Bogota, agosto 26 de 2016 _ '

Senores
CONSEJD SECCIONAL DE LA JUDICATURA - BOGOTA
{Reparto)

REF: ACCION DE TUTELA CONTRA LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACIONM.

JAIRD CESPEDES CAMACHO, identificade con cédula de ciudadania
13.826.639 de Bucaramanga, por medio del presenic escrito me permito
interponer ACCION  CONSTITUCIONAL DE  TUTELA  CONTRA LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, la cual se presenta como
mecanismo transitorio para evitar un penuicio iremediablz inmediato e irreparabie
a mis derechos fundamentales sobre vida digna, la tercera edad, ia seguridad
cocial, la sald, al minimo vital y estabilidad lzboral reforzada como

prapensionado,

SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

2ara la efectiva y real proteccion de los derechos fundamenizles violados solicilo
del juez constitucional, de acuerdo a los hechos que se narran a continuacion, una
medida cautelar consistente en: Que se suspendan ce manera inmediata los
sfectus del Decreto 3222 de! £ de agosto de 2614, por cuanto a partir dei 1 de

septiembre da 20186, el nombrado puede tomar posesian del cargo.



HECHOS

PRIMERD: Soy funcionario de la Procuraduria General de ia Nacion, nombrado an
provisionalidad por el sefor Procurador General de la Macion en el cargo de
Frocurador 2% Judicial i Para Asuntos Civiles de Bogota, Caodigo 3PJ, Grado EC,
con funciones en la Procuraduria Delegada para la Congciliacion Administrativa.

{(Anexo copia Dercreto 442 del 21 de enero de 2015)

SEGUNDO: Este proximo 6 de septiembre de 2016 cumpliré 63 afios de edad
(“nexo fotocopia cédula de cludadania). Soy beneficiario del régimen de transicion
consagrado en la Ley 100 de 1993 (articulo 36).

TERCERQO: Desde el 8 de marzo de 2016 presentd & COLPENSIONES |2 sclicitud
de reconocimiento de pension de jubilacion (Rad. 2016-2326130), reiterado el 11

de mayo de 2016 (Rad 2016-4764661). Anexo documenios.

CUARTO: Todos los requisitos exigidos por COLPENSIONES para &l
oforgamiento de la pensidn de jubilacion estar cumplidos y acreditadcs
cabilmente. Tengo mas de 1500 semanas cotizadas al Sislema de Seguridad
Social en Salud, como se demuestra con la copia de a historia iabural de
COLPENSIONES al 27 de julic de 2016 con 1193.14 semanas, y mas de 300
semanas colizadas en el sector publico que antes de |a entrada an vigencia de la
@ ¢ 100 de 1993 no cotizaron a COLPENSIONES (anles ISS); asi:

= Ministerio de Hacienda desde 01/04/80 hasta 11/08/81.

»  Camara de Representantes desde 26/08/83 hasta 30/00/84.

» Gebermnacion de Santander desde 01/01/87 hasta 30/12/88,

= Municipio de Piedecuestia desde 01/01/91 hasta 30/05/92.

Todas las cerlificaciones en original y en los formularios CLEPB estahlecidos pOor
COLPENSIONES fueron entregados. Anexo copia documentos.

QUINTO: Con fecha 15 de junic de 2016 elevé derecho de peticion a la
Procuraduria General de la Nacion — Division de Talento Humano, advirtiendo
sobre mi situacion de pre prensionado y solicitando raspuasta, la cual a la fecha

no se me ha otorgado. (Anexo copia del documento.)



QEATO: Con fecha 01/08/2016 presenté derecho de netizidon al Procurador
Genaral de la Nacion, solicitando proteccion a mis derechos como prepensionado.

A la fecha no he recibido respuesta alguna [Anexo copia documanto}.

SEPTIMO: Por informacion escrita que recibi el 26 de agosto de 2016, &!
Procurador General de la Nacion, el 08 de agosto de 2016 a través del Decrelo
3222, hace un nombramiento en periodo de prueba y termina mi relacion laboral
con la Procuraduria sin haber atendido ni resuelto ris peticiones vy sin atender y
aplicar los mandalos conslilucionales sobre proteccion de derechios

tundamentales, derechos humanos, y acatamienio de decisiones judiciales que io
obligan como Ministerio Publico (articulo 122 y 277 Constitucion Politica). (Anexo

documento)

DCTAVO: Es clara, amplia y reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional

v del Consejo de Estado en el sentido que "la calidad de pre pensionado oiorga un

tratamiento especial a la persona que desempena un cargo en provisionalidad, en

ei_entendido gue la entidad empleadora no puede desvincularlo hasta gue sea

incluido en la nomina de pensionados”.

NOWVENG: La Frocuraduria General de la Nacion, cuenta con toda la informacian,
conocimiento, planta de personal y por lo tanio posee tode el margen peara
raspetar, atender, y garantizar derechos fundamenitales alectados, cormo en este
caso, a una vida digna, seguridad social, minimo vitai, estabilidad laboral como pre

~efisionado, y asistencia y prateccion a las personas de la tercera edad.

DZCIMO: Como esta demostrado, la proteccién a mis derechos fundamentales
(qua irvoeo sobre vida digna, seguridad social, minimo vital, estabilidad laboral
oo pre pensionado, y a las personas de la tercera edad, tienen en términos de
duracion un alcance muy corto de dias © semanas, por cuanto COLPENSIONES
2873 en mora de pronunciarse reconociendo la pension y posteriormente incluiime
en la nomina de pensionados. La proteccion que ssloy solicitando es de caracler

inmediato y de muy pocas semanas.

CONPETENCIA
£ Conseio Seccional de la Judicatura de Bogotd s competenie para conocer de
la presente zeciion de tutela en virtud de lo previsto en ¢! Decreto 2531 de 1091,

o



PETICIONES

PRIMEZRO: Con ei Unico propdsito de evitar un petjuicio inmediato e irreparable,
solicito el amparo a mis derechos fundamentales relacionados directamente con la
vida digna, el minimo vital, la asistencia y proteccién a las personas de la tercera
edad, la seguridad social, y estabilidad laboral reforzada, como ciudadano proximo
a pansionarse.

SEGUNDGC: Como medida provisional y para hacer efectiva y real esta proteccion,
solicio al juez constitucional suspender los efectos del Decreto 3222 del 8 de
agosio de 2016, dictado por le Procurador General de la Nacidn, hasta que
COLPENSIONES me incluya en la nomina de pensionados. Este es un framile
que debe durar pocas semanas y por lo tanto es de caracter excepcional y
transitorio. La Corte Constitucional como se muestra mas adelante, en reiteradas
oportunidades se ha pronunciado sobre este particular. &1 designado para 2l cargo

aun no ha tomado posesion del mismo.

