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% ?“ﬁ‘:l‘?s”:j—ﬁ "“f’“"“‘“” SENTENCIA No.068/2023
. SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Accion TUTELA
Radicado 13001-33-33-004-2023-00325-01
Accionante MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ

DISTRITO DE CARTAGENA Y COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL (CNSC)

Modifica - La omision del Distrito en el pago de los aportes
pensionales ha impedido la inclusion de toda las semanas
cofizadas en la historia laboral del actor, con las cuales
acreditaria su derecho a la garantia de pension minima en
el RAIS, por ende, su desvinculacion de la enfidad con
Tema ocasion de la provision definitiva del cargo, amenaza su
derecho al trabajo, al minimo vital y seguridad social, y
vulnera su estabilidad laboral reforzada, porlo que habrd de
aplicarse medidas de proteccion que garanticen su
permanencia en el mismo cargo o en uno similar, hasta que
la misma se garantice

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Accionado

Il.- PRONUNCIAMIENTO.

La Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar decide la
impugnacion presentada por la enfidad accionada, Distrito de Cartagenal,
contra la sentencia del treinta (30) de agosto de dos mil veintitrés (2023)2,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Cartagena, mediante la cual
se concedié el amparo de los derechos fundamentales del actor.

Ill.- ANTECEDENTES.
3.1. Pretensioness.

En ejercicio de la accion de tutela el accionante solicitd como medida
preventiva la suspensidn del concurso de méritos respecto a su cargo publico
de inspector en Pontezuela, porque al continuar el concurso se le vulneran sus
derechos fundamentales.

Asimismo, solicité el amparo de sus derechos fundamentales al trabajo, pensidon
digna, estabilidad laboral reforzada, fuero prepensionado, minimo vital y movil.
En consecuenciaq, se ordene a las accionadas abstenerse de ofertar y realizar
nombramiento para proveer el cargo que el demandante ocupa actualmente,
también solicité que se mantenga la vinculacion laboral en el mismo cargo y
en las condiciones actuales hasta tanto sea incluido en la ndmina pensional.

1 Doc. 10 y fols. 2-9 doc. 18 Exp. Digital.
2Doc. 08, Fols. 1-21 Exp. Digital.
3 Fol. 8 doc. 01Exp. Digital.
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Por Ultimo, pidid se ordene a las accionadas que, en el escenario de ser
desvinculado laboralmente, mientras se realiza Ia nueva vinculacion se pague
lo dejado de percibir en salarios y seguridad social.

3.2 Hechos4.

La parte actora relaté que, tiene 60 anos de edad y desde hace mds de 20
anos se encuentra vinculado ala Alcaldia de Cartagena y hace 15 anos ocupad
el cargo de Inspector Rural del corregimiento de Pontezuela en dicha entidad.
Comentd que, la Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante CNSC), en
conjunto con la Alcaldia Distrital, se encuentran realizando concurso cerrado
de méritos para proveer varios cargos publicos, entre ellos ,el que ocupa
actualmente el actor, frente al cual no puede participar al no cumplir con varios
requisitos como el de tener el fitulo de abogado, por lo que, a su juicio, con el
solo hecho de ofertar su cargo estdn vulnerando sus derechos.

Expuso que, padece de hipertension arterial 1o cual le representa un riesgo
cardiovascular y tendrd pronto una cirugia a corazén abierto; asimismo sufre
patologias en el hombro. En consecuencia, aduce que, por sus condiciones de
salud es beneficiario de estabilidad laboral reforzada, dada su situacion de
debilidad manifiesta, 1o cual le da una proteccidon especial para que sus
derechos no sean vulnerados.

Adujo que, le faltan 150 semanas de cotizacion para acceder a su pension de
vejez, a pesar de que en su historia laboral ante el fondo de pensiones solo le
aparecen 975 semanas cotizadas, por cuanto su empleador, la Alcaldia, estd
pendiente de realizar unos aportes pensionales en el periodo comprendido
entre el 29 de abril de 2009 al 15 de septiembre de 2014, en virtud de un fallo
emitido por un Juez administrativo (rad. 13-001-33-31-002-209-00338-00), cuyo
cumplimiento a su vez, fue ordenado por un juez de tutela junto con la
realizacion del cdlculo actuarial (rad. 13001-40-03-003-2023-00277-01). Los
periodos adeudados corresponden a por lo menos 250 semanas, para un total
de 1.225 semanas cotizadas a pension.

