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INFORME SECRETARIAL. Bogot4 D.C. veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte
(2020). En la fecha, pasa al despacho del Sefior Juez la Accion de tutela 2020 - 00305. Sirvase
proveer.

Bogota D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ACCION DE TUTELA No. 110013105033 2020 0305 00

ACCIONANTE | ARNULFO ESPITIA PARAGAUTA DOC. IDENT. 79.254.325

ACCIONADA | COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

ACCIONADA |SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO

ACCIONADO | MINISTERIO DE TRABAJO

ESTABILIDADD LABORAL REFORZADA, MINIMO VITAL Y DERECHO

DERECHQ AL TRABAJO
ORDENAR a la Secretaria Distrital de Gobierno proceda a reintegrar al accionante
PRETENSION al cargo que desempefiaba 0 a uno de igual o de superior jerarquia, sin desmejorar

su condicién laboral, hasta tanto le sea reconocida la pensién de vejez por parte
de Colpensiones y haya sido incluido en la némina de pensionados.

ANTECEDENTES

ARNULFO ESPITIA PARAGAUTA, present6 solicitud de tutela contra LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO vy el
MINISTERIO DE TRABA]JO, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales de
ESTABILIDADD LABORAL REFORZADA, MINIMO VITAL Y DERECHO AL
TRABAJO, los cuales considera vulnerados por cuanto la Secretaria Distrital de Gobierno
dio por terminado su nombramiento en provisionalidad a partir del 19 de marzo de 2020
sin tener en cuenta su situacién pensional.

Para fundamentar su solicitud, la accionante relata los siguientes:
I. HECHOS.

1) Mediante Resolucion 2643 del 30 de diciembre de 2015 nombraron al accionante para
desempefiar el cargo de Secretario Codigo 440 Grado 16 dentro de la Planta Global de la
Secretaria Distrital de Gobierno.

2) Por medio del concurso de méritos denominado Convocatoria 740 de 2018 que adelant6
la Secretarfa Distrital de Bogoté a través de la Comisién Nacional del Servicio Civil, se
establece las reglas del Concurso Abierto de Méritos para proveer definitivamente los
empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la
Planta de Personal, se someti6 a concurso algunos cargos de provisionalidad, dentro del
cual se encontraba el cargo que se encontraba ocupando.

3) El dia 11 de marzo de 2020, se le notific al accionante mediante correo electrénico de la
Resoluciéon No. 0315 del 27 de febrero de 2020, donde se le informa que el nombramiento
en provisionalidad efectuado en el empleo de Secretario Cédigo 440 Grado 16 se daba

ACCION DE TUTELA No.: 11001 05 033 2020 00305 00
ACCIONANTE: ARNULFO ESPITIA PARAGAUTA
ACCIONADO: SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
MINISTERIO DE TRABAJO

ocruzh@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:jlato33@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:ocruzh@cendoj.ramajudicial.gov.co

4)

5)

6)

7)

8)

9)

I~ REPUBLICA DE COLOMBIA
i '@“ i Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
Ry ‘2% a Edificio Nemqueteba - Calle 12C No. 7 - 36 Piso10
s e jlato33@cendoj.ramajudicial.¢ov.co

por terminado a partir del 19 de marzo de 2020, fecha de efectividad de la posesion en
periodo de prueba del seiior RODRIGUEZ ROJAS EDWIN RICARDO.

El 9 de diciembre de 2019, el accionante cumpli6 59 afios de edad y tiene 1.177.82 semanas
de cotizacién a la fecha, de las cuales segin reporte a 5 de diciembre de 2019 se
encuentran reconocidas por COLPENSIONES 1083.29 semanas de cotizaciéon y en
reclamacion con derecho de peticiéon con radicado No. 2019-15089809 y formulario de
correccion de historia laboral solicité ante COLPENSIONES el reconocimiento de 94.82
semanas que adn no se reflejan en su historial laboral de aportes; COLPENSIONES
responde a esta peticion con oficio de fecha 8 de noviembre de 2019 indicando que en 60
dias dardn respuesta a la peticion, sin embargo, a la fecha no han emitido respuesta.

Que actualmente cuenta con 1.120 semanas de cotizacién reconocidas, 94.28 semanas en
reclamacion para un total de 1.214.28 semanas de cotizacion y 59 afios de edad, por lo
que considera que se encuentra a menos tres afios de cumplir con los requisitos exigidos
para el reconocimiento y pago de la pensiéon por vejez, y por tanto goza de fuero de
estabilidad laboral reforzada por ostentar la condicién de pre pensionado, aunado a que
tiene dificultad para conseguir un nuevo empleo y encuentra afectacion en su minimo
vital.