TERCERO: Que se clarifique a la Procuraduria General de la Nacidn sobre los
dorechos fundamentales en juego, precisandole aue para mi como pis
pensionado, concurre una relacién de dependencia intrinseca entre Ia
rermanencia en el empleo y la garantia de mis derechos fundamentales,
particularmente el minimo vital, la seguridad social, y la proteccion a la tercera
cdad. La proteccién eficaz de estos derechos depends exclusivamente del
reconocimiento de la estabilidad laboral. La Procuraduriz General de la Nacién
como cabeza del Ministerio Ptblico tiene la capacicad v obligacion de hacer

efectivos, reales e inmediatos estos derechos. (articulos 122 v 277 de la C.NL)

CUARTO: Las decisiones que el juez constitucicnal considere elicases vy
oportunas para proteger v garantizar mis derechos fundamentales conculcados, la

cual seran por pocas semanas, mientras COLPENSIONES ma incluye en Ia
nomina de pensionados.

—



FUNDAMENTOS JURIDICOS

Articulo 1 de fa G.N.

Cclombia es un Estado social de derecho, organizado en forme de Reptiblica
unftarfa, descenlralizada, con autonomia de sus enlidades territoriales,

democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeio de |a digridad

humana, en el trabajo v la solidaridad de las persornas que la integran y en la

prevalencia del interés general. (Subra yado propio)

Articulo 13 de ia C. N,

lodas las personas nacen libres e iguales ante la lay, recibirdn la isma
proteccion y trafo de las autoridades Y gozaran de los mismos derschos,
libertades y oporiunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nactonal o familiar, fengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado

promavera las condiciones para que la igualdad sea real v eiectiva V¥ adoptara

medidas en favor de grupos disctiminados o marginados. El Estade protegera
especialmente a aquellas personas que pcr su condicion econdmica, fisica o
menlial, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiestz Y sancionara los

abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan. (Subrs yado progic)

L2 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION no adoptd ninguna medida

@ favor de mi persona el cual me encuentro en circunstancia de proteccian

especial como prepénsionado y tercera adad.

ARTICULQ 23 DE LA C.N.

£/ derechio de peticién, es un derecho fundamental consagrade en el articujo 23

ve la Constitucion Politica gegun el cval, toda persona puede preseniar

peticiones respetucsas a jas autoridades y _obiencr de silas prona resolicicn.

Par fo tanto, goza de una jproteccion especial e inmodiata en casc de ser
vilnerado, (Sulravado propio)

La PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION o dio respuestas a mis
derachos de peticién. Incumplié con los mandatos ¢3! articulo 277 d» ia

Constitucién Politica (numerales 1, 2 v 5) que son de su competsncia,



ARTICULC 46 DE LA C.M.

£l Cstado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccicn v 1a asistencia de

las_personas de la tercera edad y promoverin su integracion a la vida activa y

comiinitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la sequridad socini infegral y e! subsidio

alimentario er: caso de indigencia.

“emo ciadadano con 62 afos de edad, requiero la proteccion del Estaco
{justicia) para que se me garantice el minimo vital v la seguridad sociai, y
. con elios la vida digna.

dArticulo 48 de la C.N.

La _Seguridad Social es un servicio piblico de caraclzr oblicatoria que se

L o e

prestara bajo la direccion, coordinacion ¥ controf del Esiado, en sujecion a
las principios de eficiencia, universalidad y sclidaridad, en los términos que

establorca la Ley.

Se garantiza a iodos los habitanies el derecho frrenurciable a la Seguridad

. social,

&/ Estado, con la participacion de Jos particulares,  anipliaréd
Lrogresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprendera la

brestacion de los servicios en ia forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podrs ser prestada por entidades publicas o privacas, de
conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las insiiluciones de la Sequridad

Scuial para fines diferentes a ells.

La ley delinird los medios pare que los recurscs destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.



A perder mi vinculacion laboral, y no estar incluido en la ndmina de
pensionados, guedaré por fuera del derecho obligatorio de Seguridad

Soctal en Salud.

Articulo 86 de la C. N.

Tods persona tenard accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momenio y lugar, mediante un procedimiento preferente v sumario, por sf misma
o por quien actue a su nombre, la profeccion inmediata de sus derechos
consiifucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accién o la omisién de cualquisr autoridad pdblica.
=l objelo de la accion de tutela es Ja proteccion efectiva, inmediata, concreta y

Subsidiaria de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vilnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualauier autoridad
npublica o de los particulares.

Ei Gnico camino que tengo para hacer efective i raconocimiento de mis
verechos es la accidn de tutela, es la Gnica via que oxiste para la
proteccion inmediata de mis derechos.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T-663 /2011

La Jurisprudencia constitucional ha sefalado que el anterior criterio “‘proviene de
la necesidad de un mecanismo célere y expedito para dirimir esta clase de
confiictos cuando el afectado es un sujeto que amerite la estabilidad laboral
reforzada, {...). Ante tales eventos, la accién constitucional aventaja al
mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar eficaz en medida v

opartunidad, frente a las circunstancias particulares da| actor para cada caso
concreto™.

P Corte Constineetonal, Sentencia T-341 de 2009,
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CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T-1 86113

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO-Procedencia excepcional para  solicitar e

reintagro de servidores publicos por ser prepensionados

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA DE FAMILIA Y
PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE-Garantia

3e ha senalado que la pernnanencia en los empleos de carrera debe responder g
regias constitucionales o legales, de indole objetiva, lo que impide e! retiro del
Cargo a parlir de criterios meramente discrecionales. Unc de los faciores que ha

evaluadeo la jurisprudencia para l= permanencia en el emplec as |a esiabilidad

laboral reforzada de los sujetos de especial proteccion constitucional, enire ellos

l0s servidores publicos Droximos a pensionarse, denominados cominmente como

prepensionados, E) aspecto central de este topica consiste en que para

deierminados grupos de funcionarios, como madres Y padres cabeza de familia,

discapacitados o prepensionados, congcurre una  relacion  de dependencia

intrinseca entre la_permanencia en el empleo pdblico v la qarantia de sus

derechos fundarnentales, particularmente &l minimo vital v la_iqueldad de

cporiunidades. De alli que se sostenga por !a jurisprudencia que la eficacia de

2508 _derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aauellos

L2508, a traves de un ejercicio de ponderacion entre talos derechos v_los

Prncipios gue informan la carrera administrativa.