Resalté que, lo anterior implica una vulneracion a sus derechos como
afrodescendiente, debido a que tiene mds de 25 anos viviendo en Punta
Canoa y segun la ley 70 de 1992 dicha circunstancia le da esa condicion,
adicionalmente, tiene mds de 25 anos de vivir con su esposa, Argelida
Cervantes Leal y es miembro del Consejo Comunitario de comunidades Negras
del corregimiento de Punta Canoa, tal como se demuestra con la certificacion
N° 015 de fecha 28 de diciembre de 2022.

Por ofro lado, manifestd que su sueldo es el Unico ingreso con el cual cuenta su
familia, esposa e hijos, a quienes tiene a su cargo, y debido a su condicion de
salud y su edad no tiene posibilidad de conseguir otro empleo, lo cual le

4 Fols. 1-7 doc. 01 Exp. Digital.
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impediria pensionarse al no cumplir las semanas requeridas, afectdndose asi la
subsistencia de su familia.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Por Ultimo, senald “la corte constitucional en sentencia reciente, fallo T-052 DE 2023
en un caso similar de una trabajadora prepensionada con inconsistencias en la historia
laboral como en mi caso, dejé sentado que ello no es dbice para desconocer la
calidad de prepensionado, pues los aportes no se realizaron por culpa del empleador
a pesar de estar obligado a ello y en mi caso aun mads pues un juez de tutela ordend
al empleador a hacer esos aportes de manera inmediata”, adicionalmente, recordd
los requisitos para ostentar la condicion de prepensionado y gozar de
estabilidad laboral reforzada en virtud de la misma.

3.3 CONTESTACION.
3.3.1 DISTRITO DE CARTAGENAS.

La parte accionada luego de hacer un breve recuento de los antecedentes,
plantea el interrogante de “4Si le era posible adelantar el concurso de los 15 cargos
de Inspectores de Policia Rural ocupados en provisionalidad por parte de la Comisidon
Nacional de Serviciog”.

En esa misma linea, adujo que no ha vulnerado los derechos alegados por el
actor, explicando que el acceso al empleo publico de carrera administrativa
es a través de concursos de meéritos, siendo la CNSC la competente para
adelantar dichos concursos, el cual cuenta con un sistema de mérito
contemplado en el articulo 53 de la Constifucion Politica. Seguidamente
expuso, articulos y sentencias referentes a la regulacion del mismo, senalando
todo su procedimiento.

Indicd que, el proceso de seleccion No. 2250 de 2022 incluye 75 cargos
ofertados, de los cuales solo 22, es decir, el 30% consistian en concurso de
ascenso, como lo establece el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, dentfro de estos
se halla el empleo de inspector de policia rural coédigo 306 grado 35; las otras
53 vacantes fenian modalidad abierta, como quiera que se pretende
garantizar la movilidad dentro de la misma planta personal de la entidad a un
cargo superior.

Por otro lado, alegd que la presente accidn de tutela no cumple con el requisito
de subsidiariedad ni ostenta el derecho a la estabilidad laboral reforzada para
personas proximas a pensionarse, en razén a que el actor sigue vinculado
laboralmente y el concurso todavia no ha definido listas de elegibles, ademas
no cumple las condiciones de prepensionado, ya que fiene un total de 975
semanas, menos de 1.300 y la edad de 60 anos. En ese orden, la base de la
vulneracién se fundamenta en hechos inciertos y futuros por cuanto no puede
existir violacion frente a algo que no ha ocurrido.

S Fols. 1-19 doc. 05, Exp. Digital.
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Por lo anterior, el distrito solicita no conceder lo alegado por el accionante toda
vez que, su Direccion Administrativa de Talentos Humanos no ha violentado sus
derechos fundamentales.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

3.3.2 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - (CNSC).

La accionada no allegd contestacion al presente proceso, pese haber sido
notificada en debida formas.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?.