El Presidente de la Republica expidi6 el Decreto No. 417 del 17 de marzo del 2020, por
medio del cual declaro el estado de Emergencia, Econémico, Social y Ecolégica en todo
el territorio Nacional, por el término de treinta (30) dias calendarios los cuales sumados
no podréan exceder de noventa (90) dias en el afio calendario.

A su consideraciéon, la terminacién del vinculo laboral vulnera sus derechos
fundamentales de estabilidad laboral reforzada en su condicién de pre pensionado,
minimo vital y trabajo, condiciones que se han visto desmejoradas en especial porque a
su edad no le es facil conseguir trabajo, pues lleva 5 meses pasando hojas de vida y ni
siquiera le llaman.

Manifiesta que con su trabajo asumia en mayor parte el sustento de su hogar, que paga
$1.475.000 de cuota del apartamento con leasing de DAVIVIENDA, servicios publicos y
administracion, asi que en la actualidad no cuentan con la posibilidad de satisfacer sus
necesidades y las de su familia; sumado a lo que hace que éste despido en época de
emergencia como lo esté viviendo nuestro pais y el mundo entero quedé en condiciones
de desproteccion.

Que en la terminacion del nombramiento en provisionalidad no se tuvo en cuenta lo
establecido en el Decreto 648 del 19 de abril de 2017 “Por el cual se modifica y adiciona el
Decreto 1083 de 2015, Reglamento Unico del Sector de la Funcion Publica”, en relacion con
la estabilidad laboral determiné: “d)Personas proximas a pensionarse: Sin perjuicio de que
el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que
acreditan la condicion que invoca, los jefes de personal o quienes haga sus veces deben
verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les
falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pension de jubilacion o de vejez y expedir constancia en tal sentido”

10) El accionante radico derecho de peticion donde comunico su condicion con radicado No.

2019-421-140077-2 ante la Direccion de Gestion del Talento Humano de la Secretaria
Distrital con Memorando radicado No. 20194100636593, cuya respuesta por parte de la
Directora de Gestion de Talento Humano fue que no acredito condicion de pre-pensionado.
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I. INTERVENCION DE LA ACCIONADA.

Mediante respuesta via correo electrénico, la SECRETARIA DE GOBIERNO — DIRECCION DE
GESTION DE TALENTO HUMANO sefialé:

Dado que la desvinculacion se da para proveer el cargo que ocupaba con una persona que haya
superado el concurso piiblico de méritos e integre la lista de elegibles, respetando asi, el principio de
carrera administrativa, contemplado en el articulo 125 de nuestra Constitucion. Configurdndose con
ello, una causal objetiva prevista en la normatividad.

Por otro lado, téngase en consideracion que, si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer
de manera indefinida en el cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si
debe otorgdrseles un trato preferencial como accion afirmativa, de ser posible, antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo
concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Por lo anterior, mediante Resolucién No. 0315 del 27 de febrero de 2020, esta Administracion
procedié a nombrar a EDWIN RICARDO RODRIGUEZ ROJAS, para desemperiar el empleo de
Secretario Codigo 440 Grado 16 de la planta global de esta Secretaria Distrital de Gobierno.

En consecuencia, dado el nombramiento en periodo de prueba efectuado al serior EDWIN RICARDO
RODRIGUEZ ROJAS, se dio por terminado el nombramiento provisional de la accionante.

Por otro lado, respecto de la OPEC 75761 a través de la cual se proveen cinco (5) vacantes definitivas
del empleo denominado Secretario Codigo 440 Grado 16, la Secretaria Distrital de Gobierno realizé
el nombramiento en periodo de prueba conforme a las listas de elegibles; quienes como se observa
manifestaron la aceptacion del nombramiento en periodo de prueba y se posesionaron en el cargo, asi:

FECHA FECHA FECHADE | FECHADE

OFEC | NOMBRES | APELLIDOS | RESOLUCION | pecayyicion | NOTIHCACION | ACEPTACION | EFECTIVIDAD
JEISON FRADA

75761 | wiLFREDD | BRICERID o342 37022020 2032020 90020 | 2204m020
DIANA BORBON

75761 | CAROLINA | PIRA D33 37022020 2032020 sozzom|  1avamoso
MARIA [ARROTA

75761 | ANGELICA | cASTRILON | o314 37022020 a0a2020|  1voacoze| 12050000
EDWIN RODRIGUEZ

75761 | RICARDD | ROJAS 05 37022020 2032020 soz020|  1903c020
NESTOR BURTICA

75761 | JAME RESTREFD | 0318 27022020 spazoz0|  tevamoso 1/04/2020,

Como se observa, los 5 elegibles aceptaron el nombramiento en periodo de prueba y se posesionaron
dentro de los términos establecidos en la norma o de conformidad con ocasion a las prorrogas
debidamente autorizadas.