RETEN SOCIAL A PREPENSIONADOS-Reiteracion «o jurisprudencia sobre sy
aplicacién y alcance

i retén social es una éspecie de mecanismo, dentro de loo multiples que pueden
tonsiderarse para garantizar los derechos fundamentales concernidos por [a
puimanencia en el empleo puablico de los servidores proximos a pensionarse, En
oiiag palabras, el fundamento de la estabilidad laboral de |os prepensionados
iene origen constitucional Y, por ende, resulta aplicable en cads uno de los
©Stenarios en que entren en tension los derechos al minimo vital Yy 1a igualdad,
Irente a la aplicacion de herramientas juridicas que lleven al retiro de) cargn, entre

ellas el concurso piblico de méritos, coma se explica enseguida,



ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA DE FAMILIA Y
PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE-Orden de reintegrar a la

accionante por ser prepensicnada y cabeza de familia

iJ.  Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad Iaboral reforzada de las
personas préximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por
concurso publico de méritos. La problematica surge cuando &l servidor publico
proximo & pensionarse aierce un carge publico en provisionalidad, el cual es
olerlado a concurso publico de méritos y asignado a! aspirante que supera dicho
soncurso.  En ese escenano entran en tension dos derechos de raigambie
constilucional.  El primere, gue refiere al derecho subjetivo del aspirante a
acceder al empleo publico por haber superado el concurso plblico de méritos,
quz es a la vez el mecanismo preferente y general para el acceso a los empleocs

de! Estado. El segundo, que tiene que ver con la proleccion de ios derechos

iundamentales del prepensionado, que se verian intervenidos por ei retimo del

cargo, lo que lo deiaria en estado de vulnerabilidad ecoromica.

La jurisprudencia de la Corte ha considerado que cste asunto no puede
resolverse simplemente a través de la opaidn a favor de alguno de los derechos
en conflicto. En contrario, ha planteado la necesidad que en el caso concrelo se
efecte un ejercicio de ponderacién entre esos derechos, el cual no afecte <l
aucleo esencial de cada uno de los extremos en cueslion. Para sllo ha
enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la necesidad que las
autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable,
proporcienada y compatible con los derechos fundamentales de los afeclados;
(ii; la obligacion que esas mismas autoridades hagan una evaluacion objativa de
las circunstancias del caso, diferente a una adjudicacion alzatoria, en la cual sz
determine si es posible proteger concomitantemsnle os derechos del
prepensionado y del aspirante.

14,

En cuanto a lo primero, ia Corte ha insistido que Ia interpretacién
mecanica y aislada de las normas de la carrera administrativa no es acertada, en
cuanto puede llegar a afectar derechos constitucionales, que a su vez tienaen la
misma fundamentacion superior que el mérito como mecanismo para al acceso a
las empleos del Estado. Esa irterpretacién razonable implica, necesariamente,
que la auloridad debe incluir entre su andlisis de Ia regla legal de la carrera
administrativa, todas aquellas variables relacionadas con l& vigencia de los
derschos fundamentales de! aspirante y de quien ejerce el cargo en condicién de

provisionalidad. Esto con el fin de evitar que una maximizacion de aloune de




estos derechos permiita llegar a resultados manifiestamente injustos, entre ellos

los que significan la grave afectacidén de las posiciones juridicas que Ia

Consiitucion qarantiza a los sujetos de especial proteccion. Asi, se ha

considerado en la jurisprudencia, para el caso particular de los prepensionados,

las siguientes premisas, utiles para resolver la {ension expueasta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constifucionales, legales v
reglamentarios, los servidores publicos siempre deben tener presentes los
principios, valores, linalidades estatales v derechos humanos consagrados
en la Carta Paolitica, procurando adoptar decisiones y cumplir sus funcicnes
de manera tal que se 14 «ximice en cada situacion concreta el imperio y la
vigencia de la Constitucicn, y se minimicen los impactos negativos sobre los
derechos fundamentales. En este preciso sentido, en la sentencia T-715/092

la Corle explico gue en &' cumplimiento de sus funciones, los servidores

publicos deben siempre tener ;1-esentes las finalidades constitucionaies de

promover la vigencia de un_orden justo, la primacia de los derechos

fundamentales de la_persona y &! servicio a la comunidad. sin obrar en

forma mecanica sino de manera razonable, ponderada, creativa v proactiva.

[l

A este respecto cebra particular relevancia el principio de igualdad que
nge el ejercicio de la funcién administrativa de conformidad con el
articulo 209 de la Constitucion. En cumplimiento de este principio, los
servidores publicos llamados a ejercer funciones administrativas —por
ejemplo, proveer los cargos de carrera en sus respectivas institucionas-
deben prestar cuidadosa atencién a las caracteristicas especificas y
particulares de cada casa individual, en forma tal que cuando se hayan
de adoptar decisiones susceptibles de afeclar los derechos
fundamenlales se evite incurrir en discriminacién, y se garantice la
provision de un trato dilerenciado a quien por sus circunstancias

particulares y sus derechos individuales asi lo amerita legilimaments.

Tambien son de relevancia directa, en aplicacion de esta pauta de

comportamienio  de  los servidores publicos, las disposiciones

conslitucionales consagradas en los articulos 2 —asequrar_|a vigencia

¢e un crden justo como uno de los fines esenciales del stado-, 4 -

prevalencia_absoluta de la Constitucion Politica en tanto norma de

BLIL Adejandro Martinez Caballero.
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normas- y 5 —primacia de los derechos inalienables de Ia persona- dela

Constitucion; son estos mandatos del constituyente los que deben guiar
el cumplimiento de las funciones de los servidores publicos en cada;
decision y cada actuacidn que adopten, para efectos de procurér." ) “fr
constantermnente, el evitar resultados manifiestamanie injustos, violar lo
dispuesto en la itra o el espiritu de la Constitucion Politica, o©

desconocer la prev: \ ncia imperativa de los derechos fundamentales.,

Lo anterior implica, <o lo que resulta relevante para el caso bhajn

examen, que cuando ona _autoridad  administrativa  tiene a__su

disposicion diversas alter. « ‘ivas para dar cumplimiento a sus deberss y

obligaciones, debe obtar 0or _agquella _que mejor _materialice los

. derechos, valores vy principics constitucionales, v que en meror grado

alecte los derechos fundai; e ' 'es, especialmenta si afecta a sujelos

de_especial proteccion cons, - anal. Mas concretamente, al tomar
decisiones relativas a la provisiv:  “2 cargos de carrera adminictrailva,
las autoridades noeminadoras e+ obrar en cumplimiento de sus

deberes constitucionales y legales <1 forma razonable, ponderada, y

habiendo procurado no desconocer - - derechos fundamentales de
quisnes se habrdn de ver afectado. . OF sus actos, para asi no

desencadenar resultados iniustos que pue Ten ser evitados "2

1% Lainterpretacion razenable de las normas .« we carrera administrative, de

' acuerdo con el precedente expuesto, se funda en = zvaluacién de las diversas
alternativas de decision en cada caso concreto, de m.. lo que se llague a aquella
apcion que mejor desarrolle Jos derechos, principios v valores constitucionales,
entre elios los relacionados con Ia estabilidad laboral refeizada de los sujetos de
especial proteccion y  los que se predican del aspiranie Gque supera

satisfactoriamente el cancurso publico de mérilos.