El Juzgado Cuarto Administrativo de Cartagena, en sentencia del 30 de agosto
de 2023 resolvido amparar los derechos fundamentales al minimo vital y a la
estabilidad laboral de prepensionado del senor Martin Alonso Arce Gutiérrez

Segun las consideraciones del A-quo, en el caso sub- examine, el actor
pretende la proteccion de sus derechos fundamentales tales como trabajo,
pension, estabilidad laboral reforzada, fuero prepensionado, minimo vital y
movil, que considera vulnerados con ocasion de la oferta del cargo a través de
concurso de méritos que actualmente ocupa, lo cual conllevaria a su retiro del
servicio, aduciendo su condicion de sujeto de especial proteccion por su
condicion de salud, prepensionando e integrante de la comunidad negra.

El Juez advirtié que los medios ordinarios de defensa judicial no serian los mds
eficaces en este caso, debido a la tardanza para su resolucidon y el hecho de
tratarse de una persona de 60 anos de edad que invoca la condicion de
prepensionado, segun la Jurisprudencia constitucional es procedente la accion
de tutela para tales efectos.

Seguidamente, establecié que su condicidn de salud no es un factor que le dé
el beneficio de la estabilidad laboral reforzada, de la misma forma la condicion
de afrodescendiente tampoco le da ese fuero de proteccion, pero la
condicion de prepensioado sile da el derecho a la protecciéon de la estabilidad
laboral, por cuanto el actor cuenta con 975 semanas cotizadas y un capital de
74.391.750, lo cual no logra obtener en los siguientes 3 anos.

Sin embargo, el Distrito le debe al actor 5 anos, 4 meses y 15 dias de aportes en
pensidn, con los cuales cumpliria los requisitos, ahora bien, debido a que el
Distrito no le ha pagado al actor lo fallado en sentencia judicial por nulidad y
restablecimiento del derecho y ordenado por tutela de igual forma, el A-quo
considerd que, surge para el actor el fuero de proteccion de prepensionado
hasta tanto cumpla con los requisitos minimos de pension.

Por otfro lado, frente a la afirmacion del Distrito sobre que el hecho es futuro e
incierto, explicd que el informe rendido por la directora administrativa de

6 Doc. 04, Exp. Digital.
7 Doc. 08, Exp. Digital.

©

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

icontec

ISO 9001

8C5780-1-9 4



Consejo Superior de la Judicatura

U e —— SENTENCIA No.068/2023
SALA DE DECISION No. 004

13001-33-33-004-2023-00325-01
talento humano de la Alcaldia aportado con la contestacion reconoce la
oferta del cargo y senala que el actor no cumpliria con las condiciones de
prepensionado, ni de proteccion laboral reforzada, motivo por el cual
evidencio la negativa de la entidad en reconocer cualquier condicion especial
del actor, lo que conllevaria una desvinculacion, asimismo representa una
amenaza a sus derechos fundamentales.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Por todo lo anterior, el Juez ampard los derechos al minimo vital y a la
estabilidad laboral reforzada, asimismo ordend al distrito que dentro de las 48
horas siguientes adoptara las medidas necesarias para mantener en el cargo
al actor.

3.5. IMPUGNACIONS,

El accionado impugno el fallo de primera instancia, solicitando que se revoqué
la decision y se declare la improcedencia de la accién, bajo los siguientes
argumentos:

En primer lugar, manifestd que no hay un hecho generador de afectacion a los
derechos porgue no existe desvinculacion del senor Martin Alonso Arce, por lo
tanto, la vulneracion alegada se frata de un hecho futuro e incierto, pues
actualmente el accionante se encuentra trabajando en su cargo de inspector
rural y su minimo vital no estd siendo afectado, en consecuencia, hay una
presuncion de mala fe debido a que condenan en alusion a una conducta en
la cual no se ha incurrido.

