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JUEZ;IVIL DEL CIRCUITO DE SANTA MARTA (REPARTO)
E.S. D

REF: ACCION DE TUTELA CON MEDIDA PROVISIONAL

ACCIONANTE: JEREMIAS ANTONIO MOJICA SAUMETH

ACCIONADO: ggFéARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD
IAL.

J_EREMIA'S AﬂTONIO MOJICA SAUMETH, mayor de edad, identificado con la cédula de
pnqudaqla numero 12.590.456, actuando en nombre propio y domiciliado en esta sede
j_udlclal, invocando el articulo 86 de la Constitucién Politica, acudo ante su Despacho para
instaurar ACCION DE TUTELA en contra del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA
LA PROSPERIDAD SOCIAL, representada legalmente por el Dr. NEMESIO RAUL ROYS
GARZON o por quien haga sus veces al momento de la notificacion, con el objeto de que
se protejan mis derechos constitucionales de ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, en
mi condicién de sujeto de especial proteccion como PREPENSIONADO; derechos a la
igualdad, al debido proceso, al trabajo, a la seguridad social, al minimo vital, a la saludy a

una vida digna, los cuales se encuentran amenazados por la Entidad accionada conforme
a los siguientes:

HECHOS

1. Me encuentro vinculado de manera ininterrumpida al Departamento Administrativo para
la Prosperidad Social desde el dia 03 de febrero de 1994 hasta la fecha, actualmente
ostento el cargo de AUXILIAR ADMINISTRATIVO, Cédigo 4044, Grado 14.

2 Naci el 04 de Octubre de 1954 en el Municipio de Plato - Magdalena y en la actualidad
cuento con 62 afios y seis meses de edad.

3 He servido durante mas de 23 afos como funcionario publico en esta Entidad habiendo
cotizado en el régimen pensional durante todo el tiempo laborado. Ingresé como
Conductor Mecanico 635-07 cuando se denominaba Fondo de Solidaridad vy
Emergencia Social, posteriormente fui nombrado en la planta global de la Red de
Solidaridad Social para desempeiiar el cargo de Conductor Mecanico - Codigo 5310-
11, luego fui incorporado a la nueva planta de personal de la Agencia Presidencial para
la Accién Social y la Cooperacion Internacional en el mismo cargo, en el Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social fui designado como Conductor Mecanico -
Cédigo 4103 - Grado 13 y finalmente pasé al cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo
4044, Grado 14 el cual ostento hasta la cursante fecha.

4. ElDepartamento Administrativo para la Prosperidad Social - Prosperidad Social solicité
a la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC adelantar la convocatoria para la
provision de los empleos de la planta de personal que hacen parte del Sistema General
de Carrera Administrativa.

5 La Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC profirié el Acuerdo No. 524 del 13 de
agosto de 2014, mediante el cual convoco a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social -
Prosperidad Social correspondiente a la Convocatoria No. 320 de 2014 -DPS y en la
cual fue ofertado, entre otros, el cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo 4044, Grado
14 que desempenio actualmente.

6. Atendiendo a mi edad y a las cotizaciones efectuadas durante toda mi vida laboral al
servicio del Estado, ostento la calidad de pre-pensionado, por lo que se debe garantizar
mi derecho a la estabilidad laboral reforzada, hasta tanto no sea notificado de mi
inclusién en némina de pensionados.
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A través del Memorando de fecha 31 de octubre de 2014, radi v
20141300050253, dirigido a la Subdirectora de Talento Humano ge?%d:p:?tgn?ér:}grgg:g
la Prosperidad Social — DPS, Dra. Lilian Alexandra Hurtado Buitrago, solicité se
adelantaran las acciones y/o tramites pertinentes, tales como informar a la Comisién
Nacional Qel Servicio Civil = CNSC, mi condicion de pre-pensionado con el fin de que
se garantlzgran y protegieran mis derechos laborales. Con el anterior escrito adjunté
copia de mi registro civil y constancia laboral con indicacion de la fecha de ingreso a
esta entidad.

