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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO
Bogota D.C, nueve (09) de agosto de dos mil veintidds (2022)

I-. OBJETO DE DECISION

Procede el juzgado a tomar decision en relacion con el problema juridico planteado
por la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la dignidad humana,
minimo vital, madre cabeza de familia, seguridad social, vida digna, debido proceso,
estabilidad laboral reforzada por ser prepensionada, trabajo digno y libre desarrollo
de la personalidad de su hijo por ser estudiante.

II-. ANTECEDENTES

1.- De la tutela

-. La accionante se inscribi6 al concurso que convocé la CNSC con el Acuerdo No
CNSC-20181000002756 del 19-07-2018, por el cual se convocd para proveer de
manera definitiva los empleos vacantes de la planta de personal perteneciente al
Sistema Especial de Carrera Administrativa de la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada, proceso de seleccion No 636 de 2018- Sector Defensa.

-. Posterior a la inscripcion, citaron a pruebas el dia domingo 13 de junio de 2021,
fecha en la cual la accionante no se presento a dichas pruebas en consideracién a la
pandemia aduciendo que se encontraba vigente el Decreto Legislativo 491 del 2020.

-. La actora advierte que cumpli6 55 afios de edad, de estado civil soltera, madre
cabeza de familia, tiene a cargo un hijo de 22 afios, el cual cursa décimo semestre de
médicina en la Universidad Sanitas.

-. Ingreso a trabajar a la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada en la
ciudad de Bogota, el dia 04 de agosto de 1999 con caracter provisional hasta el 30
de junio de 2022, cargo que desempefid por mas de 22 afos.

-. Mediante correo interno institucional de fecha 30 de junio del 2022 y notificacion
personal del 5 de julio se le comunicd la desvinculacién del cargo de Profesional de
Seguridad o Defensa cédigo 3-1, Grado 19 denominado OPEC 16494 el cual reitera,
lo ejercio de caracter provisional.

-. La desvinculacion se realizo a traves de la Resolucion No 2022-34917 del 2 de
junio del afio 2022, en la cual el sefior Martin Hernando Brito Sanchez tomé posesion
del cargo a partir del 01 de julio de 2022.
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-. La actora informa que el Unico sustento econémico que posee es el salario
devengado en la entidad convocada, lo que la perjudica irremediablemente aellay a
su hijo.

-. Colpensiones le certificd 1.704 semanas cotizadas para la pension, que le faltan
menos de dos afios para acceder a la misma.

Por lo anterior, aduce la accionante presunta vulneracion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, minimo vital, madre cabeza de familia,
seguridad social, vida digna, debido proceso, estabilidad laboral reforzada por ser
prepensionada, trabajo digno y libre desarrollo de la personalidad del hijo por ser
estudiante, lo que le ha ocasionado un perjuicio irremediable.

2.- Admision y respuesta de la entidad accionada y vinculada

La accién de tutela fue admitida en contra de la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada mediante auto del 29 de julio de 2022 (archivo 006 del expediente
digital), tramite al cual se vinculd al sefior Martin Hernando Brito Sanchez y a la
Comision Nacional del Servicio Civil.

2.1. Respuesta del Sefior Martin Hernando Brito Sanchez.

El vinculado allegé respuesta en los siguientes términos:

“(...)

1. El suscrito en buena fe y confianza legitima hacia el Estado Colombiano, participe
en el Proceso de Seleccion No. 636 de 2018 - Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada, de la convocatoria No. 624 al 638 - 980 y 981 de 2018 del sector
defensa.

2. Una vez superadas las etapas del concurso, la Comision Nacional del Servicio Civil
Profirié La Resolucion No. 2021RES-400.300.24-13554 del 23 de noviembre de
2021, Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer una (1)
vacante definitiva del empleo denominado PROFESIONAL DE SEGURIDAD O
DEFENSA, Cddigo 3-1, Grado 19, identificado con el Codigo OPEC No. 16494,
PROCESO DE SELECCION NO. 636 DE 2018 de la SUPERINTENDENCIA DE
VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA, del Sistema Especial de Carrera
Administrativa del Sector Defensa, lista en la cual el suscrito ostenta el primer
puesto de elegibilidad en meritocracia.