Segundo, aduce que el actor no cumple los requisitos para ser prepensionado
y en consecuencia gozar de la estabilidad laboral reforzada, por cuanto el
arficulo 65 de la Ley 100 de 1993, exige la edad de 62 anos y tener minimo 1.150
semanas cotizadas para tener una pension minima, en contraste le faltan 2
anos de edad y 175 semanas de cotizacion. Por ofro lado, segun el informe de
la Direccidon Administrativa de Talento Humano con el pago pendiente de
salario y prestaciones sociales de parte de la Alcaldia cumpliria con el requisito
de las semanas, segun la sentencia SU 003/2018 no hay fuero de estabilidad
laboral reforzada de prepensionable si solo falta el requisito de la edad.

También resalta que, la oficina asesora juridica se encuentra adelantando las
gestiones administrativas para el pago de dichos aportes ante el fondo de
Porvenir.

Respecto ala estabilidad laboral reforzada de los servidores en provisionalidad,
no pueden permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este debe
proveerse a través del concurso de méritos.

Por Ultimo, considerd que la entidad incurriria en violacidén a sus derechos si
fuera un sujeto especial de protecciéon, la entidad nombra de la lista de

8 Doc. 10y fols. 2-9 doc. 18 Exp. Digital.

©

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

icontec

ISO 9001

8C5780-1-9 5



Consejo Superior de la Judicatura

U e —— SENTENCIA No.068/2023
SALA DE DECISION No. 004

13001-33-33-004-2023-00325-01
elegibles a quien ocupara el cargo sin adoptar previomente las medidas
afirmativas respecto a la reubicacion del servidor publico que es acreedor de
la estabilidad laboral reforzada, no obstante, el actor no ha sido removido de
su cargo, no hay lista de elegibles en firme, por lo tanto la enfidad no ha
actuado de manera que vulnere algun derecho del actor.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha 07 de septiembre de 2023, el Juzgado Cuarto Administrativo
de Cartagena, concedid la impugnacion inferpuesta por el accionado confra
la sentencia de primera instancia, siendo asignado el conocimiento del asunto
a este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado en la misma fecha'o,
por lo que se dispuso su admision en proveido de dicha calendall.
Seguidamente, el 12 de septiembre de 2023 el accionado allegd la
sustentacion de su impugnacion?,

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarree nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES.
5.1. Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

5.2. Problema juridico.

De conformidad con lo presentado, considera la Sala que el problema juridico
aresolver en el asunto estudiado, se circunscribe a determinar si:

1. $Se cumplen en el presente caso los requisitos de procedencia de la
accion de tutela para amparar los derechos fundamentales del
minimo vital y fuero de estabilidad laboral reforzada por ser
prepensionado?¢ o, por el contrario, cuenta con ofros mecanismos
para proteger sus derechos de manera eficaze

De resolverse favorablemente el interrogante anterior, se enfrard a examinar si:

? Doc. 13, Exp. Digital.
10 Doc. 15, Exp. Digital.
1" Doc. 16, Exp. Digital.
12 Fols. 2-9 doc. 18 Exp. Digital.
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2. sEl senor Martin Alonso Arce Gutiérrez cumple con los requisitos para
gozar del fuero de prepensionado y el derecho a la estabilidad laboral
reforzada?

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

3. zlncurre el Distrito de Cartagena en una actuacion vulneradora de los
respectivos derechos del actor o, se trata de hechos, futuros e inciertos
y la inexistencia de una violacion por parte de la accionada?

5.3. Tesis de la Sala.

Una vez verificados el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad, en
atencion a los derechos involucrados como la estabilidad laboral reforzado, al
trabajo y minimo vital, asi como las condiciones especiales del actor; esta Sala
confirmard el amparo concedido, pero modificard la orden impuesta por
cuantfo se demostré que el Distrito de Cartagena ha incurrido en una omision
reiterada del pago de los aportes pensionales adeudados al fondo pensional
del actor, circunstancia que le ha impedido la inclusion de la totalidad de las
semanas cotizadas en su historia laboral con las cuales acreditaria su derecho
a la garantia de pension minima en el RAIS.