Mediante Memorando de fecha 19 de mayo de 2016, radicado con el numero
20161300019793, dirigido a la Subdirectora de Talento Humano del Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social, Dra. Tania Margarita Lépez Llamas,
nuevamente informé sobre mi calidad de pre-pensionado y por lo tanto sujeto de
especial proteccion. Al respecto dejé consignado los siguientes términos: “Dando
cumplimiento a la Circular 16 de fecha 04 de abril de 2016, me permito enviar adjunto a
la presente constancia de las semanas cotizadas en pensién y de ahorro en cuenta
individual expedida por el Fondo de Pensiones Proteccion, lo anterior con el fin de
acreditar mi condicién de pre pensionado y solicitar ser incluido en el grupo de condicion
de especial proteccion de Prosperidad Social”.

La Subdirectora de Talento Humano del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social, Dra. Tania Margarita Lopez Llamas, da respuesta a la solicitud
indicada en el numeral anterior mediante Oficio de fecha 08 de junio de 2016, radicado
con el nimero 20166400607511 en el que manifesté: “...se informa que con el propdsito
de procurar la proteccién de los servidores publicos que se encuentren en las
condiciones especiales antes mencionadas, la Subdireccion de Talento Humano
efectuara una evaluacion objetiva de las circunstancias del caso, en la cual se determine
si es posible proteger concomitantemente los derechos de la persona vinculada en
provisionalidad y del aspirante. Asi las cosas, de conformidad con los lineamientos
dispuestos en la Circular N° 16 del 04 de abril de 2016, esta Subdireccion acusa recibo
de la documentacion aportada por usted a efectos de acreditar la condicion de persona
préxima a cumplir requisitos pensionales e informa que procedera a incluirlo en los
registros de servidores publicos sujetos de proteccion especial’.

Por correo electrénico de fecha 23 de febrero de 2017 me dirigi al actual Director
Encargado del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, Dr. Nemesio
Raul Roys Garzén y le planteé todas las inquietudes que me asistian alrededor de mi
condicion de pre-pensionado, padre cabeza de familia, el proceso de seleccién
adelantado en el marco de la Convocatoria N° 320 de 2014 DPS, en donde el cargo que
actualmente ostento al interior de la Entidad fue ofertado y la inminente vulneracion de
mis derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad laboral, a la seguridad social y

al minimo vital.

El 27 de febrero de 2017 mediante comunicacion radicada con el namero
20176400177881 la Dra. Tania Margarita Lopez Llamas, Subdirectora de Talento
Humano del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social da respuesta a mi
solicitud de informacion relacionada con la materializacion de la proteccion especial,
ante el eventual retiro del cargo que actualmente desemperio debido a la vinculacién
de quien gand el concurso de méritos para proveer el cargo en los siguientes términos:
“2. Igualmente se informa que de conformidad con la sentencia de unificacion SU 446
de 2011 de la Sala Plena de la Corte Constitucional, el Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social, en cumplimiento a la proteccion laboral reforzada de sujetos
de proteccién constitucional nombrados en provisionalidad, ha desarrollado una serie
de acciones afirmativas, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los
primeros puestos en la lista de elegibles. 3. De otra parte, la administracion ha realizado
una verificacién de la planta de personal de la entidad, para determinar los cargos
vacantes con las mismas caracteristicas y los mismos requisitos en los cuales podria

ser vinculado. No obstante lo anterior se observa que los cargos vacantes se encuentran
dentro de la convocatoria nimero 320 de 2014, préximos a proveerse y los restantes
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servidores publicos que ostentan derechos de carrera tienen derecho preferente a ser
encargados en dichos empleos...". (Subrayado fuera de texto).

Por correo electronico de fecha 09 de marzo de 2017, nuevamente, me dirigi al actual
Director Encargado del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, Dr.
Nemesio Raul Roys Garzén y le trasladé la preocupacion que me asistia frente a la
posicion adoptada por la Entidad que entendia cumplida su obligacién con los pre-
pensionados con la ejecucion de “acciones afirmativas” antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegible.
Asimismo, le indiqué que a mis 62 afios las posibilidades de encontrar un empleo eran
bastantes reducidas pues las ofertas laborales incluian edades que oscilaban entre 35
y 40 afios de edad como maximo para tener una posibilidad de contratacion.