Bajo estas premisas, se podrd concluir que, dentro de la planta de personal de esta Entidad, no existe
un empleo de Secretario Codigo 440 Grado 16, en vacancia definitiva o transitoria, para ser provisto
por la accionante.

Iqualmente, luego de realizado el andlisis de la acciones afirmativas y mecanismos posibles, en
concordancia con la SU 446 de 2011, se observa que, la planta de personal de la Secretaria Distrital
de Gobierno no cuenta con margen de maniobra alguno, dado que no existe empleo igual o superior
vacante para ser provisto en provisionalidad por los servidores que acrediten condiciones de
especial proteccién constitucional. Esto por cuanto se observo que:

1) No existe lista de elegibles con menor niimero de empleos convocados
2) No existen cargos por proveer que no hayan sido convocados a concurso
3) No existen cargos convocados sin listas de elegibles y

4) No existen vacantes equivalentes luego de garantizado el derecho preferencial de los
funcionarios de carrera.
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5. Solicitud Instituto Distrital de la Participacion y Accién Comunal -IDPAC y al
Departamento Administrativo De La Defensoria Del Espacio Piiblico - DADEP

Sin embargo, esta Entidad en aras de garantizar la proteccion de sus colaboradores, solicité al
Instituto Distrital de la Participacion y Accion Comunal -IDPAC y al Departamento
Administrativo De La Defensoria Del Espacio Piiblico - DADEP, si se encuentran empleos
vacantes que puedan ser provistos por la accionante, precisindonos los requisitos y el perfil para su
desemperio, mediante comunicaciones del 29 de abril de 2020.

En respuesta a lo anterior, mediante comunicacion del 7 de mayo de 2020, el Instituto Distrital de la
Participacion y Accion Comunal -IDPAC, indicé que: “nos permitimos manifestarle que en la
actualidad el Instituto no cuenta con empleos vacantes que puedan ser provistos mediante
nombramiento en provisionalidad”.

Por otra parte, el Departamento Administrativo De La Defensoria Del Espacio Piiblico - DADEP,
mediante comunicacion del 14 de mayo de 2020, informé a esta Entidad que: “a la fecha no tiene
vacantes para proveer de conformidad con el marco normativo y la jurisprudencia relacionada”.

6. Afectacion al minimo vital

Por otro lado, respecto a la afectacion de derechos fundamentales como lo son el minimo vital y a la
seguridad social, resulta necesario aclarar que la proteccion de la estabilidad laboral reforzada no debe
confundirse con el otorgamiento de una inmunidad que exonere de las obligaciones a su cargo o
desconozca principios superiores como el mérito que funda el sistema de carrera.

En todo caso, téngase en consideracion que esta Entidad procederd a reconocer el wvalor
correspondiente a $8.545.309, por concepto de liquidacion de sus prestaciones sociales, razon por la
cual, no podra considerarse el minimo vital vulnerado.

Igualmente, la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante respuesta via correo electrénico,
indico:

Para aquellos aspirantes que superaron las pruebas escritas, de caracter eliminatorio, se aplicé la
prueba de Valoracién de Antecedentes, cuyos resultados preliminares se publicaron el dia 15 de
octubre de 2019, a través del SIMO; consecuencialmente, las reclamaciones frente a los resultados
obtenidos se surtieron entre el 16 y 22 de octubre y, el 6 de noviembre de 2019 se publicaron los
resultados definitivos de la prueba.

Es asi como para el empleo, ocupado bajo nombramiento en provisionalidad por el accionante,
denominado Secretario, Codigo 440, Grado 19, identificado con el codigo OPEC No. 75761, de la
Secretaria Distrital de Gobierno, se conformd lista de elegibles para proveer Cinco (5) vacantes, a
través de la Resolucion No. 20192330119495 del 29 de noviembre de 2019, publicada en la pagina
www.cnsc.gov.co, enlace Banco Nacional de Listas de Elegibles, el dia 6 de diciembre de 2019, con
firmeza individual del 16 de diciembre de 2019, publicada el 17 de diciembre de 2019, en donde el
sefior Paraguata fue EXCLUIDO por no alcanzar el puntaje minimo requerido en la respectiva
prueba de competencias basicas y funcionales, por lo anteriormente expuesto.

(..)