Asi las cosas, su desvinculacion de la entidad con ocasidon de la provision
definitiva del cargo que ostenta, sin tener en cuenta las condiciones
particulares de su situacion, amenazan su derecho al trabajo, al minimo vital y
seguridad social, ademds, vulneran su estabilidad laboral reforzada, por lo que
habrd de aplicarse medidas de proteccidon que garanticen su vinculacion en el
mMismo cargo o en uno similar, bajo iguales o mejores condiciones.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

Para resolver el problema juridico planteado abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generalidades de la accion de tutela, (i) La estabilidad laboral
reforzada de los servidores publicos nombrados en provisionalidad que
ostentan la condicién de prepensionado, (i) Exigencias para 1os
prepensionados, segun Plan Nacional De Desarrollo, y (iv) Caso concreto.

5.4.1. Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucidon Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omisidon de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
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de que obtendrd oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Carta Constitucional.

fé\ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardacterresidual
y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista
un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccidon de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso, o en su lugar la persona que requiere la intervencion del juez
constitucional se encuentre en una posicion de indefension que no le permita
acudir a la via ordinaria. Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991,
que desarrolld el articulo 86 de la Constitucion, prevé que la accidn de tutela
sélo procede cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa
judicial, a menos que se presente como instfrumento transitorio en aras de evitar
un perjuicio iremediable.

Por su parte, el principio de inmediatez implica que la accion de tutela debe
inferponerse en un término razonable y prudencial, con relacidon al momento
en que ocurrid la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales, el cual
ha sido establecido por la jurisprudencia constitucional, en seis (6) meses.

5.4.2 Condicion de prepensionados’s.

La Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia SU 003 de 2018 establecid
lo siguiente respecto a la prepension:

“61. Asilas cosas, en principio, acreditan la condicidon de “prepensionables” las personas
vinculadas laboralmente al sector publico o privado, que estdn préximas (dentro de los 3
anos siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez
(la edady el nUmero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima
Media con Prestacidn Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pensién.

62. La “prepension” protege la expectativa del trabajador de obtener su pension de
vejez, ante su posible frustracidon como consecuencia de una pérdida intempestiva del
empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y la continvidad en la cotizacion
efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los
requisitos que le faltaren para acceder a su pension de vejez.”

13 La Sala Plena de la Corte Constitucional, Referencia: T- 5.712.990. Magistrado Ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO. Bogotd D.C., ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018).
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5.4.3 Derecho pensional en el régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -
RAIS.14

fé\ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

El articulo 64 de la Ley 100 de 1993 establece que los dfiliados al RAIS tendrdn
derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una
pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a
la fecha de expedicion de la referida norma, reajustado anualmente seguin la
variacion porcentual del IPC certificado por el DANE.

Lo anterior se diferencia del RPM del requisito de |la edad y del tiempo de
cotizaciones ya que lo determinante es la cantidad cotizada por el frabajador.
Cuando no se logra acumular el capital suficiente para obtener la pension, el
sistema prevé un mecanismo de devolucidon de la totalidad de los saldos. En
todo caso, el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 le asigna al Estado la obligacion
de otorgar una garantia de pensidon minima de vejez a quienes después de
cumplir con la edad legalmente estipulada y de haber cotizado 1.150
semanas Nno han alcanzado a generar la pensidon minima correspondiente a
un SMLMV.

5.4.4. La estabilidad laboral reforzada de los servidores pUblicos nombrados en
provisionalidad que ostentan la condicion de prepensionados’s.

La Corte Constitucional en la sala segunda de revision de la sentencia T-052 de
2023 establecid que los servidores publicos en provisionalidad tienen una
estabilidad laboral relativa. Lo cual implica que solo pueden ser desvinculados
por causales's debidamente motivadas en el acto de desvinculacion, tales
como la comision de faltas disciplinarios o la provision definitiva del cargo por
concurso de méritos, en ese orden, su derecho deberd ceder ante quien
ocupod el primer lugar en la provision del empleo de carrera.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia del alto tfribunal ha sostenido el
trato preferencial que las entidades deben observar al momento de proveer
en forma definitiva el cargo de carrera, cuando las personas que ocupan
dicho cargo en provisionalidad (i) son madres y padres cabeza de familia; (i)
estdn proximas a pensionarse -prepensioandos; v, (i) son discapacitados. En
estos casos, las personas nombradas en provisionalidad gozan de estabilidad
laboral reforzada en atencidn a la condicion especial o de debilidad
manifiesta en la cual se encuentran.