A través del Memorando de fecha 17 de marzo de 2017, radicado con el nimero
20176400060463, la Dra. Tania Margarita Lopez Llamas, Subdirectora de Talento
Humano del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social se pronuncia
alrededor de lo consignado en el numeral once y al respecto sefiala: “...Atendiendo
puntualmente su peticion, la administracion ya le brindé la proteccion especial ante su,
condicién_de pre_pensionado, en razén a que se mantuvo su vinculacion en dltima
instancia en la aplicacion de la lista de elegibles. (...) El Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social amparado en la Ley, la jurisprudencia y en aplicacion a la
proteccion especial determinada para las personas que presentan debilidad manifiesta,
ha desarrollado todas las acciones correspondientes para proteger a los servidores
publicos que no superaron el concurso de méritos y que se acogieron a la proteccion
especial. No obstante, al encontrarse en conflicto dos derechos como son la proteccion
a quienes presentan una condicion especial frente al mérito privilegiado por el articulo

125 de la Constitucién Politica, se ha determinado jurisprudencialmente que prima este
ultimo...”.

El dia 31 de marzo de 2017 fue publicada en la pagina web de la Comision Nacional del
Servicio Civil la Resolucion No. 20172220022135 del 30/03/2017 por medio de la cual
se conformé la lista de elegibles para proveer una vacante del empleo identificado con
el Codigo OPEC N° 208234, denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 4044, Grado
14 ofertado en el marco de la Convocatoria N° 320 de 2014 — DPS.

Una vez agotados los términos para cobrar firmeza la Resolucion N° 20172220022135
del 30/03/2017 se producira el nombramiento en periodo de prueba lo que se constituye
en una amenaza cierta e inminente para el suscrito y a pesar que el Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social tiene pleno conocimiento de que gozo de la
proteccién especial y constitucional en mi calidad de pre-pensionado no co'n‘_siderc'? esta
situacion especial vulnerando derechos fundamentales a la igualdaq, al minimo \{ltal, a
la vida digna, a la seguridad social y de acceder a una pension de vejez en armonia con

el derecho al trabajo.

Con el desconocimiento de la calidad de pre-pensionado, al disponerse de mi cargo, se
causa igualmente un perjuicio a todo mi nucleo familiar, toda vez que tengo dos hijos
estudiando en la universidad y dependen econémicamente de mi; por lo tanto al no
poder acceder al trabajo, se nos desmejoran las condiciones de vida. De tod?sl es
conocido las pocas oportunidades laborales en que se encuentra una persona proxima

a pensionarse.

Por otro lado, es necesario sefialar que mi situacion se hace aun mas gravosa cuando
a pesar de haber ingresado a esta Entidad el 03 de febrero de 1994 de la historia I_aboral
expedida por el Fondo de Pensiones Proteccion, al cual me encuentro afiliado, se infiere

que faltan los aportes o pagos durante el periodo comprendido entre febrero de 1994 a

febrero de 1995, es decir, un afio completo de cotizaciones que me fueron descontadas
mes a mes de mi sueldo mensual y que ahora no aparecen. Sea de paso sefalar que
corre a cargo del empleador el pago de aportes con destino a pensiones y trasladgrio a
la entidad elegida por el trabajador. Con fecha de corte 2017/01 el Fondo de Pensiones

Proteccion me acredita un total de 1102.57 semanas.
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MEDIDA PROVISIONAL

Con el propésito de garantizar los derechos fundamentales que se invocan como
vulnerados y ante la inminencia de la desvinculacién del cargo que vengo ocupando, le
solicito sefior Juez de la manera mas respetuosa se sirva decretar MEDIDA PROVISIONAL
de amparo, consistente en ordenar al Departamento Administrativo para la Prosperidad
Social, no proveer el nombramiento al cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo 4044, Grado
14, hasta tanto no se adopte una decision definitiva en sede de instancia. En caso de
haberse realizado el nombramiento, proceder a su revocatoria. Lo anterior de conformidad

con el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

Esta medida procede ante la inminente desvinculacion del cargo que ocupo, toda vez que
ya se publicé la Resolucién N° 20172220022135 del 30/03/2017 por medio de la cual se
conformé la lista de elegibles y una vez agotados los términos para cobrar firmeza se
producira el nombramiento en periodo de prueba por parte del Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social. De ser desvinculado del cargo, se estaria materializando la
amenaza de vulneracion de los derechos mencionados en precedencia.