Aunado a lo anterior, es importante precisar que la vinculacién que ostentaba el accionante en
provisionalidad, es un nombramiento de caracter transitorio, razén por la cual, los empleos que se
encuentran en vacancia definitiva, 0 mediante nombramiento provisional o encargo deben ser
provistos a través de concurso de mérito para lo cual finalizado el mismo, se procede a la expedicion
de las listas de elegibles.

En virtud de lo expuesto, es claro que NO se ha vulnerado ningln derecho fundamental, pues como
se evidencia, la CNSC ha dado correcta aplicacion a las normas que rigen el concurso publico de
mérito, conocidas por todos los aspirantes al momento de inscribirse al concurso, y ha garantizado
los derechos fundamentales que le asisten a quienes participan en el Proceso de Seleccién No. 740
y 741 de 2018 — Distrito Capital.

Finalmente, si el accionante tiene algin reparo sobre las normas que regulan los Procesos de
Seleccion No. 740 y 741 de 2018 — Distrito Capital, tratese de los acuerdos, la Oferta Plblica de
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Empleos de Carrera— OPEC, la lista de elegibles, no es la accidn de tutela el escenario idéneo para
dar tramite a sus inconformidades, pues de ser asi se desconoceria el caracter subsidiario y
excepcional de este mecanismo, como quiera que el juez natural para el efecto es la jurisdiccion
contencioso administrativa; ello como quiera que los procesos de seleccion se encuentran
debidamente reglados y el control de legalidad de los actos administrativos expedidos con ocasion
de los mismos corresponde a dicha jurisdiccion o no via accion de tutela.

II. PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde al Despacho determinar si existe, por parte de la Secretaria Distrital de
Gobierno vulneracién de los derechos fundamentales de Estabilidad Laboral Reforzada y
Minimo Vital del sefior Arnulfo Espitia Paragauta, tal como lo plantea en el escrito de tutela.

Para efectos de resolver el anterior problema juridico, procederé el Despacho a (i) analizar
la procedencia de la acciéon de tutela en el asunto objeto de estudio; en caso de encontrarla
procedente, (ii) estudiara la provisiéon de cargos de la lista de elegibles previo concurso de
méritos; (iii) la estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad  que  desempefian  cargos de  carrera  administrativa;y,
finalmente, (iv) resolvera el caso concreto.

Con lo anterior se procede a resolver previas las siguientes;

CONSIDERACIONES

Conforme al art. 86 de la Constitucion Politica y el Decreto reglamentario de la accion de
tutela (art. 1°. del mencionado Decreto), ésta procede contra la accién u omisién de las
autoridades publicas y de los particulares, sobre estos tltimos, segtin lo establece la ley (art.
42 del mismo Decreto) que vulneren o amenacen cualquiera de los derechos constitucionales
fundamentales y que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Establece por previsiéon supra legal la concepcion de la accién de tutela, un instrumento
juridico que permite brindar a cualquier persona, sin mayores requisitos de orden formal,
la proteccién especifica e inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando se ven vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de una autoridad
publica o de un particular enlos términos que le sefale la ley, siempre que para la proteccion
del derecho que busca el amparo de tutela no exista otro mecanismo de defensa judicial para
protegerlo, o existiendo, al ejercitarse la accion se pretenda evitar un perjuicio irremediable,
para lo cual su procedencia seria posible como mecanismo transitorio dada su inmediatez
para la proteccion del derecho constitucional violado.

Ademas, el Decreto 306 de 1.992, por medio del cual se reglamenta el 2591 referido, establece
en su articulo 2° que la accion de tutela protege exclusivamente los derechos constitucionales
fundamentales y que no puede ser utilizada para hacer cumplir las leyes, los decretos, los
reglamentos o cualquier otra norma de categoria inferior, como asi lo tiene interpretado y
definido la jurisprudencia reiterada de nuestro maximo Tribunal (Corte Constitucional) de
la jurisdiccion de tutela.

1. Procedencia de la acciéon de tutela

Asi pues, la Corte constitucional en pronunciamiento C - 132 de 2018, refiriéndose a la
naturaleza subsidiaria de la Accién de Tutela sefial6:
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“La naturaleza subsidiaria de la tutela pretende evitar que se soslayen los cauces ordinarios
para la resolucion de las controversias juridicas, se convierta en un instrumento supletorio
cuando no se han utilizado oportunamente dichos medios, o sea una instancia adicional para
reabrir debates concluidos”.

Ahora bien, como requisitos de procedencia la misma Corte Constitucional (T - 010 de 2017)
determina los siguientes:

(i) legitimacion por activa; (ii) legitimacion por pasiva; (iii) trascendencia iusfundamental
del asunto; (iv) agotamiento de los mecanismos judiciales disponibles, salvo la ocurrencia
de un perjuicio irremediable (subsidiariedad); y (v) la evidente afectacion actual de un
derecho fundamental (inmediatez).