14 La Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional. Referencia: Expediente T-7.638.470.
Accidn de tutela instaurada por José Roberto Diaz Sarmiento en contra de la AFP Porvenir S.A.
Magistrada Ponente: CRISTINA PARDO SCHLESINGER. Bogotd D.C., dieciocho (18) de agosto
de dos mil veinte (2020)

15 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Segunda de Revisidn. SENTENCIA T-052 DE 2023.
Referencia: Expediente T-8.987.455. Magistrado Sustanciador: Juan Carlos Cortés Gonzdlez.
Bogotd, D.C., ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

16 Causales de desvinculacién segun la T-443 de 2022: la comisién de faltas disciplinarios o la
provisién definitiva del cargo por concurso de méritos, entre otras.
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Segun lajurisprudencia las enfidades publicas tienen los siguientes deberes en
cuanto a garantizar la proteccion especial del servidor publico provisional y
prepensionado:

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

“(i) motivar debidamente el acto de desvinculacidn; (i) establecer los mecanismos
necesarios para garantizar que dicho grupo de personas sean los Ultimos en ser
desvinculados de sus cargos (SU-446 de 2011); y, (i) mantener su permanencia en el
empleo, siempre que los criterios de razonabilidad y proporcionalidad lo permitan, es
decir, cuando se cuenten con vacantes para reubicarlos).”

Ahora bien, como remedio constitucional frente a la omision de los anteriores
deberes, la Corte!” ha ordenado a las entidades publicas reubicar al
prepensionado en una vacante equivalente al cargo del que fue
desvinculado, que se encuentre disponible, mienfras completa los requisitos
para acceder a la pension. Cuando ello no sea posible, la jurisprudencia ha
dispuesto incluir al trabajador en la lista de personas con derecho a la
estabilidad laboral para ser nombrado en provisionalidad en un cargo similar,
hasta que obtenga su derecho pensional.

5.5 CASO CONCRETO.
5.5.1 Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

Teniendo en cuenta los hechos planteados en el escrito de tutela, su
contestacion y los argumentos expuestos, corresponde a la Sala dar respuesta
al primer problema juridico del asuntfo, asi:

(ilLegitimacion por activa: Se encuentra en cabeza del senor Martin Alonso
Arce Gutiérrez, quien actualmente ocupa en provisionalidad el cargo de
Inspector de Policia de Pontezuela de la Alcaldia Mayor de Cartagena,
ofertado mediante concurso cerrado, cuya actuacion se alega como
vulneradora de sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la
estabilidad laboral reforzada y al minimo vital.

(ii)Legitimacion por pasiva: La ostenta el Distrito de Cartagena en su condicion
de empleador del actor y la CNSC, por ser la encargada de adelantar el
concurso mediante el cual se oferta el cargo ocupado en provisionalidad.

iijlnmediatez: En el presente asunto, se discute la posible amenaza de derechos
fundamentales debido a que se ofertd y se estd tramitando el proceso para
proveer en forma definitiva el cargo ocupado en provisionalidad por el
accionante, sin tener en cuenta su condicidon de prepensionado y su situacion
de vulnerabilidad, amenaza que se encuentra vigente y persiste en el tiempo,
por lo que habrd de entenderse superado este requisito.

(iv)Subsidiariedad: Como se aprecia, dentro del asunto se aduce la vulneracion
de los derechos de naturaleza constitucional y cardcter iusfundamntal, tales

17 Sentencia T-443 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera
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como el trabagjo, estabilidad laboral reforzada, fuero de prepensionado, vy
minimo vital del actor y su nucleo familiar, con ocasion de la oferta publica del
cargo que actualmente ocupa el accionante en provisionalidad, el cuadl
constituye el Unico ingreso de su hogar; situacion que, a juicio de la Sala, podria
representar no solo una amenaza de sus derechos, en caso de no atenderse las
condiciones de debilidad manifiesta del actor y la posible ocurrencia de un
perjuicio iremediable, sino también una vulneracion de su derecho a la
estabilidad laboral reforzada. De igual forma, quedd demostrada la condicion
de afrodescendiente, por pertenecer a la comunidad negra del corregimiento
de Punta Canoa's, que lo hace sujeto de especial proteccion constitucional, y
su condicidn especial de salud, por cuanto padece de hipertensidon con
valvulopatia aortica y alto riesgo cardiovascular'?