PRETENSIONES

PRIMERO: Se tutelen mis derechos fundamentales de ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA, en mi condicion de sujeto de especial proteccién como PREPENSIONADO;
derechos a la igualdad, al debido proceso, al trabajo, a la seguridad social, al minimo vital,
a la salud y a una vida digna, los cuales se encuentran amenazados por la Entidad

accionada Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.

SEGUNDO: Ordenar al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social,
ABSTENERSE de nombrar de Ia lista de elegible el cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo
4044, Grado 14 y por ende ORDENAR a la accionada mantener mi vinculacién en el cargo
que he venido ocupando y hasta tanto se verifique mi inclusién en la némina de

pensionados.

SUBSIDIARIA:

TERCERO: En caso de ser necesario e impostergable la provision del empleo o cargo de
Auxiliar Administrativo, Cédigo 4044, Grado 14, sea reubicado en otro cargo de Auxiliar
Administrativo, 0 en uno de iguales o mejores condiciones al que vengo ocupando y hasta
tanto se verifique mi inclusion en la némina de pensionados del Fondo de Pensiones en el

que me encuentro afiliado.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Traigo a colacion la Sentencia SU 897 de 2012 que establece: “La Corte Constitucional, en
ocasiones anteriores, se ha pronunciado respecto de la procedibilidad de la accién de tutela
para resolver asuntos laborales relativos a la proteccion especial reforzada, conocida como
retén social, concluyendo que debido a los especiales factores que se ven involucrados en
estas situaciones, la accion de tutela puede ser un mecanismo procedente para reclamar
la proteccion derivada del mismo”. Ante la inminencia del dafio o la vulneracion a los
derechos fundamentales tantas veces mencionados es procedente la accion de tutela.

De acuerdo a la Sentencia de Tutela T-326 de 2014, quienes estan préximos a pensionarse,
tienen el caracter de pre-pensionados y por tanto, estan en una condiciéon de vulnerabilidad
que demanda una proteccion reforzada frente a un escenario de desvinculacion laboral.

COMPETENCIA

Sefior Juez es usted competente para conocer de la presente accién de tutela en virtud de
lo previsto en el Decreto 2591 de 1991.

Scanned by CamScanner



FUNDAMENTOS DE DERECHOS

ARTICULO 13 C.P.

a ley, recibiran la misma proteccion y trato
derechos, libertades Y oportunidades sin

de las autoridades y gozara : ' ar
zones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
vera las condiciones para que |a

ninguna discriminacion por ra

religion, opiniéon politica © filosofica. El Estado promo 'S par

igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados ©

marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas qué por su condicion

economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta ¥
ellas se cometan.

sancionara los abusos 0 maltratos que contra
OMITIO adoptar las medidas

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social
encontramos en condiciéon de proteccion

necesarias a favor de las personas queé nos

especial, por haber convocado a concurso, todos los cargos, sin haber hecho un estudio de
cada caso y sin establecer los mecanismos de proteccion para que los funcionarios
proximos a pensionarse, s decir, aquellos que nos faltan tres afios 0 menos para obtener
nuestro derecho no fuésemos desvinculados de 1a Entidad hasta la concrecion de éste.
uesto por la Corte Constitucional
as Silva, reconocioé que cuando

libres e iguales anté |

Todas las personas nacen
n de los mismos

Y es que lo antes mencionado encuentra soporte en lo exp

quien en Sentencia T-186 de 2013, M.P. Luis Ernesto Varg
un funcionario ocupa en provisionalidad un cargo de carrera, y €S ademas sujeto de especial

proteccion constitucional, como por ejemplo, madres O padres cabeza de familia,
funcionarios que estan proximos a pensionarse 0O funcionarios que padecen discapacidad
fisica, mental, visual 0 auditiva, “concurre una relacion de dependencia intrinseca entre |a
permanencia en el empleo publico Yy la garantia de sus derechos fundamentales,
particularmente el minimo vital y 12 igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por
la jurisprudencia 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”

o anterior la citada Corporacion Constitucional en |a Sentencia T-462 de 2011,

o Pérez, indico quée si bien estas personas no tienen un derecho a

Aunado a |
pues este debe proveerse por medio de

M.P. Juan Carlos Hena

permanecer de manera indefinida en el cargo,
concurso de meéritos, si debe otorgarseles un trato preferencial como accion afirmativa real,

antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de

elegibles del respectivo concurso de meritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus

derechos fundamentales. Ello. en virtud de 10 mandatos contenidos en los incisos 2° y 3°
del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccion a favor de grupos
vulnerables y personas e€n condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas
constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales
como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art.