3. Una vez realizado y superado el estudio de seguridad con resultado favorable, la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada mediante Resolucion No. 2022-
0034917 del 2 de junio de 2022, el dia 07 de junio de 2022, me notifica un
nombramiento en periodo de prueba del cargo de PROFESIONAL DE SEGURIDAD
0 DEFENSA, Caodigo 3-1, Grado 19, ubicado en el GRUPO DE CONSULTORIA,
perteneciente a la planta global de empleos publicos de la Superintendencia de
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Vigilancia y Seguridad Privada.

4. En respuesta a la notificacion de nombramiento, manifesté la aceptacion del cargo,
y solicite ser posesionado el dia primero (01) de julio del afio en curso, frente a lo
cual, la SuperVigilancia acepto la peticion.

5. EIl dia primero (01) de julio de 2022 fui posesionado en el cargo al tenor de la
Resolucion No. 2022--0034917 del 2 de junio de 2022, fruto de haber participado y
de haber ganado en franca lid el concurso de méritos, al ostentar el primer puesto de
elegibilidad.

6. Manifiesto de manera libre y espontanea sefior Juez, que no conozco a la sefiora
GABY ASTRID CARRENO MORLES, y bajo la gravedad de juramento expongo que
no he adelantado ningln tipo de accion directa o indirecta en contra o en perjuicio
doloso que le afecte la integridad moral, los derechos fundamentales o le ponga en
situacion de vulnerabilidad econdémica, mental o de desestabilidad laboral, o en
desventaja o inequidad de género, segun lo relata la sefiora Carrefio en su demanda
de Tutela; por lo anterior, ignoro cualquier afectacion que le motive cualquier tipo
de accion en mi contra; Razon por la cual, solicito de manera muy respetuosa sefior
JUEZ, ser desvinculado de cualquier decision o condena de indemnizaciéon o
compensacion de cualquier tipo a favor de la sefiora CARRENO, comoquiera que me
declaro inocuo ante cualquier posible perjuicio, afectacién, o dafio econémico,
mental, de discriminacion o de género en los que la sefiora GABY ASTRID
CARRENO MORLES, manifiesta estar inmersa por un presunto perjuicio ocasionado
por la Administracion Publica, con motivo de mi posesion en el cargo que le motivo
interponer la presente Accion Constitucional en asunto.

7. En todo caso sefior Juez, de manera muy respetuosa solicito que, en garantia al
Estado Social de Derecho, y en garantia al Articulo 125 de la Constitucién Politica
de Colombia se tenga en cuenta y muy presente la meritocracia como principio rector
para el acceso a los cargos Publicos de Carrera Administrativa. ”

2.2. Respuesta de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada.

La accionada allego respuesta a través de la doctora LUZ ELENA MORALES
MALAVER en calidad de Jefe de la oficina asesora juridica de la entidad accionada
(pdf 012 Supervigilancia Descorre Traslado Tutela), en los siguientes términos:

(...)
“La accionante NO SE PRESENTO A LAS PRUEBAS.

(...)

la accionante cumplid 55 afios, en el afio 2022. Téngase en cuenta que la accionante
para la fecha de inscripcion del concurso, 26 de agosto de 2019, no tenia la calidad
de pre pensionada, tenia 52 afios, y como tampoco para el dia de convocatoria para
presentacion del examen del concurso.

Actualmente, el numeral 3 de la Seccion 2. Proteccion ESPECIAL. Articulo
2.2.12.1.1.1 del Decreto 648 de 2017. "Por el cual se modifica y adiciona el Decreto
1083 de 2015, reglamentario unico del sector de la funcion publica”, define la
proteccion de quien esta proximo a pensionarse de la siguiente manera:
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“(...) Servidor proximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) afios 0 menos,
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para
obtener el disfrute de la pension de jubilacion o de vejez, al momento de la supresion
del empleo.

Con lo expuesto se puede sintetizar que, si bien la estabilidad laboral reforzada
proviene de garantias constitucionales, las normas la han desarrollado hasta el
punto de que se ha concluido que para ser prepensionado es aquel trabajador que
le faltaren tres afios para obtener los requisitos de edad y semanas de cotizacion (O
capital) para su pension.

Por esta razon en la jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas
beneficiarias de la proteccion especial, es decir los prepensionados, serdn aquellos
servidores que cumplan con los requisitos para acceder a la pension de jubilacion o
de vejez dentro de los tres afos siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que
les falte tres afios 0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a
la pensidn de jubilacidn o vejez.(...)".