En ese sentido, procede el despacho analizar si la accién constitucional que nos atafie cumple
con dichos requisitos.

(i) Legitimacién por activa

Como quiera que el accionante es el titular del derecho reclamado mediante tutela encuentra
este juzgador que efectivamente existe legitimacion por activa.

(ii) Legitimacién por pasiva

Teniendo en cuenta que la desvinculacién objeto de estudio la efectud la Secretaria de
Gobierno Distrital, cuya entidad se encuentra debidamente vinculada a la presente accién y
ha ejercido efectivamente su derecho de defensa, la legitimacién por pasiva es una situaciéon
superada.

(iii)  Trascendencia iusfundamental del asunto

Al respecto, ha de mencionarse que el accionante, sefior Arnulfo Espitia Paragauta, en el
escrito de tutela sefiala que considera vulnerados los derechos de estabilidad laboral
reforzada y minimo vital, los cuales gozan de iusfundamentalidad por su naturaleza, debe
este juzgador constitucional dar tratamiento constitucional a su solicitud de tutela de
manera que se considera procedente el estudio de la presente accion de tutela.

(iv) Agotamiento de los mecanismos judiciales disponibles, salvo la ocurrencia de
un perjuicio irremediable (subsidiariedad);

En este aspecto encuentra el Despacho que el accionante puso en conocimiento de la entidad
empleadora mediante derecho de peticiéon radicada el 05 de diciembre de 2019, que a su
considerar se encontraba en situacién de estabilidad laboral reforzada dada su condicional
pensional, esto es, contar con 59 afios y 1177.67 semanas de cotizacion, sefialando que, se
encontraba en tramites de correccién de historia laboral ante Colpensiones.

Igualmente, se tiene que la desvinculacién se hizo efectiva a partir del dia 19 de marzo de
2020, acudiendo directamente al mecanismo constitucional.

En tal sentido, como excepcién a este requisito la Corte Constitucional estableci6 la
existencia de un perjuicio irremediable el cual considera configurado cuando “el peligro que
se cierne sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera
grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo neutralicen.” (T-634
de 2006).

Las caracteristicas del perjuicio irremediable han sido determinadas por la Corte
Constitucional, en el mismo pronunciamiento asi:
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A) Inminente: ‘que amenaza o estd por suceder prontamente’. Con lo anterior se
diferencia de la expectativa ante un posible dario o menoscabo, porque hay evidencias
facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y
oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. (...)

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser
urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar
una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real
Academia. (...)

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del datio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. (...)

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.
Si hay postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna.
Se requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace
con efectos antijuridicos. (...)”

Asi las cosas, la existencia del perjuicio irremediable debe verificarse mediante el anélisis
de los hechos del caso concreto. A partir de este supuesto la jurisprudencia constitucional
ha indicado que los requisitos para que se estructure tal perjuicio se hacen mas flexibles
cuando existe alguna condicién que permita considerar al actor como sujeto de especial
proteccién constitucional o que se encuentre en situaciéon de debilidad manifiesta.

Empero, refulge su procedencia cuando el mecanismo ordinario resulta ineficaz para la
proteccién de los derechos fundamentales, o como mecanismo transitorio a fin de evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable.

De acuerdo con lo anterior, encuentra este Juzgador que dada la desvinculacion del
accionante es posible la ocurrencia de un perjuicio irremediable, como puede ser la no
concrecién de su derecho pensional, por lo que a primera vista se cumple con este requisito
de procedibilidad sin que ello implique la declaracion de existencia de tal perjuicio, pues
dicha situacién se desatara en el estudio de sentencia.

(v) La evidente afectacién actual de un derecho fundamental (inmediatez).

Teniendo en cuenta la cronologia de las solicitudes efectuadas por el actor, advierte el
Despacho que la desvinculacién del accionante se le notific6 el 11 de marzo de 2020 y se
hizo efectiva a partir del dia 19 del mismo mes y afio; y acudié al mecanismo constitucional
de tutela el 7 de septiembre de 2020 esto es, cerca de seis meses posteriores a la terminacion
del vinculo laboral. No obstante, dada la situacion de estado de emergencia declarado
en aplicaciéon del articulo 215 de la Constitucion Politica y la orden nacional de
aislamiento social (Decretos 417/2020 y 637/2020) han de flexibilizarse los
requisitos de procedencia en acciones constitucionales, en tanto el acceso a la
justicia es limitado hasta el momento, esto, a fin de evitar afectaciones en los
derechos fundamentales. Por lo que, a consideracion de este juez constitucional, la
presente accion constitucional cumple con los requisitos de procedibilidad, de
manera que a continuaciéon se analizaran las demas hipotesis objeto del problema
juridico a desatar.