Precisado lo anterior, le corresponde a esta Sala verificar si el senor Arce
Gutiérrez ostenta la calidad de prepensionado motivo por el cual es
beneficiario de la estabilidad laboral reforzada.

En primer lugar, se reitera que el actor estd vinculado a la planta de personal
de la Alcaldia de Cartagena desde el 25 de junio de 2004 y actualmente ocupa
en provisionalidad el cargo de Inspector de Policia de Pontezuela codigo 306
grado 3520, empleo que estd siendo oferfado mediante convocatoria publica
cerrada No. 2250 de 2022 y en la actualidad se encuentra pendiente de lista
de elegibles, nombramiento y periodo de prueba?!.

Como quedd sentado en el marco normativo vy jurisprudencial de este proveido
la condicion de prepensionado, requiere que el frabajador dentro de los tres
anos siguientes, esté proximo a acreditar el requisito del nUmero de semanas de
coftizacién necesarios para obtener la pension de vejez en el RPM, o estando
afiliado al RAIS, cuente con el capital necesario, o en su defecto, demuestre los
requisitos para acceder a la garantia de pensidon minima, consistentes en tener
62 anos edad y contar con minimo 1.150 semanas cotizadas.

En el presente caso, el accionante se encuentra afiliado al RAIS en el fondo de
pensiones Porvenir; una vez revisado el resumen de su cuenta de ahorro
pensional, se advierte que cuenta con un total de 975 semanas cotizadas y un
capital de $74.391.75022, por lo que en principio, le faltarian 175 semanas para
acceder a la garantia de pension minima, tiempo que no lograria obtener
dentro de los 3 anos siguientes23, por ello no podria deducirse su calidad de
prepensionado.

18 Fols. 22-23 doc. 01 Exp. Digital.

19 Fols. 18-21 doc. 01 Exp. Digital.

20 Fol. 20 doc. 05 Exp. Digital.

21 Fol. 16 doc. 05 Exp. Digital, se desprende del informe rendido por la entidad territorial.

22Fol. 11 doc. 01

23 Sabiendo que el mes representa 4.33 semanas de cotizaciones a pension, y que el ano tiene
12 meses, corresponderia a 52 semanas anuales, que en 3 anos resultaria en 156 semanas.
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No obstante, esta Sala no puede pasar por alto que, el actor realmente ha
causado mds semanas de cofizacion en el RAIS que las reportadas
en su historia laboral, por cuanto el Distrito de Cartagena no ha pagado los
aportes pensionales correspondientes al periodo 29-04-2009 al 15-09-2014, pese
a que existe en favor del accionante una sentencia judicial emitida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Cartagena?4 y confirmada por esta
Corporacion2s, mediante la cual se declardé la nulidad del acto de
insubsistencia y se ordend pagar todos los emolumentos dejados de percibir
desde su desvinculacion (el 29 de abril de 2009) hasta su reintegro (15 de
septiembre de 2014), entre ellos, el pago de los aportes pensionales. De igual
forma, obra sentencia de tutela? por medio de la cual se ordend dar
cumplimento a las érdenes impartidas confra el Distrito de Cartagena, sin
embargo, el ente territorial no ha acatado los fallos emitidos.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Asi las cosas, el actor realmente ha causado un total de 1.254,47 semanas
cotizadas?” pero por la omision de su empleador en el pago de los aportes
pensionales a Porvenir, solo le ha sido reconocida en su historia laboral 975
semanas, circunstancia que lo sitia en una condicidn vulnerable, pues la
inconsistencia en la historia laboral del actor constituye una barrera o
frustracion para acceder a su derecho pensional y ante el desarrollo de un
proceso de seleccidon para proveer definitivamente el cargo que ocupa en la
enfidad, se vulnera su derecho al trabajo, minimo vital y seguridad social.