Asi mismo la Sentencia SU003-18 de la corte Constitucional estableci6:

“(...) Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el unico
requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se
acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar
a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada
de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de
manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra
el acceso a la pension de vejez” (...)".

Asi las cosas, revisada la fecha de nacimiento de la accionante, la fecha de
inscripcion al concurso y el historial de cotizacion laboral, por lo que no cumple con
uno de los (2) presupuestos indicados por la normatividad y jurisprudencia vigente
para ser considerada pre pensionada ya que le falto el cumplimiento de la edad,
condicion que puede acreditar con o sin vinculacion vigente.

()"

2.3. Respuesta de la Comisiébn Nacional del Servicio Civil

La accionada allego respuesta a través del doctor JHONATAN DANIEL
ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA en calidad de Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la entidad accionada (pdf 013 Contestacion Tutela CNSC), en los
siguientes términos:

(..)

“2)  Motivos que son objeto de reproche en el libelo de tutela

UNICO PUNTO DE INCONFORMISMO: El tnico motivo de inconformidad de la
accionante lo configura el hecho de haber sido desvinculada del cargo que ejercia
en provisionalidad desconociendo su calidad como madre cabeza de familia y
estabilidad laboral reforzada derivada de la misma.



Radicado: 110013105 040-2022-00337-00
<R, Rama Judicial _ Clase: Tutela Primera Instancia
‘ Consejo Superior de la Judicatura Actor: Gaby Astrid Carrefio Morales
Reptiblica de Colombia Accionado: Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada
Vinculado: CNSC, Martin Hernando Brito
Decision: Niega por improcedente

Conforme lo sefialado, la Universidad procede a indicar el estado de la aspirante
en las diferentes etapas del Procesos de Seleccion objeto de su competencia:

El empleo al que se inscribio la accionante exige los siguientes requisitos:

Estudio: Titulo profesional en Administracion de Empresas, y, Titulo de posgrado
en la modalidad de especializacion o, - Dos (2) afios de experiencia profesional y
viceversa, siempre que se acredite el titulo profesional; o -Titulo profesional
adicional al exigido en el requisito del respectivo empleo, siempre y cuando dicha
formacion adicional sea afin con las funciones del empleo

Experiencia: Dieciocho (18) meses de experiencia profesional relacionada.

En este sentido, en la etapa de Verificacion de Requisitos Minimos fue validado el
Titulo de Administrador de Empresas, expedido por la Fundacion Politécnico
Grancolombiano, junto con el periodo comprendido entre el 4 de agosto de 1999
hasta el 3 de agosto de 2001 de la certificacion laboral expedida por la
Supervigilancia, para el cumplimiento del requisito minimo, aplicaAndose con este
la siguiente equivalencia "Titulo de posgrado en la modalidad de especializacion
por: Veinticuatro (24) meses de experiencia profesional y viceversa, siempre que se
acredite el titulo profesional”, a fin de acreditar el cumplimiento del requisito
minimo de educacidn exigido por el empleo.

(...)

Conforme lo expuesto, la aspirante obtuvo la calificacién de admitida, por lo que
continud en la siguiente etapa del Proceso de Seleccion, correspondiente a las
pruebas escritas, donde obtuvo un puntaje de 0.0 en la Prueba Especifica Funcional
y 0.0 en la Prueba de Valores en Seguridad y Defensa. De tal manera que, al no
superar el puntaje minimo aprobatorio en estas pruebas de caracter eliminatorio,
su estado al interior del concurso es de No Admitida.

(..)
IIl.  FRENTE A LA PROVISIONALIDAD

Se debe sefialar que la provisionalidad es un mecanismo de provision transitoria de
los empleos, por lo tanto, para el caso particular se tiene que cuando un servidor
publico ostenta el cargo en dicha modalidad se entiende que el empleo se encuentra
en vacancia definitiva, y por ende debe ser ofertado en el marco de un proceso de
seleccion.

Ahora bien, se debe recordar que el articulo 125 de la Constitucion Politica de
Colombia, afirma qué:

“(...) Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
excepttan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico (...)”
Negrilla y subrayado del texto.
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(...)

