal ha contemplado la viabilidad del amparo constitucional para
obtener el reintegro de un trabajador, en aquellos casos en que se
encuentra inmerso en una situacion de debilidad manifiesta, con la
capacidad necesaria de impactar en la realizacion de sus derechos al
minimo vital o a la vida digna. En este escenario, la situacion particular
que rodea al peticionario impide que la controversia sea resuelta por las
vias ordinaras, requiriendo de la procedencia de la accion de tutela, ya
sea para brindar un amparo integral o para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable en su contra”.

Solo en los casos donde estemos ante una de las excepciones
establecidas constitucionalmente sera procedente el uso de la accién de
tutela, para los demas casos, el mecanismo procedente es la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.
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De la estabilidad laboral para mujeres en estado de embarazo o
lactancia.

De acuerdo con lo dispuesto en sentencia SU-070 de 2013, en virtud de
la cual la Corte Constitucional establecid las sub reglas aplicables al caso
de proteccién especial para las mujeres que se encuentren en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, se recordd que el fuero de
maternidad tiene rango constitucional y se encuentra previsto en los
articulos 40 y 50 de la Carta Magna.

Adicional a ello, se debe tener en cuenta que dicha estabilidad laboral
consiste en el derecho de la mujer de no ser despedida por razén del
embarazo o la lactancia, lo cual no implica que una mujer en estas
circunstancias no pueda ser despedida, ya que si la terminaciéon de la
relacién laboral tiene origen en una justa causa y no en el embarazo o
lactancia, no hay lugar a la proteccion del fuero de maternidad, pues
el fuero de maternidad sélo protege que el despido no sea por razén de
las circunstancias antes mencionadas.

Especificamente la Corte Constitucional sefald en la mencionada
sentencia las siguientes subreglas:

"Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego Ila
adopcion de medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la
existencia de una relacion laboral o de prestacion y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al
parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion. De igual
manera el alcance de la proteccion se determinara segun la modalidad de
contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del estado
de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion. (...)

Para finalizar, la Corte sefnala, en primer lugar, siguiendo las
consideraciones de la presente sentencia, que tratandose de Ia
proteccion constitucional reforzada a la mujer embarazada en el ambito
laboral, las reglas de procedencia de la accion de tutela, son las
generales que han sido definidas en reiterada jurisprudencia. La Corte
insiste en este punto, en que la accion de tutela debera interponerse
dentro de un plazo razonable.

En segundo lugar, es preciso sefialar que el juez de tutela debera
valorar, en cada caso concreto, los supuestos que rodean el despido de
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la trabajadora, para determinar si subsisten las causas que dieron
origen a la relacion laboral. Asi, por ejemplo, debera darse un trato
diferenciado si se trata de cargos de temporada o de empresas
pequenas, respecto de cargos permanentes dentro de grandes
compafias o cuando la vacante dejada por la trabajadora despedida, fue
suplida con otro trabajador.

En tercer lugar, la Corte reitera que debera entenderse que las reglas
derivadas de la proteccion constitucional reforzada a /a mujer
embarazada y lactante que han sido definidas en estas consideraciones,
se extienden por el término del periodo de gestacion y la licencia
de maternidad, es decir, los tres meses posteriores al parto.”
(Negrilla extra texto)

De la presuncion del despido por motivo del embarazo o lactancia.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 239 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de
embarazo o lactancia sin la autorizacién previa del Ministerio de Trabajo
que avale una justa causa, por lo que se presumird que el despido se
efectud por motivo de embarazo o lactancia cuando el mismo haya tenido
lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses
posteriores al parto.

En consonancia con lo anterior, dispone el art. 240 del mencionado
Cdédigo, que para poder hacer efectivo el despido de una trabajadora
durante el periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al
parto, se necesitara autorizacién del Inspector del Trabajo, o del Alcalde
Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario.

Adicionalmente en sentencia proferida por la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia4 se dispuso:

"En cuanto a los tres meses finales restantes de lactancia, para el caso
en estudio segun el articulo 241 del C.S.T., en primer lugar ya se anoto
qgue el espacio de tiempo destinado a esa finalidad en estricto sentido
corresponde para esta época a una interrupcion de la jornada de trabajo
con ese fin especifico de facilitar la noble condicion de maternidad y no
propiamente a un descanso, porque en los tres meses iniciales es
subsumido por la licencia de las doce semanas por el parto. De no
entender asi la normatividad, se incurriria en el error de extender la
sancion de ineficacia por el despido de la trabajadora que ha dado a luz
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a los nueve meses de embarazo y seis posteriores al parto sin
miramiento alguno, inteligencia que no corresponde al contenido de las
normas.