Lo anterior, también ha sido obice para que la misma entidad accionada
reconozca y tenga en cuenta dentro del proceso de convocatoria publica, las
partficularidades de la situacion del actor, en aras de adoptar las medidas
afirmativas de proteccion, pues en forma reiterada ha informado que el senor
Arce Gutiérrez no reune las condiciones de prepensionado que darian lugar a
una protecciéon especial, de lo cual no se evidencia su infencion de brindar
proteccion a este.

En ese orden, no es dable que las consecuencias negativas del incumplimiento
de sus deberes por parte del Distrito de Cartagena sean trasladadas al
tutelante, pues ello resultaria injustificado y desproporcional.

Ahora bien, el Distrito de Cartagena sostiene que la presente accion se sustenta
en un hecho futuro e incierto, consideracidon que no es compartida por esta
Sala, pues las razones plasmadas con precedencia dan cuenta que si bien,
hasta el momento ocupa el cargo ofertado, una vez expedida la lista de
elegibles y llegada la etapa de nombramiento, el accionante seria
desvinculado del cargo, pues han reiterado que el cargo debe ser ocupado
por méritos, ademds han negado que el actor se encuentre en una condicion

24 Fols. 24-25 doc. 01 Exp. Digital.

25 Fols. 26-35 doc. 01 Exp. Digital.

26 Fols. 36-37 doc. 01 Exp. Digital.

27 Un ano tiene 52 semanas segun el pardgrafo 1 del articulo 20 del Decreto 758 de 1990, vy el
tiempo no cotizado equivale a 5 anos, 4 meses y 16 dias que corresponde a 5,374 anos.
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especial que le permita gozar de estabilidad laboral reforzada. De lo anterior
se evidencia la inminente configuracion de un perjuicio iremediable, ante la
amenaza demostrada de sus derechos.

f§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Por ende, la desvinculacion del actor, sin contar con la fotalidad de las
semanas, frustra su expectativa legitima de acceder a una pension, afectando
a su vez, sus derechos a la seguridad social y minimo vital, toda vez que dentro
del expediente no se demuestran actuaciones tendientes a pagar los aportes
pensionales adeudados que den lugar a la correccion y actualizacion de la
historia laboral, ni actos encaminados a adoptar medidas diferenciales en su
favor.

En ese orden, se concluye que ante la omision injustificada y persistente de la
accionada, junto con las condiciones especiales en las cuales se encuentra el
actor, este se debe mantener vinculado a la entidad. Ahora bien, la H. Corte
Constitucional en aras de no desconocer los derechos fundamentales de
quienes participaron en el concurso de meéritos y lograron obtener el cargo
ofertados ha determinado que en el caso de empleados nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera a proveer que tengan estabilidad laboral
reforzada, podrdn ser reubicados en cargos afines o con funciones similares,
hasta tanto logren garantizar su derecho pensional.

Por lo anterior, esta Sala confirmard el amparo concedido en primera instancia
modificard la orden impuesta en el sentido de incluir dentro de las medidas a
adoptar para mantener su vinculacion, la reubicacion en un cargo similary en
iguales o mejores condiciones, hasta que cumpla con los requisitos legales para
acceder a la garantia de pension minima en el RAIS.

Bajo estos supuestos, esta Corporacion MODIFICARA la decisién adoptada en
primera instancia.

VI.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley;

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo del fallo de primera instancia, por las
razones expuestas, el cual quedard asi:

“"SEGUNDO: En consecuencia, para su garantia efectiva, ordenase al DISTRITO DE
CARTAGENA, que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta decisidon, adopte las medidas necesarias para mantener la
vinculacién del sefior MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ bien sea en el cargo de
Inspector de Policia Rural Cdédigo 306 Grado 35 de la Inspeccion de Policia de
Pontezuela, o en un cargo de funciones similares, en iguales o mejores condiciones,
hasta que cumpla con los requisitos legales para acceder a la garantia de pension
minima en el RAIS.”
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo impugnado, conforme a las razones
expuestas con anterioridad.

TERCERO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la forma
prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

CUARTO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.067 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEX] VASQUEZ CONIR E§A; W -

SALVAMENTO DE VOTO
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