Ahora bien, concretamente frente a lo manifestado sobre los cargos en vacancia
definitiva que deben ser reportados por la ENTIDAD para ser sometidos a
concurso, toda vez que no existe norma legal o reglamentaria que los excluya del
concurso, prevalece el mérito. Condiciones como la condicion de pre pensionado,
madres y/o padres cabeza de familia y/o situaciones de discapacidad no resultan

oponibles al mérito.

(...)
. ESTADO DEL PROCESO DE SELECCION EN GENERAL

El Articulo 3° del Acuerdo de Convocatoria, describe las diferentes etapas del
proceso de seleccion de la siguiente manera:

ARTICULO 3°. ESTRUCTURA DEL PROCESO. El presente proceso de
seleccion tendréalas siguientes fases:

« Convocatoria y divulgacion.

» Adquisicion de Derechos de participacion e Inscripciones.

« Verificacion de Requisitos Minimos, en adelante VRM.

« Aplicacién de pruebas: Prueba Especifica Funcional, Prueba de
Valores en Seguridady Defensa y Valoracion de Antecedentes.

« Conformacion y adopcidn de Listas de Eleqibles

En ese sentido, Para la OPEC, 16494 se profirid la Resolucién No. 2021RES-
400.300.24-13554del 23 de noviembre de 2021 “Por la cual se conforma y adopta la
Lista de Elegibles para proveer uno (1) vacante(s) definitiva(s) del empleo
denominado PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Cédigo 3-1, Grado
19, identificado con el Codigo OPEC No. 16494, PROCESO DE SELECCION NO.
636 DE 2018 - SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD
PRIVADA, del Sistema Especial de Carrera Administrativa del Sector Defensa’ La
accionante GABY ASTRID CARRENO no ostenta posicion de elegibilidad toda
vez que no supero laspruebas eliminatorias

(...)

En este asunto, opero la firmeza de la lista de elegibles, lo cual hace que la CNSC
pierda competencia, trasladandose la misma a la entidad nominadora para
continuar lo establecido en la norma, correspondiente a nombramiento en periodo
de prueba de las personas elegidas en estricto orden de mérito en los actos
administrativos.

(...)

solicita declarar la improcedencia de la presente accion de tutela, toda vez que No
existe vulneracion alguna a los derechos fundamentales de la parte accionante por
parte de la Comision Nacional del Servicio Civil.”

I11-. CONSIDERACIONES
1-. procedencia de la accion de tutela

El articulo 86 de nuestra Carta Fundamental consagra la accion de tutela como un
mecanismo procesal especifico, directo, informal y sumario que tiene por objeto la
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proteccion concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, en
una determinada situacion juridica, cuando estos sean violados o se presente amenaza
de su vulneracion; precisandose destacar su naturaleza subsidiaria y residual, dado
que su procedencia se restringe a la inexistencia de otros medios de defensa judicial
0 a la ineficacia de los mismos, como también a su utilizacion transitoria ante la
presencia de un perjuicio irremediable que permita contrarrestar dicho efecto en
forma temporal, con una operancia inmediata, urgente y eficaz, mediante el tramite
de un procedimiento preferente, hasta tanto la autoridad correspondiente decida de
fondo el asunto.

2-. Problema juridico

¢Vulneran las accionadas (La Superintendencia de Vigilanciay Seguridad Privaday la
Comision Nacional del Servicio Civil) los derechos fundamentales a la dignidad
humana, minimo vital, madre cabeza de familia, seguridad social, vida digna, debido
proceso, estabilidad laboral reforzada por ser prepensionada, trabajo digno y libre
desarrollo de la personalidad del hijo por ser estudiante, la primera, al desvincularla en
el cargo de carrera que venia desempefiando en provisionalidad y, la segunda, al acudir
a la lista de elegibles para proveer dicho cargo, y designar a quien se encontraba en la
lista de elegibles para el empleo OPEC 16494.

3-. La estabilidad intermedia de los funcionarios publicos nhombrados en
provisionalidad que desempefian cargos de carrera administrativa

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

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

1 Sentencia T-800 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa)
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En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos
mediante un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor
estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro
del cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto
administrativo por medio del cual se desvincula a un funcionario de carrera
administrativa deba, ademas de otros requisitos, ser motivado para que la decision sea
ajustada a la Constitucion.

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de
carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin
embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectle su desvinculacion
debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual
constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al
debido proceso y del principio de publicidad?.