Desde Iluego Ilo anterior no significa que durante los tres meses
siguientes hasta completar los seis meses de lactancia, la trabajadora
qguede desprotegida en su estabilidad laboral especial. Lo que sucede es
gue en estos tres ultimos meses tampoco puede ser despedida por
motivo de embarazo o lactancia empero, en éste lapso final Ile
corresponde la carga de la prueba a ella de acreditar que ese fue el
movil del despido, a diferencia de la época del estado de gravidez o
los tres meses posteriores al parto, que es cuando opera la presuncion
legal de que la terminacion del contrato fue inspirada en el protervo
motivo del embarazo o la maternidad o la lactancia. De manera, que si
bien hasta los seis meses después del parto existe la garantia especial
de proteccion a la estabilidad en el empleo relacionada con el embarazo,
la maternidad y la lactancia hay dos periodos claramente delimitados en
la ley: el primero, hasta los tres meses posteriores al parto, como lo
pregona nitidamente el articulo 239 del C.S.T.; y el segundo, por

4 Rad: 17193, del 10 de julio de 2002. M.P. Isaura Vargas Diaz.

fuera de los descansos o enfermedad por maternidad hasta los seis
meses posteriores al parto, con la aclaracion de que en ésta segunda
hipdtesis la carga de la motivacion del despido se revierte, tornandose
exigente en el sentido de que es quien afirma haber sido despedida por
esa censurable razén a quien incumbe demostrarlo.”

En este mismo sentido se pronuncié el maximo érgano constitucional,
en sentencia T- 583 de 20175, donde claramente dispuso que la
presuncion de que el contrato se termind debido al estado de embarazo
solo aplica durante el periodo de gestacidon y dentro de los 3 meses
posteriores al parto; posterior a ello no significa que la trabajadora
pueda ser despedida al inicio del cuarto mes y durante la licencia de
maternidad, lo que realmente significa es que la presunciéon de despido a
causa del estado de gravidez desaparece.

Bajo este entendido, en el segundo trimestre posterior al parto y
durante el periodo de lactancia, la proteccién para la mujer lactante
permanece vigente, no obstante la distribucién de la carga de la prueba
para demostrar que el despido se debido a su estado, se regira por lo
dispuesto en el art. 177 del C.P.C., hoy el art. 167 C.G.P., por lo que
se aplica la regla general segun la cual incumbe al demandante
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probar lo que alega.

CASO EN CONCRETO

Determinara este juzgador, en primer término, si es procedente la accién
de tutela instaurada por la senora LILIANA DEL AMPARO FLOREZ
CASTRO, mediante la cual busca que se ordene su reintegro laboral
como docente en el Distrito de Barranquilla nombrada en provisionalidad
por la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA, quien dio por
terminado su vinculo laboral aduciendo el nombramiento en propiedad
de una persona que gand el concurso ofertado para dicho cargo.

Debe indicarse que la estabilidad Ilaboral reforzada es un derecho
fundamental de aplicacion inmediata, el cual se encuentra integrado por las
garantias de la debida protecciéon y el restablecimiento de derechos e
intereses de los individuos que se encuentra dentro de alguna de las
excepciones establecidas por la Corte Constitucional (madre o padre cabeza
de familia, estado de debilidad manifiesta, calidad de pre pensionado y fuero
de maternidad) debidamente probada. Casos aquellos en los cuales, si
bien la accionante cuenta con otro medio o recurso de defensa judicial como
lo es acudir a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, o la via administrativa, la
tutela resultaria procedente para para efectos de la garantia de los derechos
constitucionales fundamentales.

De conformidad con lo anterior, es pertinente valorar la situacién personal
de la tutelante en relaciéon con la pretensidon en sede de tutela, en virtud
de la cual solicité el reintegro por ostentar la calidad de madre en periodo
de lactancia .