En esta premisa se funda el segundo argumento que nia perniitido a la Corte
adelantar la ponderacion entre derechos antes explicada. De tal modo, se ha
considerado que la definicion acerca del acceso del ganador del concurso de
meritos al empleo pablico, que en todo caso es un derecho constitucionalmente
prevalente, debe definirse de forma que consulte condiciones objetivas y no de
manera aleatoria. Esto significa, en concreto, que en aquellas circunstancias en
que sea posible garantizar correlativamente los derechos da carrera y Ia

estabilidad laboral reforzada, particularmente porque se esta ante Ia pluralidad

“Corte Constitucional, sentencia T-017712.

e s



de cargos, sin aue todos ellos se havan proveido por el concurso, la aulordad

admiristrativa estard obligada a preferir una solucion razonabie, basada‘en ‘E{l-'

arctecsion simultdnea de los derechos constitucionales dal aspirante y del

piepensionado.

17. A parlir de los precedentes expueslos, se tiene que ia Corte ha concluido
aue (i) la decision de la Administracion de excluir del emplec publico a quien lo
zjerce en provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de quien
nn auneracdo el concurso de mérilos, es una medida consiiiucionatments
adecuada, pues se sustenta en el caracter preminente de esa modalidad de

nrovision de cargos: (i) sin embargo, la medida no_resuita necesaria cuando

cuien_elerce el empleo en provisionalidad es un sujeto de especial proteceion

constitucionzl, come sucede con las personas proximas o nensicnarse y. a su

vez, concurrs un_margen _de maniobra oara la Adminisiracidn en cuanto a la

nrovision del empleo, en razén de la_diferencia entre las plazes oieradas v

decision de esa cardcter se muegstra compatible con criterios de razonabilidad y

pronercionalidad, a |z vez nue se resulta respeiucsa de los  derechos

windamentales de dichos sujetos de sspecial proteccid.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION debe garantizar mi
perrmanencia en la instucion hasta que sea incluida en nomina de
pensionades porque soy sujefo de proteccion consiitucional por estar
proximo a pensionarme hecho que es conocido por la entidad v por tants

tlebe tomar todas las medidas pertinentes.

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T-156/14

3. wa estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en

aravisicnalidad

3.2 La carrera administrativa es el mecanismo proforente para @l accaso y la
gestion de los empleos pliblicos, quien supere satwmctorizmente las etapas dal
cuncurso de merltos adguicre un derecho sudietivo de ingrase al mnpies

publico. & cual s exigible tanto 2 la Administracion coma 2 os funcionarios

g
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publicos gue ectan desempefiando ol cargo ofertade en provisionalidad, Sobre
&sto, la Corte ha sostenido que los cargos en provisionalidad no pueﬁen
equipzrarse a los de carrera administraliva en cuanio a su vinculacion vy
retire. [26] Esto, en tanto existen marcadas diferencias entre los funcionarios

inscritos en carrera administrativa y los funcionarios publicos provisionales.

Enorelacidn con los primeros, se trata de funcionaiios que acceden n eslos
carges mediante el concurso de méritos, por lo que su permanencia en el ¢argo
implica mayer estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, o
que impide el retiro del cargo a partir de criterios meramente discrecionales. Die
=hi, que el aclo administrative por medio del cual se desvincula a un funcionario
de carrera administrativa deba ademas de otros requisitos aue debe cumplir, ser

motivado para que la decision sea ajustada a la Constitucion

For su pairte, los funcionarios publicos que desempenan en provisionalidad
Cargos de carrera gozan de una estabilidad labors! relativa o intermedia, gue
implica que el acto administrativo por medio Jsi cual se efoclie su
desvincuiacion debe estar motivado, es decir, debe corlenar las razones de Iy
decision, o cual constituye una garantia minima derivada, entre otros. del
aorecho fundaimental al debido proceso y del principio de publicidad.

o

Zoio Esta Corperacion_ha reconocide que cuando un funsionario ocuna en

provisicnaidad un cargo de carrera, v es ademas suleto de especial nroteccion

constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de familia,

lincionarios que estdn proximos a pensionarse o funcionarios cue padecen

discapacicad Tisica, _mental. visual o auditiva, “concurre una relacion de

denendencia intiinseca entre la nermansncia ea el empleo puhiico v la garantia

de sus darechos tundameniales, particularmente el minimao vita! Y ia igualdad de

cportunidades. De zlll que se sostenga par la jurisprudencia aue la eficacia ga

2s0s derechns depende del reconocimiento de estabiidad laboral en aguelios

vanes, @ traves de un ejercicio de ponderacicn enire tales derecihos v _lou

principios que informan fa carrera administrativa”

i bien astas persgnas no tienen un darecho a permancear de manara indefinida

gn_el cargo, pues este debe proveerse por madio de concurso de méritos, si

dabe otoraarsgies un trato preferencial como accion afinmativa, antes de efectuar

€. _nombramiento de quienss_ocuparon los primeros puesins en la lsta do

alegibies del respectivo goncurse de méritos, con el fin de qarantzar el ooce

e R



efectivo de sus derachos fundamentaies. Ello, en virtud d= los mandatos

contenidos en los incisus 2° v 3° del articuio 13 Superior, ralatives a la adopeidn
de medidas de proteccion a lavor de grupos vuinerables y personas en condicion
de debilidad manifiesta, v en las clausulas constitucionales que consagran una
pioteccion reforzada para ciertos drupos sociales, tales comio las mujeres (art. 43
CP), los nifics (ail. 44 C.P.), las personas de la torcera edad (art. 46 CP)ylas
personas con discapacidad (art. 47 C.P.).

2.4, En relacion con el tema, la Corte Constituciona! ha precisado algunos
medidas adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes
arneritan una especial proteccion conslitucional por estar en condiciones cle
vuinerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacian SlJ-446 de 2011,[32]
esta Corporacion hizo un pronunciamiento en tormo a |z relacisn exisiante enfre
4 provision de cargos de carrera mediante concurso de méaritos y 2 proteceoicn
especial de las personas qua 0cupan dichcs cargos en provisionalidad ¥y se
efizuentran  en  circunstancias especiales por tratarse ce persoNas con

disminucion fisica, sensorial o psiquica, madres v padr.s cabeza do familia o

Jrepansionados. Al respecto expreso:

"Los servidores en provisicnalidad, tal como relteradamente lo ha
expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relaliva, en Ia
medida en que sélo pueden ser desvinculados para proveer o cargo
que ocupan con una perscna ce carrera, tal como ccurrié en el case
en eswdio o por razones cbjetivas que deben zer claramente
gxpuestas =n @l acto de desvinculacion. En consecuencia, |a
terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que ganod el concurso,
no desconoce los derechos de esla clase de funcienarios, pues
precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor

derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico
de méritos”,

¥

5. Pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos nornbrados

b

en provisionalidad en un cargo de carrera con observancia de Ins requisitas

ATOpIos de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, la sentancia



en cita sefiald que deben respetarse los derechos fundamentaies de aquellos

funcionarios que estan en condicion de vulnerabilidad. Ss sostuvo al respecto:

"2in embargo, la Fiscalia General de ia Nacién, pese la

o

discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato
preferencial, como una medida de accion afirmativa & 1) las madres 4
padies cabeza de familia; i) las PErsonas que estaban préximas a
persionarse, enliéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 facha
G Gue se expidio el Acuerdo Q07 de 2008- les faitaren tres afios O Imenos
para cumplir los requisites para obtener la respactiva pension; y iii) las
FErEonas en situacién de discapacidad”,

‘ =h esla ocasién debe tenerse en cuenta que el actor es un funcionario publico que
fue nombrado como provisional en un empleo de Carrera, pero ademas tiene g
condicion de prepensionade, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 3905
de dos mil nueve (2009},

e Cargos deo carrera, ccupados en provisionatidad por personas gue

tienen la condicion de prepensionados

41. Debe la Sala precisar en relacion las aiirmaciores reclizadas en o
pioceso de tutela, por parte de ia Secretaria de Iz Funcidén Prblies ded
Departamento de Cundinamarca y iuege consignadas en el fallo por la Sala
.. ~enal del Tribuna] Superior del Distrito Judicial de Begota, en el cual se s0stuvo
4ue el senor Riveros no es beneficiario de la figura del reian social, en cuanto
cste solo aplica a log empleados de aquellas entidades estaiales que esian en

Lrocesos de renovacion ¢ da reestructuracion.

zn asta ocasion no se rataba do un proceso da reorganivacion de la planta de
personal de la entidad accionada originada en una recstructuracion de |a misma,
sino que se llevd o cabo un sorcurso de mérilos para provesr los cargos gue se
sacontraban ocupados por personal en provisionalidad. Sin embargo, elle no
molica que el sefior Riveros no tuviera derecho & |z eslabilidad labaral relativa,
e virtud de la proteccion establecida en el Decreto 3905 de 2000 “Par e) cual se
feglamenta I3 Ley 609 de 2004 v se dictan normas ern materia de carrara
administrativa” y en el Acuerdo 121 de 2009 "Por medio dei cyal se astablace «f
Procedimiento a seguir para implernentar lo dispuesto en el Decrsto 3205 de

2000" aguelios funcionarios provisionalas que ostentan a condicion  de



TE T
prepensionados lienen derecho a permanecer en sus empleos hasta lanto

causen su derecho a la pension.

4.2, Lo _expuesto, pone de presente la relevancia constitucional de

pacantizar una proteccion especial frente 3 la estabilidad en 2f empleo 2 ias

parsonas proximas a pensionarse, que se encuentren hiep sea on el marco

de un _proceso de reestructuracion del Estado, de liquidacion de una

antidad, o de cualguier otra_situacion en la cuil entren en tensidon ions

dezrechos al minimo vital y al trabajo, frente a la aplicacion de dishosiciones

cue_impliguen el retire del cargo,; en_aras de garantizar el disfrute de la

nension de velez como manifestacion del derecho o |a seguridad social.

shunsaiiado fuera del texto).

L7

l.a accion de tutela procede de manera excepcional para controvertir

clos adminisirativos

s, Para resolver el asunto que convoca a la Saic, se realizara el analisis
acércd de la procedibilidad de la accion de tutela Al respecto, la Corte
Conslitucional ha sefalado que el mecanismo judicial previsto por el
ordenamiento juridico para controvertir los actos administraiivos, es la accion de
nulidad y restablecimiento de! derecho, ejercida ante la jurisdiccion contencinsa
administrativa. Sin embargo, siguiendo lo expresado por esta Corporacion en la
sentencia T-186 de dos mil trece (2013), las acciones judicizles gque se nueden
itz esa Jurisdiccion en ocasiones no resultan idaneas para las personas
proximas a pensionarse que ven amenazados sus derechos, quiencs dependen
economicamente del ingreso derivado del ejercicio de un cargo pdblico. En dicha

sertencia se indicd que ello se debe a:

.l aue la duracion usual de esios procesos excede ampliaments

los reguerimientos propios de I satisfaccion del minimo viial del

afectadn. Por ende, como io ha senalado ja Corie, dicha t{osis da

improcedencia “(.. . )se tundamenta en las siguentas premisas: el

reconocimiento  de  un  derecho pensional, e 2ouedo con lo

2gizblecido poi esta Corporacion. dehe darse en ol terming_de 4

meses, Yy Ia inclusion en némina de pensiorados del interesado. an

un_1erming _de 2 meses adicionales; e otra pare,  seoun

iurisprudencia constante_de este Tr bunal ln_susoension extendida

rE



en sl pano de salarics, por mas de dos meses, permile presumir la -

arectacion_al minimo vital (SU-955 de 20003,

En ese marce, para que el mecanismo judicial sea efectiva, debeiia
asegurar 4na respuesta en ¢l término de dos () a tres (3) meses o,
¢ cuaiquier caso, en un términc inferior 4 seis (8) meses. )| No hace
falta reoumir a  estadisticas  relacionadas con el nivel de
cengastionamienio o la duracion en prormedio de un process judicial
para asumir que dificiimenie la respuesta al problema juridico podria
nroducirse an moenos de seis (6) meses, pues esa siuacion puede
considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenatio
constitucional y, especificamente, si el proposito de ia accién as
evitar la solucion de continuidad enlre el pago de saiarnos v e pago
de pensiones, los mecanismos judiciales alternativos (plausibismente
i@ accion de nulidad y restablecimiento del derechio) carzcen de
gleciividad  suficiente para la  protecsion e los  derachos

Frndamentales amoenazados”,

5 2. Bajo este contexto, esta Sala considera que en &l presante caso la accion

ue tulela es el mecaniemo eficaz para ia salvaquarda de los_derechos del

aonionante, en tanto exigile al sefor Femando Riverns Trivifio acudir 2 la
iurisdiccion contencioso administrativa no resulta eficaz, teniendo en cuanta su
condicién de prepensionado y que su salario es la dnice fuente de ingresos

propia y de su familia compuesta por él y su conyLge.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION TIENE LA OBLIGACIGN

DE OTORGAR UN TRATO PREFERENCIAL COMC UMNA MEDIDA DE
AGCION AFIRMATIVA POR ESTAR PROXIMO A PENSIONARME Y ES SU
DEBER UTILIZAR TODOS LOS MECANISMOS PARA GARANTIZAR DICHA
CONDICIGN ¥ LA NO VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES,