La Corte Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademads, sujeto de especial proteccion
constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, funcionarios que estan proximos a pensionarse o personas en situacion de
discapacidad, “concurre una relacion de dependencia intrinseca entre la
permanencia en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales,
particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se
sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del
reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a traves 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 un concurso de meritos, si debe
otorgarseles un trato preferencial como accion afirmativa®, 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. 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 condicion de debilidad manifiesta, y en las
clausulas constitucionales que consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos
sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las personas de la
tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)°.

2 Sentencia T-326 de 2014

3 Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

4 En relacion con este aspecto de la accion afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub) y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

® Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto Vargas
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En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que
ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha precisado
algunas medidas adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes
ameritan una especial proteccion 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
provisién de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccién especial
de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales por tratarse de madres y padres cabeza de familia,
prepensionados 0 personas en situacion de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion®, 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 ocurrid en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacién’. En consecuencia, la terminacion
de una vinculacién en provisionalidad porgue la plaza respectiva debe ser provista
con una persona que gano el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa gue se le ha reconocido a
quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que
tienen las personas gue ganaron un concurso publico de méritos.” (Negritas y
subrayas fuera de texto).

Entonces, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional los servidores vinculados
en provisionalidad, gozan de una estabilidad relativa, como quiera que su
desvinculacion se podré dar para proveer un cargo a una persona que gano el concurso
de méritos, es decir, que dicha estabilidad relativa cede ante el mérito de quien gabo
el concurso y por ende tiene el derecho a ocupar el cargo en propiedad, pues alli nos
encontramos ante dos derechos debiendo prevalecer el mérito, pues ello no comporta
un trato discriminatorio o el desconocimiento de derecho alguno de quien ocupa el
cargo en provisionalidad, como quiera que desde el mismo momento de su posesion
dicho funcionario conoce que su permanencia es temporal hasta tanto se provee el
mismo a través del concurso de méritos.

4. La estabilidad laboral relativa en el marco de un concurso publico de méritos:
aplicacion de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad

Atendiendo lo anterior y frente al caso concreto se tiene que la estabilidad laboral de
las personas proximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por concurso
publico de méritos; como es el caso de la accionante, quien ejerce un cargo publico

Silva).

® La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio Palacio

7 Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de 2007;
T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda
la jurisprudencia sobre este particular y fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.
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en provisionalidad, el cual fue ofertado en concurso publico de méritos y asignado al
aspirante que superdé dicho concurso y quien fue nombrado en el mismo y actualmente
lo ocupa en periodo de prueba.

En ese contexto entran en tension dos derechos constitucionales; 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 y, el segundo, que tiene que ver con
la proteccion de los derechos fundamentales del prepensionado, que se verian
afectados por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad
econémica®; no obstante como lo ha sostenido la méaxima corporacién en lo
constitucional, “...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 gue ganaron un concurso publico de méritos”, pues no se podria amparar un
derecho fundamental cuando ello implica la vulneracion del derecho de quien
concurso y gano el derecho a su nombramiento por haber superado todas las etapas
del concurso.

5. Procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos que
desvinculan a funcionarios publicos que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad

De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 6 del Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela es un mecanismo preferente y sumario de proteccion de los
derechos fundamentales de las personas cuando estos se vean amenazados por la
accion u omision de una autoridad publica o excepcionalmente de un particular. Esta
accion se caracteriza por ser subsidiariay residual, lo cual implica que seré procedente
cuando (i) no exista un mecanismo de defensa judicial o de existir no resulta eficaz, o
(i) se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable®.

Asi, entonces, la jurisprudencia constitucional ha entendido que por regla general la
accion de tutela es improcedente cuando se solicita el reintegro de empleados publicos
a sus cargos, pues para controvertir los actos administrativos por medio de los cuales
la administracion decide separarlos de los mismos, existe la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso administrativa, la cual
desplaza a la accion de tutela.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia
excepcional de la tutela para solicitar el reintegro de servidores publicos a los cargos
de los que han sido desvinculados, cuando en el caso concreto se advierte la

8 Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
% Sentencia T-012 de 2009 (MP Rodrigo Escobar Gil).
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vulneracion de un derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, toda vez que en estos eventos la accidn de nulidad y restablecimiento
del derecho no proporciona una proteccion eficaz y adecuada a los derechos
amenazados o vulnerados. Sobre este punto ha dicho la Corte:

“(...) como regla general, la accion de tutela es improcedente para solicitar
el reintegro de los empleados publicos, pues en el ordenamiento juridico estéa
prevista la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, luego existe un
medio de defensa judicial propio, especifico y eficaz que excluye la prevista
en el articulo 86 Constitucional. No obstante la Corte ha manifestado que,
excepcionalmente ante un perjuicio irremediable, puede resultar procedente
el amparo cuando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho resulta
inadecuada para la efectividad de los derechos fundamentales violados, dada
la situacion que afronta el accionante’™0,

Advirtiendo que en el caso concreto no se vislumbra o acredita el perjuicio
irremediable irrogado a la accionante, pues mas alla de manifestar que tiene un hijo
mayor de edad (22) afios que adelanta estudios universitarios y depende
econdmicamente de ella, que su Unico ingreso era el salario devengado en el cargo
que fue ofertado y asignado en concurso de méritos, no se puede dejar pasar por alto
que por el tiempo que la demandante estuvo vinculada a la entidad, generé un auxilio
de cesantias cuyo objeto es precisamente solventar las necesidades del empleado
cesante.

6-. Analisis del caso concreto.

Con base en la informacion aportada al plenario y sumada a las pruebas obrantes en
el expediente, se tienen por acreditados los siguientes supuestos facticos:

-. La sefiora Gaby Astrid Carrefio Morales nacio el 16 de mayo de 1967 (pag. 1 del
pdf 003 Pruebas Tutela).

-. Ingreso a trabajar a la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada en la
ciudad de Bogota el dia 04 de agosto de 1999 con caracter provisional hasta el 30 de
junio de 2022, y su ultimo cargo desempefiado fue Profesional de defensa Codigo 3-
1 Grado 19 de la planta global de la entidad. (certificacion expedida por la
Supervigilancia pag. 56 a la 69 pdf 003 pruebas)

-. La tutelante se inscribio el 26 de agosto de 2019 al concurso abierto de méritos —
Proceso de seleccion No 636 de 2018 — Sector defensa convocado por la Comision
Nacional del Servicio Civil y la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada
mediante el acuerdo No 20181000002756 del 19 de julio de 2018, por el cual se
convocd para proveer de manera definitiva los empleos vacantes de la planta de
personal perteneciente al Sistema Especial de Carrera Administrativa de la

10 Sentencia T-016 de 2008 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo)
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Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. (pag. 30 pdf 003 pruebas).

-. EI 13 de junio de 2021, fecha programada para presentar las pruebas del concurso,
la accionante NO se presento al examen.

-. La actora aporto el Registro Civil de Nacimiento de su hijo Juan David Angarita
Carrefio, el cual nacio el 19 de marzo de 2000, tiene 22 afios y cursa décimo semestre
de medicina en la Universidad Sanitas. (Pags. 54 y 55 ibidem)

-. Mediante la resolucién No 2022-34917 del 2 de junio del afio 2022 emitida por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada se dispuso:

“Desvincular a GABY ASTRID CARRENO MORALES, identificada con cedula de
ciudadania 51.871.599, del empleo al cual fue nombrado en caracter de
provisionalidad, denominado OPEC 16494, que corresponde al empleo
denominado PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Cdédigo 3-1, Grado
19, a partir de la fecha de posesion en el empleo del elegible MARTIN HERNANDO
BRITO SANCHEZ, en el mismo cargo en periodo de prueba

En virtud de lo anterior se comunica que el titular del cargo denominado
PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Cadigo 3-1, Grado 19, es decir al
seflor MARTIN HERNANDO BRITO SANCHEZ, tomara posesion en el mencionado
empleo el dia 1 de julio de 2022, por lo tanto, a partir de la fecha su desvinculacién
al empleo mencionado procede de manera automatica. ”

-. EI 30 de junio del 2022 mediante radicado No 2022016795 se le comunico el
contenido de la Resolucion 2022-34917 en la cual la desvinculaban del cargo que
ostentaba en provisionalidad de Profesional de Seguridad o Defensa cddigo 3-1,
Grado 19 denominado OPEC 16494

-. La tutelante al momento de conformarse la lista de elegibles por parte de la CNSC,
es decir, a partir de la Resolucion No 13554 del 23 de noviembre de 2021, cumplia
la condicién de prepensionadal! y también aduce su condicién de madre cabeza de
familia segun declaracion extrajuicio No 369 expedida el 16 de julio de 2022. (pags.
75y 76 del pdf 003 ibidem).