2. Provision de cargos de la lista de elegibles previo concurso de méritos

Segtin la STC 10579 de 2019, los concursos de méritos son:
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“el mecanismo idoneo para que el Estado, dentro de criterios de imparcialidad y objetividad,
mida las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos
aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre ellos a quien mejor pueda desemperiarlo.
El concurso, por su propia naturaleza de competitividad, se aparta de todo tipo de
influencias por asegurar imparcialidad e igualdad.

Lo anterior significa que tales medios de seleccion deben seguir un orden y un procedimiento
de conformidad con las disposiciones que se establecen en las respectivas convocatorias.
Todo ello con el fin de preservar los principios de publicidad y transparencia de las
actuaciones de la administracion; de conferir vigencia al principio de buena fe y la confianza
legitima; y de garantizar el principio de la igualdad y el acceso a los cargos piiblicos de las
personas que participen y superen las respectivas pruebas.

De manera que cualquier desconocimiento a las reglas preestablecidas en las respectivas
convocatorias, constituye una violacion, tanto de los principios arriba sefialados, como al
derecho fundamental al debido proceso».

Igualmente, la corte Constitucional en sentencia T - 112 A de 2014, frente al concurso de
méritos y su procedimiento, sefial6:

Esta Corporacion en numerosas oportunidades ha sentado jurisprudencia en el sentido de
que “las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion
de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez
han sido publicadas y se encuentran en firme”. Igualmente se ha establecido de manera
pacifica que las bases del concurso se convierten en reglas particulares que obligan tanto a
los participantes como a la entidad convocante razon por la cual deben ser respetadas y
resultan inmodificables. De lo contario, esto es, cambiar las reglas que han generado
confianza legitima en quienes participan, conduciria a la ruptura del principio de la buena
fe y atentaria contra la igualdad, la 2 moralidad, la eficacia y la imparcialidad, todos ellos
principios que ineludiblemente rigen la actividad administrativa.

3. Estabilidad laboral de los funcionarios ptublicos nombrados en provisionalidad
que desempeian cargos de carrera administrativa

Al respecto, la Ley 1955 de 2019 con vigencia a partir del 25 de mayo de 2019 en su articulo
263 paragrafo 2° sefiala:

Pardgrafo 2°. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que
estén siendo desemperiados con personal vinculado mediante nombramiento provisional
antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente
ley le falten tres (3) arios 0 menos para causar el derecho a la pension de jubilacion, serdn
ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en
la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios. Para el efecto, las listas de elegibles que
se conformen en aplicacion del presente articulo tendrin una vigencia de tres (3) arios.

El jefe del organismo deberd reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a
la fecha de publicacion de la presente ley, los empleos que se encuentren en la situacion antes
serialada.

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en
situacion de discapacidad que vayan a ser desvinculados como consecuencia de aplicacion
de una lista de elegibles, la administracion deberd adelantar acciones afirmativas para que
en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los tiltimos en ser retirados,
lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la persona que estd en la lista de ser
nombrado en el respectivo empleo.
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La Corte Constitucional en Sentencia 373 de 2017 para referirse a la estabilidad laboral de la
que gozan algunos servidores ptblicos sefial6:

“Una entidad vulnera los derechos fundamentales a la salud y vida digna de un sujeto de
especial proteccion que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad, cuando con
fundamento en el principio del mérito nombra de la lista de elegibles a quien superd las
etapas del concurso, sin antes adoptar medidas afirmativas dispuestas en la Constitucion y
que materialicen el principio de solidaridad social, relativas a su reubicacion en un cargo
similar o equivalente al que venia ocupando, siempre y cuando se encuentre vacante”.

Asi pues, siguiendo el sendero e interpretacion del anterior pronunciamiento, ademas de la
SU - 691 de 2017, la misma corporacion en sentencia T - 464 de 2019 indicé:

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la estabilidad laboral de la
que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad es una
estabilidad laboral relativa o reforzada, en la medida en que no tienen derecho a permanecer
de manera indefinida en el cargo, pues este debe proveerse a través del concurso de méritos.

Por su parte, aquellos funcionarios piiblicos que se encuentran en provisionalidad y que son
sujetos de especial proteccion constitucional gozan de una estabilidad laboral reforzada, pero
pueden llegar a ser desvinculado con el propdsito de proveer el cargo que ocupan con una
persona que ha ganado el concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las
personas que se encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen
aquellos que participan en un concurso ptiblicol2ZI.