46 C.P) y las personas con discapacidad (art. 47 C.P).

ARTICULO 29 DE LA C.P.
ara atoda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
forme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez

E| debido proceso s€ aplic
observancia de |a plenitud de las formas propias de cada juicio.

podra ser juzgado sino con
o tribunal competente y con

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social no me resolvio de fondo las
diferentes peticiones con respecto al reconocimiento de mi condicion de pre-pensionado
muy a pesar de que presenté los soportes requeridos que acreditan el tiempo de servicio

el deber que tenia de dar

durante el cual cotice para seguridad social, omitiéndose con ello
un trato preferencial como un ién afirmativa a las personas que estamos

tr : a medida de accl
proximos a pensnonarnos y que en mi caso le hace falta muy poco para acceder a una
pension por vejez.

Scanned by CamScanner



ARTICULO 48 DE LA C.P.

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinaciéon y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El derecho a obtener la pension de vejez es un derecho de raigambre constitucional e
imperativo, tal como lo expresé la Corte Constitucional en Sentencia T-186 de 2013 toda
vez que opera como instrumento para satisfacer derechos fundamentales de las personas
p(obai!mas a pensionarse que se verian gravemente afectadas por el retiro del empleo
publico.

En el presente caso, la Entidad no ha considerado ni se ha pronunciado sobre mi derecho
a permanecer en el cargo o ser reubicado en otro de igual o superior jerarquia hasta el
momento de ser incluido en la némina de pensionados, como tampoco consideré mi
condicién al convocar mi cargo y en este momento al publicar la lista de elegibles sin excluir
los que correspondan a cargos ocupados por funcionarios pre-pensionados.

La Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacion SU-897 de 2012, M.P. Alexei Julio
Estrada, abordé de manera detallada la proteccion de los pre-pensionados como sujetos
de especial proteccion constitucional, sosteniendo que el derecho a la pension de vejez
garantiza el goce efectivo del derecho a la seguridad social de aquellas personas que no
pueden proveerse por si mismos los medios de subsistencia. En palabras de la Corte:

“La proteccion que se deriva del contenido del derecho fundamental a la seguridad
social en pensiones y de la regulacion legal existente no puede ser otra que lograr
el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de jubilacién o vejez
por parte de los servidores proximos a pensionarse.

En este sentido las drdenes que proferira la Sala consistiran en que, cuando se
compruebe la pertenencia a la categoria de pre-pensionados se garantice el pago
de aportes a los sistemas pensionales hasta que se alcance el tiempo de
cotizacién requerido para acceder a la pension de jubilacion. El sustento para esta
decisién se encuentra en el contenido del derecho fundamental a la seguridad
social, cuyo fundamento es el articulo 48 de la Constitucién y, adicionalmente, se
complementa y fortalece por o dispuesto en el ambito internacional pues son
varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas

a la seguridad social

En este sentido, el derecho a la pensioén de jubilacién o vejez, como
manifestacién _del derecho fundamental a la_segquridad social, busca

arantizar que se reciba un auxilio econdémico en aquella etapa de la vida en

ue la edad de las personas les dificulta acceder a un sustento derivado de
una relacién laboral. Asi, cuando el legislador crea una proteccion para aquellas
personas que estan proximas a pensionarse, el sentido que tributa en mejor forma
el contenido del derecho fundamental a la seguridad social en pensiones es que
dicha garantia logre efectivizar el acceso a la pensién a todas las personas que
sean beneficiarias de dicha proteccion”. (Resaltado fuera de texto).