-. En la misma declaracién rendida ante la Notaria Setenta y dos de Bogota, la actora
manifestd que el Unico sustento econdmico era el devengado en la Superintendencia
de Vigilancia y Seguridad Privada, afectando asi el minimo vital para ella y su hijo.

-. Colpensiones segun reporte de cotizaciones actualizado a 05 de julio de 2022, le

11 e faltaban menos de tres (3) afios para obtener la pensién. En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte
delimit6 el concepto para efectos de la proteccidn reforzada reconocida por el legislador, en la sentencia C-795 de 2009:
“(i) [Definicién de prepensionado:] (...) tiene la condicidn de prepensionado para efectos de la proteccion reforzada
reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacion de la
administracion publica, el servidor publico proximo a pensionarse al cual le falten tres (3) 0 menos afios para reunir los
requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”.
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certifico 1.704 semanas cotizadas para la pension. (pags. 77 a la 91 ibidem).

De lo anterior se concluye que, si bien la accionante alega su condicién de
prepensionada para mantenerse en el cargo que ocupaba en provisionalidad, no se
puede dejar pasar por alto lo siguiente:

i)-. Al igual que las demés personas que se inscribieron a la oferta OPE convocada
por la CNSC, la accionante tuvo la oportunidad de hacerlo, incluido quien ocupé el
primer puesto, esto es el sefior Martin Hernando Brito Sanchez.

ii)-. Que la accionante no se presentd al examen, en tanto que los demas concursantes
si lo hicieron, es decir, que mutuo propio desistié de continuar en las siguientes
etapas del concurso.

iii)-. La accionante cuenta con un namero superior al minimo de semanas requeridas
para acceder a la pensién de vejez, conforme el reporte o historia laboral emitido por
Colpensiones, por lo que solo le falta el cumplimiento de uno de los dos (2) requisitos
para acceder a la misma, como lo es la edad pues dice contar con 55 afios, faltandole
dos (2) afios.

iv)-. La expectativa para acceder a su derecho pensional no se ve truncada como
quiera que cumple con el numero de semanas, faltandole sélo la edad, es decir, que
al cumplir esta podra acceder a su pension de vejez.

v)-. De accederse a la pretension de la accionante consecuentemente se estaria
vulnerando el derecho de quien concursd y ocup6 el primer lugar y por ello fue
nombrado en el cargo ofertado que venia ocupando, en provisionalidad, la
accionante.

vi)-. La accionante puede acudir ante las acciones contencioso administrativas por la
via de nulidad y restablecimiento del derecho o simple nulidad, donde también puede
solicitar medidas cautelares para proteger sus derechos, pues la accion de tutela es
una accion de caracter residual y subsidiaria, cuando no se cuenta con otros medios
a su alcance o estos no resultan eficaces, situacion se no acompasa al caso bajo
estudio.

vii)-. Ademas, no se acredita que la accionante hubiera agotado los medios a su
alcance como los recursos por la via gubernativa contra el acto administrativo que,
por esta via excepcional, pretende se deje sin efecto para que se le reintegre en su
cargo, lo que se itera conllevaria a la vulneracion de los derechos fundamentales de
quien gano el concurso de méritos.

iX)-. Finalmente, no se acredita un perjuicio irremediable que haga necesaria la
intervencion temprana del juez constitucional, y frente a los derechos de su hijo no
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se configura la agencia oficiosa como requisito ante la imposibilidad que este pueda
agenciar sus propios derechos.

Por las razones expuestas se negara el amparo deprecado por improcedente.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley, actuando como juez constitucional,

RESUELVE:

Primero: NEGAR por improcedente la accion de tutela incoada por la sefiora Gaby
Astrid Carrefio Morales, por las razones expuestas en esta sentencia.

Segundo-. Informar que contra la presente decision procede el recurso de
impugnacion que deberd interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion, por cualquier medio, especialmente a través del correo electronico
J40ctolbta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Tercero-. En el evento de no ser impugnada esta decision, por secretaria remitase el
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Cuarto-. Notifiquese a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Juez,

DIDIER LOPEZ QUICENO
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