No obstante lo anterior, este Tribunal Constitucional ha reiterado que en el caso de sujetos
de especial proteccion constitucional que ejerzan cargos en provisionalidad, las entidades
deben otorgar un trato preferencial antes de efectuar el nombramiento de quienes ocupan
los primeros puestos en las listas de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el
propésito de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentalesI35L.

4. El caso en concreto.

Procede el Despacho a examinar la procedencia de la presente accion de tutela, a la luz de
las consideraciones hechas por la Corte Constitucional.

ARNULFO ESPITIA PARAGAUTA, present6 solicitud de tutela contra LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO vy el
MINISTERIO DE TRABA]JO, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales de
ESTABILIDADD LABORAL REFORZADA, MINIMO VITAL Y DERECHO AL
TRABAJO, los cuales considera vulnerados por cuanto la Secretaria Distrital de Gobierno
dio por terminado su nombramiento en provisionalidad a partir del 19 de marzo de 2020
sin tener en cuenta su situacién pensional.

En ese sentido puede extraerse que el accionante fue nombrado mediante Resolucién No.
2623 del 30 de diciembre de 2015 para ocupar el cargo de Secretario Coédigo 440 Grado 16
dentro de la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno por el término de seis (6)
meses, tratindose de un empleo a proveerse mediante el sistema general de carrera.

Que cumpli6 la edad de 59 afios el 9 de diciembre de 2019, momento para el que inici6 el
término de tres afios faltantes para el cumplimiento vigente de los requisitos de pensién; en
ese sentido el paragrafo 2° Ley 1955 de 2019, es aplicable para aquellos que a la vigencia de
dicha ley le falten tres o menos afios para causar su derecho pensional, advirtiéndose que la
Ley 1955 de 2019 entro en vigencia a partir del 25 de mayo de 2019, momento para el que al
accionante le faltaban mas de tres afios, para el cumplimiento de la edad, por lo que de inicio
no seria sujeto de consideracion de estabilidad laboral reforzada.
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No obstante lo anterior, el 5 de diciembre de 2019 el accionante ya habiendo cumplido la
edad de 59 afios, pone en conocimiento de la Secretaria Distrital de Gobierno su condicién
pensional y los tramites pensionales adelantados ante Colpensiones, frente a lo que la
Directora de Gestion de Talento Humano de La Secretaria de Gobierno Distrital en respuesta
manifiesta: “En ese orden de ideas, es importante precisar que si bien los servidores provisionales no
tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, toda vez que éste debe proveerse por
medio de un concurso de méritos, si le es aplicable un trato preferencial como accion afirmativa,
siempre y cuando las condiciones de la planta de personal de la Entidad lo permita.” Sefialando
ademads que, por el nimero de semanas de cotizacion reportadas al accionante le faltan mas
de tres afios para ostentar la calidad de pensionado, pasando por alto que la historia laboral
del trabajador es una situacién que se encuentra en proceso de verificacion por parte de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, conforme a la peticion efectuada
por el actor.

Ahora bien, es claro que el cargo que el accionante desempefiaba en provisionalidad en la
Secretaria de Gobierno Distrital, fue proveido por la lista de elegibles que result6 del
concurso de méritos denominado Convocatoria No. 740 de 2018, del que, conforme
respuesta de la Comisién Nacional del Servicio Civil, el accionante fue excluido por no
alcanzar el puntaje minimo requerido en las pruebas de competencias basicas y funcionales.

De manera que esta plenamente demostrado que actualmente el accionante se encuentra a
poco menos de tres afios para obtener los requisitos pensionales en edad y semanas de
cotizacion; asi como también es evidente el derecho del sefior Edwin Ricardo Rodriguez
Rojas, quien supero las pruebas del concurso de méritos y fue nombrado conforme la lista
de elegibles para desempefiar el cargo de Secretario Cédigo 440 Grado 16 de la planta global
de la Secretaria Distrital de Gobierno.

Asi pues, se advierte que conforme a los mencionados pronunciamientos jurisprudenciales
el trabajador en situaciéon de pre pensionado cuenta con una especial proteccion
constitucional, advirtiendo que tal calidad por si sola no le otorga un derecho definitivo a
permanecer indefinidamente en la vinculacién laboral, méxime cuando, como en el caso que
nos ocupa, el nombramiento provisional inicial fue de seis meses, es decir que el accionante
tenia clara la temporalidad de su vinculacién. Es asi como la garantia constitucional del
accionante en situacion de pre pensionado no se quebranté ante el nombramiento de la lista
de elegibles que resulté del concurso de méritos para ocupar el cargo que desempenaba en
provisionalidad, pues también al sefior Edwin Ricardo Rodriguez Rojas se le debe
garantizar su derecho a acceder al empleo ptblico.