Es necesario agregar que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley 797 de 2003
y el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 durante toda la vigencia de la relacion laboral deben
efectuarse las cotizaciones obligatorias al Sistema General de Pensiones con base en el
salario devengado. El empleador sera responsable del pago de su aporte y del pago del
aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto debe descontar del salario de cada
afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y trasladar estas
sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte.

Como lo sefalé anteriormente me hace falta muy poco para completar los requisitos y con
ello acceder a una pensién de vejez, en el caso del suscrito se conjugan dos circunstancias
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a saber, la proteccion especial que me otorga la constitucion y la responsabilidad que le
asiste a la accionada de que se me reconozcan las semanas cotizadas faltantes durante un
afio completo sin los cuales se veria seriamente afectada mi real expectativa de contar con

un auxilio monetario en esta etapa de mi vida.

ARTICULO 86 C.P.

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o por la omision

de cualquier autoridad publica.

El objeto de la accion de tutela es la proteccion efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria
de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la OMISION de cualquier autoridad publica o de los

particulares.

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social viene actuando al margen de su
deber constitucional de garantizar los derechos de quienes estamos proximos a
pensionarnos para privilegiar una interpretacion literalista y por ende desproporcionada de
las normas de carrera. Ello debido a que pesar de reconocer la existencia de otros cargos
vacantes que no van a ser provistos dentro de la Convocatoria N° 320 de 2014, privilegian
el encargo para aquellos servidores publicos a los que no van a quitarles ningun empleo
sino por el contrario van a premiarlos con otros en los que van a recibir una remuneracion

mas alta.

De acuerdo a lo anterior solicito se ordene a la Entidad accionada establezca los
mecanismos necesarios tales como traslados o acceso a empleos de igual o mayor
jerarquia dentro de la institucién para garantizar el derecho constitucional de ESTABILIDAD

LABORAL REFORZADA lo que se traduce en que no se me desvincule hasta tanto no
concrete mi derecho pensional e inclusion en la némina respectiva.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES

1. Corte Constitucional Sentencia T- 663 de 2011.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el anterior criterio “proviene de la
necesidad de un mecanismo célebre y expedito para dirimir esta clase de conflictos cuando
el afectado es un sujeto que amerite la estabilidad laboral reforzada, (...).Ante tales eventos,
la accién constitucional aventaja al mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar
eficaz en medida y oportunidad, frente a las circunstancias particulares del actor para cada

caso concreto”.

2. Corte Constitucional Sentencia T-186/13.

Aplicacién de criterios de razonabilidad y proporcionalidad ante la tensién entre la
estabilidad laboral reforzada de los pre-pensionadosy la provision del cargo publico

mediante mecanismos basados en el mérito.

Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral reforzada de las personas
préximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por concurso publico de
meéritos. La problematica surge cuando el servidor publico proximo a pensionarse ejerce
un cargo publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de méritos y
asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese escenario entran en tension dos
derechos de raigambre constitucional. El primero, que refiere al derecho subjetivo del
aspirante a acceder al empleo publico por haber superado el concurso publico de méritos,

que es a la vez el mecanismo preferente y general para el acceso a los empleos del
Estado. El segundo, que tiene que ver con la proteccion de los derechos fundamentales

del pre-pensionado, que se verian intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en
estado de vulnerabilidad econémica.
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La jurisprudencia de la Corte ha considerado que este asunto no puede resolverse
simplemente a través de la opcion a favor de alguno de los derechos en conflicto. En
contrario, ha planteado la necesidad que en el caso concreto se efectiue un ejercicio de
ponderacién entre esos derechos, el cual no afecte el nucleo esencial de cada uno de los
extremos en cuestion. Para ello ha enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la
necesidad que las autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable,
proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de los afectados; (ii) la
obligaciéon que esas mismas autoridades hagan una evaluacién objetiva de las
circunstancias del caso, diferente a una adjudicacion aleatoria, en la cual se determine si
es posible proteger concomitantemente los derechos del pre-pensionado y del aspirante.