La accionante alegd que fue nombrada en provisionalidad por el ente territorial
Distrito de Barranquilla desde agosto de 2017 hasta diciembre de 2023, laborando
como docente en la Institucion Educativa Distrital LAS MERCEDES SAN PABLO
barrio LA PAZ de Barranquilla, sali6 embarazada y tuvo su hijo el 11 de Diciembre
de 2023 entrando en licencia de maternidad, situacion conocida por su empleador,
pese a ello fue desvinculada de su cargo, dado que se nombro al titular del cargo de
lista de elegibles creada por la CNSC.

La SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE BARRANQUILLA manifestd
que en efecto la actora fue desvinculada dado que tuvieron que
reemplazarla nombrando al titular del cargo en propiedad de la lista de
elegibles, que hicieron la labor de convocar a las personas despedidas que
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se encontraran en situacion de proteccién reforzada para reubicarlas, y que
verificadas las vacantes actualizadas para efectos de proveerlas con
docentes elegibles, resulté el nuimero de elegibles mayor o igual al
naumero de vacantes generadas en la planta de personal docente,
razon por la cual, fue imposible efectuar la reubicacion a priori de los
educadores con vinculacion en provisionalidad en las vacantes
definitivas provistas con elegibles de las listas entregadas por la Comisidon
Nacional del Servicio Civil.

En el presente caso, a consideracion de este Juzgador, la tutela debe
proceder como mecanismo transitorio a efectos de evitar un perjuicio
irremediable o un riesgo mayor al que se encuentra sometido la accionante,
si bien no encontramos vulneracion alguna de derechos fundamentales por
parte de las entidades accionadas, en el caso del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL —MEN- y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL -CNSC porque ninguna de ellas era la encargada de hacer el
nombramiento y desvinculacion de las personas adscritas al cargo de
docente.

Y en el caso de la SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE
BARRANQUILLA porque hizo la gestién a fin de reubicar a la actora pero el
numero de personas que quedd en la lista de elegibles superé al namero
de vacantes generadas en la planta de personal docente, haciendo
imposible dicha reubicaciéon, lo cual no la hace vulneradora de
derechos. En consecuencia, no se tutelaran los derechos invocados
como vulnerados.

Sin embargo, a fin de proteger en lo posible a la actora y no pudiendo este
Despacho ordenar su reintegro laboral dado que no existen cargos vacantes,
ordenaremos a la SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE
BARRANQUILLA que en el término de 48 horas proceda a efectuar los aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensidn y riesgos laborales)
causados a favor de la accionante LILIANA DEL AMPARO FLOREZ
CASTRO desde el dia siguiente a la fecha en que fue despedida, esto es
desde el dia primero (1) de Enero de dos mil veinticuatro (2024) hasta
que dure el fuero de maternidad.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero de Familia Oral de Barranquilla
administrando Justicia en Nombre de la Republica y por autoridad de la ley vy la
Constitucion,
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RESUELVE

1.- NO TUTELAR los derechos fundamentales a LA IGUALDAD, DEBIDO PROCESO,
TRABAJO, ACCESO A UN SALARIO, MINIMO VITAL, VIDA DIGNA, SEGURIDAD
SOCIAL, SALUD (FISICA Y MENTAL) en conexidad con la VIDA, invocados como
vulnerados por la accionante sefiora LILIANA DEL AMPARO FLOREZ CASTRO en
nombre propio contra EL DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
-MEN- y LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-, conforme a las
motivaciones que anteceden.

2.- ORDENAR a la SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION DE
BARRANQUILLA que dentro del término improrrogable de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de esta providencia proceda a efectuar los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensién y riesgos
laborales) causados a favor de la accionante LILIANA DEL AMPARO
FLOREZ CASTRO desde el dia siguiente a la fecha en que fue despedida,
esto es desde el dia primero (1) de Enero de dos mil veinticuatro (2024)
hasta que dure el fuero de maternidad.

3.- NOTIFICAR el presente fallo por el medio mas expedito de conformidad con lo
ordenado en el art. 30 del Decreto 2591 de 1.991.

4.- REMITIR a la H. Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso de no ser
impugnado el presente fallo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
EL JUEZ

GUSTAVO ANTONIO SAADE MARCOS

m.o.a.

Abr.1/24

Juzgado Tercero de Familia
Oral de Barranquilla

Estado No. 053
Fecha: 2 de Abril de 2024

Notifico auto anterior de fecha
1 de Abril de 2024
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