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T-326/14

-l Dlen, @stas personas no fienen un deracho & cermanecer de mansra

neeefinida en ef cargo, pues este debe provesrse vor maedio de un concuren

fe_meritos, si debe oftorgarseles wun trato preferencial como_oceion

affrmativa, antes de efectuar el nombramients de guisnes scuparon fog




prliceros pucstos en la lista de elegibles del respactivo Concurss de

meéritos, con_ e! fin de carantizar el poce efectivo_de sus derechos

fundamentales, Ello, en virtud de los mandatos confenidos en jos incises

2% v 3% del articulo 13 Superior, relatives a s adopcion de medidas 7}

sroteccion a favor de giunos vuinerables Y Rersonas en condicidn de

debilidad manifiesta, v en las clausulas constitucionales cue consagran

una proieccicn reforzada para ciertos arupos sociaies, fajes come las

ntijeres {art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP) las personas de la tarcars eciad

{art. 46 TP) v las personas con discapacidad {art. 47 CP},

-
L

&, La estabilidad laboral relativa en el marco de un concurso puausiico de

meritos: aplicacion de los criterios de razonabilidac Y propoercionalictad

0.1, Un escenario distinio de vigencia de la estabilidad laborai de lae personas
Proximas a pensionarse concurre ante la provision de Cargos per concurso
nublico de méaritos. La problematica surge cuande el ssrvidor piiblica proxime a
ponsionarse ejerce un cargo publico en provisionalidad, el cual es ofertado a
concurso pablico de mériios y asignado al aspiranie qus stpara dicho concurso.
=it ese contexio entran en tension dos derachos de raigambra constitucionial, Fi
arimero, que refiere aj derecho subjetive del aspirante a acceder al armpleg
nublico poi haber superado el concurso publice de meriwcs, que s a la vez &l
mecanismo preferente v general para el acceso a los ampleos del Estado. Ei
segurdo, que tisne que ver con la proteccion de las derechos fundamentalos de
'prepensionado, que se verlan intervenidos por el retiro ded cargo, lo que Jo
dejaria en estado de viilnerabilidad econdmica.

Enola sentencia T-186 de 2013 Se considerd que este asunto no nuada
resolverse simplemente a través de la opcitn a favor da alguro de los derechos
e conflicto. Al contrario, se planted la necesidad de que en gl caso concratn se
alecitie un ejercicio de ponderacion entre esos derechos, que no alacte o nlcieo
esencial de cada uno de los extremos €n cuestion. Para slio erfatizé en dos
Uoog de argumentos centrales: (i) la necesidad do que las autoridades del
Estadoe interpreten las normas de forma razonable, proporcionada y compalible
oan los derechos fundamentales de los atectados, v (ii) Ia obligacién de gue
2138 mismas avtoridades hagan una evaluacion chietiva de las circunstancias
del caso, diferente a ung adjudicacién aleatoria, en I cual se determine si as
posible proteger concomitantemente los derechos da prepensionado vy dal

aspirants,

(&



6.2. En euanig 2 lo primere, la Corte ha insislido en que la_interpretacién

mecenica v aislada de las normas de _carrera administralive No es acoilada,

porque puede llegar a afectar derechos constitucionales gue a sy vez tienen la

tnisma fundamentacion superior que el meérilo como macanismo pars &l acceso a

los ampleos del Estado. Esta interpretacion razonable implica, recesaiamenta,

Que la autoridad debe incluir entre su ardlisis do la regla legal de la carrers
administrativa, lodas aquellas variables relacionadas con la vigencia de oz
derechos fundamentales del aspirante y de quien ejerce of cargo en condicion de
provisionalidad. Esto con el fin de evitar que une maximizacion de alguno de
esi0s derechos permila llegar a resultados maniiiestamente injustos, entre sllos

los que significan la ¢rave afectacidn de las posicinnes juridicas que Ia

Constitucion garantiza a los suietos de especial proteccion. Al respecto, la =ala

Frimera de Revision considerd en Ia sentencia T-017 de 2012, para el gaso
pariicular de los prepensionados, las siguientes premisas Uliles para resolver ia

fanson expuesta:

"Al dar cumplimiznto a sus deberes conslitucicnales, legales \
reglamentarios, los servidores publicos slemprs deben tener
presentes los principios, valeres, finalidades osiatzies y derechos
humanos consagradns en la Carta Politica, procurands adoptar
decisiones y cumplir sus funciones de manera tal nue se maximice
enh cada situacion concreta el imperio v la vigancia de Ia
. Constiucion, v se minimicen los impactos negatives sohre los
dercchos fundamentales. En este preciso senlido, en la sentencia
T715/29 1a Corte explico que en el cumplimiento de sus funciones,
los  servidores plblicos deben slempre tenar pracentes las
linalidades constitucionales de promover la vigenhcia de un orde;
justo, la primacia de les derechos fundamentales de la persona y
el servicio a la comunidad, sin obrar en forma mecanica sino de
nanela razonzble, ponderada, creativa ¥ proactiva...

"]

A este respecto cobra particuiar relevancia el principie de icualdad
que rige el ejercicio de la funcién adrministrativa de conformidad
con el articulo 209 de la Constitucion. Fq crimplirnianto de este
principio, los sernvidores plblicos Hamados a ejercer funciones
administrativas — por ejemplo, proveer los Cargos de carrara on sus
respectivas instituciones- deben preslar cuidadoss atencidn a las

caracteristicas especificas y particulares de cada raso individual,



en forma tal que cuando se hayan de adoptar decisiones
suscepilibies de afectar los derechos fundamentales se evite
incurrir en diseriminacion, y se garantice la provision de un trato
diferenciado a quien por sus circunstancias particulares Yy sus
derechos individuales asi lo amerila legitimamenie,

“También son de relevancia directa, en aplicacién de esta pauia de
comportemiento de los servidores publicos, las disposiciones
sonsttucionales consagradas en los articulos 2 —asegurar la
vigencia de up orden justo como une de los fines esenciales dal
Estado-, 4 —~ prevalencia absolula de la Consitucion Polilica en
anie ronna de normas— v 5 —primacia de los derachos
inalienables de la persona— de Ja Constitucidn: son estes
mandalos del constituyente los que deben guiar e cum pllrmw}t{\ ae
ias funciones de los servidoras publicos en carde decision y cada
actuucion que adoplen, para efeclos de procurar, consiznlemenite,
=l avitar resultados manifiestamente injustos, violzr o dispuesto e
& letra o el esplitu de ta Constitucion Politica, o desconocer 1a
prevalencia imperaliva de los derechos fundameniales.