En cuanto a lo primero, la Corte ha insistido que la interpretacién mecanica y aislada de las
normas de la carrera administrativa no es acertada, en cuanto puede llegar a afectar
derechos constitucionales, que a su vez tienen la misma fundamentacion superior que el
mérito como mecanismo para el acceso a los empleos del Estado. Esa interpretacion
razonable implica, necesariamente, que la autoridad debe incluir entre su andlisis de la regla
legal de la carrera administrativa, todas aquellas variables relacionadas con la vigencia de
los derechos fundamentales del aspirante y de quien ejerce el cargo en condicién de
provisionalidad. Esto con el fin de evitar que una maximizacion de alguno de estos derechos
permita llegar a resultados manifiestamente injustos, entre ellos los que significan la grave
afectacion de las posiciones juridicas que la Constitucion garantiza a los sujetos de especial
proteccién. Asi, se ha considerado en la jurisprudencia, para el caso particular de los pre-
pensionados, las siguientes premisas, Utiles para resolver la tension expuesta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y reglamentarios, los
servidores publicos siempre deben tener presentes los principios, valores,
finalidades estatales y derechos humanos consagrados en la Carta Politica,
procurando adoptar decisiones y cumplir sus funciones de manera tal que se
maximice en cada situacion concreta el imperio y la vigencia de la Constitucion, y
se minimicen los impactos negativos sobre los derechos fundamentales. En este
preciso sentido, en la sentencia T-715/99 la Corte explicé que en el cumplimiento
de sus funciones, los servidores publicos deben siempre tener presentes las
finalidades constitucionales de promover la vigencia de un orden justo, la primacia
de los derechos fundamentales de la persona y el servicio a la comunidad, sin
obrar en forma mecénica sino de manera razonable, ponderada, creativa y

proactiva.

()

A este respecto cobra particular relevancia el principio de igualdad que rige el
gjercicio de la funcién administrativa de conformidad con el articulo 209 de la
Constitucion. En cumplimiento de este principio, los servidores publicos llamados
a ejercer funciones administrativas —por ejemplo, proveer los cargos de carrera en
sus respectivas instituciones- deben prestar cuidadosa atencion a las
caracteristicas especificas y particulares de cada caso individual, en forma tal que
cuando se hayan de adoptar decisiones susceptibles de afectar los derechos
fundamentales se evite incurrir en discriminacion, y se garantice la provision de un
trato diferenciado a quien por sus circunstancias particulares y sus derechos

individuales asi lo amerita legitimamente.

También son de relevancia directa, en aplicacion de esta pauta de
comportamiento de los servidores publicos, las disposiciones constitucionales
consagradas en los articulos 2 —asegurar la vigencia de un orden justo como uno
de los fines esenciales del Estado-, 4 —prevalencia absoluta de la Constitucion
Politica en tanto norma de normas- y 5 —primacia de los derechos inalienables de
la persona- de la Constitucién; son estos mandatos del constituyente los que
deben guiar el cumplimiento de las funciones de los servidores publicos en cada
decision y cada actuacion que adopten, para efectos de procurar, constantemente,
el evitar resultados manifiestamente injustos, violar lo dispuesto en la letra o el
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espiritu de la Constitucién Politica, o desconocer la prevalencia imperativa de los
derechos fundamentales.

Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso bajo examen, que
cuando una autoridad administrativa tiene a su disposicién diversas alternativas
para dar cumplimiento a sus deberes y obligaciones, debe optar por aquella que
mejor materialice los derechos, valores y principios constitucionales, y que en
menor grado afecte los derechos fundamentales, especialmente si afecta a sujetos
de especial proteccion constitucional. Mas concretamente, al tomar decisiones
relativas a la provisién de cargos de carrera administrativa, las autoridades
nominadoras deben obrar en cumplimiento de sus deberes constitucionales y
legales en forma razonable, ponderada, y habiendo procurado no desconocer los
derechos fundamentales de quienes se habran de ver afectados por sus actos,
para asi no desencadenar resultados injustos que pueden ser evitados”.

La interpretacion razonable de las normas sobre carrera administrativa, de acuerdo con el
precedente expuesto, se funda en la evaluacion de las diversas alternativas de decisién en
cada caso concreto, de modo que se llegue a aquella opcién que mejor desarrolle los
derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los relacionados con la
estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial proteccion y los que se predican del
aspirante que supera satisfactoriamente el concurso publico de meritos.