Ahora bien, no puede la entidad empleadora, en este caso la Secretaria de Gobierno Distrital,
simplemente retirar del cargo al trabajador en condicién de protecciéon especial y nombrar
en propiedad de la lista de elegibles, sin haber desplegado medidas que materialicen el
principio de solidaridad que eviten lesionar derechos fundamentales, en este caso, del pre
pensionado. Y en ese sentido, se observa que en respuesta de tutela la entidad empleadora
manifiesta haber solicitado al Instituto Distrital de la Participaciéon y Accién Comunal -
IDPAC al Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Pablico - DADEDP, si
se encuentran empleos vacantes que puedan ser provistos por el accionante precisando los
requisitos y el perfil para su desempefio, mediante comunicaciones del 29 de abril de 2020.

En respuesta, mediante comunicacién del 7 de mayo del 2020 el Instituto Distrital de la
Participacién y Accién Comunal - IDPAC indic6 que en la actualidad no cuenta con empleos
vacantes que puedan ser provistos mediante nombramiento en provisionalidad y por otra
parte el Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Pablico - DADEP,
mediante comunicado el 14 de mayo de 2020 informé que la fecha no tiene vacantes para
proveer conforme al marco normativo y a la jurisprudencia relacionada.
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De lo anterior se colige que la Secretaria de Gobierno Distrital intent6 generar la vinculacion
del accionante en otras dependencias en iguales condiciones a las que venia desempefiando
su cargo en provisionalidad, por lo que concluye este juzgador que la pretensiéon de
reintegro no esta llamada a prosperar, en primer lugar, porque su desvinculacién no vulneré
su derecho de estabilidad laboral en calidad de prepensionado, pues la misma surgié por
causas objetivas y en garantia del derecho fundamental a acceder al empleo publico del
sefior Edwin Ricardo Rodriguez Rojas quien aprobé las pruebas del concurso de méritos y,
en segundo lugar porque la Secretaria de Gobierno Distrital agoté la posibilidad de vincular
al accionante en otras dependencias bajo las mismas condiciones, sin obtener respuesta
satisfactoria.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta las particulares condiciones pensionales del
sefior Arnulfo Espitia Paragauta, esto es, encontrarse préximo a obtener su derecho
pensional o en situacién de prepensionado, y aunado a que la desvinculacion laboral puede
poner en riesgo su derecho pensional es del caso adoptar una medida constitucional que
garantice al accionante su derecho fundamental de seguridad social y en ese sentido ordenar
ala Secretaria de Gobierno Distrital, que efecttie los aportes al Sistema General de Seguridad
en favor del sefior Arnulfo Espitia Paragauta, sin soluciéon de continuidad desde el momento
de su desvinculacion hasta cuando se haga efectivo su derecho pensional, hasta cuando la
accionada lo logre reubicarlo en un puesto de trabajo o hasta cuando el tutelante en virtud
de una vinculacién distinta realice aportes de caracter pensional, aportes que el empleador
deberd hacer sobre el altimo ingreso base de cotizacién efectuado en favor del accionante.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y TRES LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D. C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y mandato de la Constitucién.

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR LA TUTELA de los derechos fundamentales de estabilidad laboral
reforzada, minimo vital y trabajo incoados por Arnulfo Espitia Paragauta identificado con
cédula de ciudadania No. 79.254.325, conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental de SEGURIDAD SOCIAL del sefior
Arnulfo Espitia Paragauta identificado con cédula de ciudadania No. 79.254.325, conforme
lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a LUIS ERNESTO GOMEZ en su calidad de SECRETARIO DE
GOBIERNO DISTRITAL y/o quien haga sus veces que en el término de CUARENTA Y
OCHO (48) HORAS contadas a partir de la notificaciéon de esta providencia, efectte los
aportes al Sistema General de Seguridad en favor del sefior Arnulfo Espitia Paragauta, sin
solucién de continuidad desde el momento de su desvinculacién hasta cuando se haga
efectivo su derecho pensional, hasta cuando la accionada lo logre reubicarlo en un puesto
de trabajo, o hasta cuando el tutelante en virtud de una vinculacion distinta realice aportes
de caracter pensional, aportes que el empleador deberd hacer sobre el Gltimo ingreso base
de cotizacion efectuado en favor del accionante

CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision, en el evento de no ser impugnado el fallo; de lo contrario, debera enviarse el
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expediente al Honorable Tribunal Superior de Bogotd, para que sea sometida a reparto entre
los Magistrados de todas y cada una de las Salas que lo conforman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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