‘Lo anterior implica, en lo que resulta relevanle para el caso bajo
examen, que cuande una autoridad administrativa tiens a su
disposicion diversas alternativas para dar cumpiimiento a sus
deberes v obligacionss, debe optar por aguelia gue mejor
materialice s darechos, valores y principios
constitucionales, y que en menor grado afecte los derechos
fundamentales, especialmente si afects a sujetos de especial
proteceion  constitucional. Mas concretamente, al  tomar
decisiones relativas a la provisidn  de cargos de carrera
administrativa, las autoridades nominadoras dabon obrar en
cumplimiento de sus deberes constitucionales y legalzs en forna
razunable, ponderada, y habiendo procurado no desconocer los
derechos lundamentaies de quienes se habran de ver afzctados
por sus acles, para asi no desencadenar resultades injustos que

~uaden ser evitades” (negrillas fuera de texto)

B.5 La inlepredacion rarzonable de las normas sobmo Larrera_administrative S

de

se _funda en |z evaluacitn de las

5‘_21_\;(3_593;353!{emati}@_s_;je decision en cada caso conere! wu, de miodo nus se laque

qualla_opcion que  mejor desarrolle los_derochos, orinsipios v valores




constitucionales, entre ellos los relacionados con la estabilidad !laboral reforzada

de los sujelos de especial proteccion v los que se predican del aspirante que

supera satisfactoriamente el concurso publico de méritos.

i @sta premisa se funda el segundo argumento que ha permitido a la Corte
adelaniar la ponderaciéon entre derechos antes explicada. De tal modo, se ha
considerado que la definicion acerca del acceso del ganador del concurso de
meritos al emplec publico, que en todo caso es un derecho constitucionalmente
prevalente, debe definirse de forma que consulle condiciones obielivas v no de
manera aleatoria. Esto significa, en concreto, que &n aguellas circunstancias en
que sca posible garantizar comrelativamente los derechos de carrera v la
astabilidad laboral reforzada, particularmente porque se esta ante la pluralidad
de cargos, sin que todos ellos hayan sido provistos por el concurso, la autoridad
administrativa estara obligada a preferir una solucion razonable, basada en la
proteccion simultdriea de los derechos constitucionalas del aspirante y deal
prepensionado

b.4. A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revision de tutelas,
se puede concluir que (i) la decision de la Administracisn de excluir del empleo
publico a aulen lo ejerce en provisionalidad, debido a 12 necesidad de permitir el
ingreso de quien ha superado el concurso de maritos, es una medida
censtitucionalmente adecuada, pues se sustenta en ef caracter preeminenie de

¢2a modalidad de provisién de cargos; (i) sin embarco, la medida no resuita

necosaria_cuande quien gjerce el empleo en provisionalidad es un sujeta de

£opecial proteccion constitucional, como sucede con las personas préoximas a

pensionarse y, a su vez, concurre un margen de manicbira para la Administracion
i cuanto a la provisién del empleo, en razén de ia diferencia entre las plazas
ofertadas y aquellas provistas mediante la lista de elegibles eomrespondiente, vy
(i} una decision en este sentido se muesira compatible con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, a la vez que resulta respetuosa de los

derechos fundamentales de dichos sujetos de espacial proteceion.

7. Procedencia da la accién de tutela contra actos adiminiatralivos que
dasvinculan a funcionarios publicos gue ocupan cargos de carrers en
wrovisionalidad

7.1 Teniendo en cuenta que en el presente caso las respuestas de la B
Hospital San Rafael de Facatativa y la Comisién Nacional del Servicio Civil, se

sust=ntaron, parcialmente, en gue la accionante disponia dz ofro rmedio de

-
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cefensa judicial, como la acaidon de nulidad y restablecimiento dal derecho anie
la jurisdiccion contencioso administrativa, para debatic Ia legalidad de |a
rasciucion mediante la cual fue declarada insubsistente en ol cargo de carrer:
HUE ocupaba en provisionalidad, as necesano zbotaar la procedencia de Ja

acoion de ttela anles de dar respuesta al pioblema juridico.

/.2, De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion Pclitica v 6 del Decreto
2521 de 1691, la accién de tutela es un mecanisimo meferente v sumario de
proteceion de 10s derschos fundamentales de I3s personas cuando estos se
vean amenazados por la accidn u omision de una autoridad pudlica o
excspcionalmente de un particular. Esta accidn se Caracleriza por ser subsidiaria
Y residusl, lo cual implica que sera procedente cuando () no exsta un
mecanismo de defensa judicial o de existir no resulta eficaz, c (i} se promuevs

CUme  mecanismo transitorio para ovitar la ocuirencia  de  un oerjuicio

i remediable,

Asi, entonces, g Junsprudencia  constitucional ha eniendido gue por regla
general la accion de tutela es Improcedente cuardo se solicita e! reintegro do
smipleades  publicos o SUS  cargos, pues para  controvertr los  actos
administrativos poar medio de 'os cuales ia administracion decide cepararlos de
los mismos, oxiste la accion te nulidad v restablecimionlc de! derecho anta |a

jurisdiccion conlencioso adminisirativa, la cual desplaza 5 s accion de futela

7.3, No obstante lo anterior, la Corte Constituciona! b auiniido la procedencia
2rcepeional ds la tutela para solicitar el reintegro ce seividores pablicos a log

carges de 1os gue han sido desvinculados, cuando &n el caso concreio 89

ativierle |a vulneracion de un derecho fundamental y_se evidencia la Qcurrencia

de un perijuicio irremediable, ioda ver que en estos evantos la accian de nulidac

¥ restablecimianto del derecho no proporciona una proteccion aficaz v adecuada

[#F]

a 1y

carechos amenazados o vuliierados. Schia ESLe punito ha dicho la Corte:

oA
e DTN

l

“I...] como regla general, la accidn de tuteiz es improcedente
para solicitar ef reintegro de los eimpleados pubiicos, pues en
@l ordernamiento juridico esta prevista la accién de nulidad vy
restablecimienioc del derecho, luego existe medio de
defansa judicial propio, especifico y eficaz que excluye la
Drevista en el ariiculo 86 Constitucional Ne cistante ia Corte
na  manifestado que, excepcicnalments ante pe perjuicio

irrainediable, puede resultar procedents o! ampare cuandao ia

& e
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accion de nulidad y restablecimiento de! derecho resuita
inacecuada para la efectividad de los derocins fundamentaies

violades, dada la situacion que afronta el accionante”.

En consecuancia, estima esta Sala que el presente casu debe examinarse en
perspactiva del amparo deflinitive de los derechos. pueEs se pretende evitar la
solucion de continuidad entre el retiro del servicio de Iz acclonante y su inclusisn
en la ndmina de pensionados, lo que materialimentie no podria lograrse en ur
preceso conlencioso administralivo, teniendo en cuenta la duracion del mismo.