En esta premisa se funda el segundo argumento que ha permitido a la Corte adelantar la
ponderacion entre derechos antes explicada. De tal modo, se ha considerado que la
definicion acerca del acceso del ganador del concurso de méritos al empleo publico, que
en todo caso es un derecho constitucionalmente prevalente, debe definirse de forma que
consulte condiciones objetivas y no de manera aleatoria. Esto significa, en concreto, que
en aquellas circunstancias en que sea posible garantizar correlativamente los derechos de
carrera y la estabilidad laboral reforzada, particularmente porque se esta ante la pluralidad
de cargos, sin que todos ellos se hayan proveido por el concurso, la autoridad administrativa
estara obligada a preferir una solucion razonable. basada en la proteccion simultanea de

los derechos constitucionales del aspirante y del pre-pensionado.

El Departamento Administrativo _para la Prosperidad Social debe garantizar mi
permanencia en la entidad. hasta tanto sea incluido en némina de pensionados, por ser
sujeto de especial proteccion constitucional y estar préximo a pensionarme hecho que de
forma oportuna les di a conocer por lo tanto es su obligacion tomar las medidas pertinentes
para garantizar ese derecho, tales como asegurar mi permanencia en el cargo quée ocupo,
o en su defecto, hacer uso de traslado a un cargo de igual o superior categoria o cualquier

otra con que la entidad garantice mi derecho constitucional.

3. Corte Constitucional Sentencia T-156 de 2014.

Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un
cargo de carrera, y es ademas sujeto de especial proteccion constitucional, como por
ejemplo, madres o padres cabeza de familia, funcionarios que estan proximos a
pensionarse 0 funcionarios que padecen discapacidad fisica, mental, visual o©
auditiva, “concurre una relacién 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 la jurisprudencia 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’.

Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de concurso de méritos, si debe otorgarseles
un_trato preferencial como accion afirmativa real, antes de efectuar el nombramiento de
quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
mérltos. con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en
virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a
la adopcién de medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en
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condicién de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran una
proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art. 43
CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P) y las personas

con discapacidad (art. 47 C.P.).

En relacién con el tema, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas adoptadas
para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial proteccién
constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de
unificacion SU-446 de 2011, esta Corporacion hizo un pronunciamiento en torno a la
relacion existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos y
la proteccion especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se
encuentran en circunstancias especiales por tratarse de personas con disminucion fisica,
sensorial o psiquica, madres y padres cabeza de familia o pre-pensionados. Al respecto
expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden
ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera,
tal como ocurrié en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la
terminacion de una vinculacién 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
meritos”.

Pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad
en un cargo de carrera con observancia de los requisitos propios de la estabilidad relativa
o intermedia de que son titulares, la sentencia en cita sefalo que deben respetarse los
derechos fundamentales de aquellos funcionarios que estan en condicion de vulnerabilidad.
Se sostuvo al respecto:

“Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la
que gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida
de accion afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas
que estaban proximas a pensionarse les faltaren tres afios 0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion
de discapacidad”.

Cargos de carrera, ocupados en provisionalidad por personas gue tienen la
condicién de pre-pensionados.

Debe la Sala precisar en relacion las afirmaciones realizadas en el proceso de tutela, por
parte de la Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca y luego
consignadas en el fallo por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en el cual se sostuvo que el sefior Riveros no es beneficiario de la figura del retéen
social, en cuanto éste solo aplica a los empleados de aquellas entidades estatales que
estan en procesos de renovacion o de reestructuracion.

En esta ocasion no se trataba de un proceso de reorganizacion de la planta de personal de
la entidad accionada originada en una reestructuracion de la misma, sino que se llevo a
cabo un concurso de méritos para proveer los cargos que se encontraban ocupados por
personal en provisionalidad. Sin embargo, ello no implica que el sefior Riveros no tuviera
derecho a la estabilidad laboral relativa, en virtud de la proteccién establecida en el Decreto
3905 de 2009 “Por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia
de carrera administrativa” y en el Acuerdo 121 de 2009 “Por medio del cual se establece el
proc_edlm!ento a seguir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009", aquellos
funcionarios provisionales que ostentan la condicion de pre-pensionados tienen derecho a
permanecer en sus empleos hasta tanto causen su derecho a la pensién.
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