Sehre este aspacto sefialé la Sala Novena de Revisién:

‘Esa lesis se fundamenta en las siguientes premisas: el

reconocimiento _de un _derecho pensional de acuerdo con o

establecido por esig Carporacion, debe darse en al témino de 4

meses, v ia inclusion en nomina de pensionados del interesado, en

un_termino _de 2 meses adicionales; de otra pare, sequn

ivrisprudencia constante de este Tribunal o suspension extendida

en el pago de salarios, nor mas de dos meses. permite presumir la

alectacion al minimo vital (SU-955 de 2000). En ese marco, para

que el mecanismo judicial sea efectivo, deberia aseguiar una
respuesta en el lérmino de 2 a 3 meses o, en cuaigLier caso, en un
termino inferior a § mases,

“No hace falta recurrir a cstadisticas relacionadas con el nive!
de congestionamientc o la duracion &h piomedio de un
proczso judicial para asumir que dificilmenie A raspuesta g
problema juridico podria producirse er inenos de 6 mese
pues esa situacion puede considerarse un hacho notorio. Fer
(o tanto, en este sscenario constitucional v, esrecificama: ia,
si el propésito de la accion es eviwar la solucién de
continuidad entre el pago de salarios ¥ &! paygo de pensiopa-
o mecanisinos judiciales alternatives (plausitlemente a
acsion de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen de
efeclividad suficiente para la proteccién de los ders :3j0s

—

fundamentales amenazados?®.

7.4, Si bien el articulo 229 ¥ siguientes de la Ley 1427 de 2011, Por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento  Administrativo y da o Conlencioss

Administrativo, consagra ia posibiiidad de que en fodos los proceses declaratives



-

b
Gle se adslanten anle la jurisdiccién de lo contenciase administrative, desde 1y
misma demanda se solicite con g debida motivacion, e decreto Yy préctica de
medidas cautelares antes de g notificacion del auo adrmizorie de la dermands,
tan el iin de proteger v garantizar, provisionalimenia, el chjeto del proceso v la
~leclividad de la sentenciar por la novedad de esa urisprudencia gue anenas
esta formandose, pues todavia es muy recienle |a nermad, en la actualidad es
dificl establocer con carteza el impacto y e! grado de eficacia idoneidad de
dichos instrumentos iudicialas para la proteccion de los derachos fundamentajes

T iR accionanie.

“ar fo antenor, la futels resuila orocedente pues los derechos fundamentalos (8 [5]

& senora Ana |sabel Veldsauez Anias requieren de una proleceicn | nimediata que

f0_pluede ser proporcionada a través de la accion de nulidad y restablacimienio

del_derecho, toda vez que es un_hecho notorio la prolongarls duracidn de esls

U ta procesos, En consecuencia, la sefioia Ana lsabel no cuenia con un
rccanismo de defensa judicial idéneo para |a proleecion de sus derechos

iundamenisles, Hue provaa una proteccion eficaz, diforente a la accidn de tutein,

CONSEJC DE ESTADO

SALA DE LO CONT ENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B"

SONSEJERO PONENTE: DOCTOR GERARCO ARENAG MONSALVE
Bogetd .C., veiniinueve (29) de Tebrero de dos mil dieciséis (2018,
REF EXPEDIENTE No. 050012333000201200285-0)1

MUMERO INTERNO 3665-2012

AUTORIDADES DEPARTAM ENTALES

ACTOR: ERGAR AUGUSTG ARIAS BEDOYA

4tz De la proleccidn espacial & las_servidores pablicos aue 56

&N cuante ai argumento relacicnade con la prolzecian espacial ae ia cual
gozan las personas en situaciones pariclarss de Yulnerabilidad, entra

(uienss @ ehncuentran los servidares publicos proximos a pensionarse,
denominados  por g jurisprudencis ‘prepensionados”, o Corie
Constitucional ha sosienido que sop suios de especial poteccidn,

csfebleciends 2 su favor, condiciones para la garantia de ks estabilidad



.;é
laboral refoizada; tal es el caso de los ompleados que SiTteEn en
provisicnalidad  { Sentencia T-504 de 2008) an empleos publicos de
Carrera, y de los empleados de carrera aue s¢ enfrentan a la supresion del
Barge como desarrollo de procesos de reestriicluracion administrativa {Ley
790 de 2002), con el proposite de evilar la solucion de continuidad entre e

Pago de salarios v el pago de pensiones,

Asl pues, en tratandose de las personas sroximise a pensionsrse, g
Proteceion especial se ha venido concretando poria Corle Constitucicnal an
l1g siguientes reglas jurisprudenciales con «f lin de asegurar la estabilicad

laboral reforzada en los praceses de reestruciucacicn administrativa:

‘orepensi anzdes” no es un asunto que dependz de L mandaio 0 leqislalive

Hicular v congrato, S0 qua tisne raig: Haamibre constiiucional, es faci

_Spea para s Ssabisfacoion de os dercchos iundamentalss de estos grupus

[‘{‘l_ﬁ‘_i_’_"_{,__i-_.gg:: 23, QUE Se verian gravemante infe feridos nor 2i_retiro_dai

npleo poblico™ asi las Gosas, sosiuvo gue la mencinnada estabilidad no
solo es aplicable en los Casos que el retiro del cargo se sustania en su
supresion ante la liquidacion de la entidad. o en af marce de los procese
de restruciuracion de |a Administracion Fablica \retén souial), siendo estos
Casos, apenas una especie de mecanismy, dentro de los muo liples o
puedsan  considerarse Para garantizar los derechos fundamentale:
i:'n.f-:nlsdls:radc:-s Por la permanencia en e empleo piblico de 1os sarvidore

[uig

G

Xmos a pensionarse ( Criterio sostenido on In sentencia T-08¢ ¢

Es po- lo_anterior_que jia cslabifidad iﬂht'?"”'.ii_?__i-'-_l‘i.G_G-LEEEl.‘E.SLEi’.‘-E!.'fo'-_‘;*?....iE‘L'

conviere en un impearativo constitucional en « =LA Lng Oa los escenar oS e

Que se materialice alguna de las causales o gue lleven al refirg. el servicia,

evenlo en ¢l cual, sera Becosarnio_efectuar un _8Bjercicio de pand rasicn

entre los Herechos &l minimo vita! o : Iqualdac de | 08008 Y ia

sallsiaceion del intaras general del buan servicio ;'J:_‘r_'Jii-;r.w, con 87 de no

sfectar ol nlclas esoncial de cada una de 0 IASNUS 2N cuesticn,

Slones.
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Le las consideraciones eshozadas, la Sala concluya lo siguiente:

a) La proleccion especial de estabilidad laborai conferida a quienes estan
proximos a consolidar el status pensicnal, es aplicable tanto a
gmpieados  en provisionalidad, como o empleados de  ibre
nomnbramienlo vy remocidn v de carrera, respecto de cualquier
escenaric oue rmaterialice una causal cbietiva de reliro del
servicic. (resallado fuera del texto). ..

<ubre el particular, la Sentencia de 085 de febrero do 2015, Z¥p. 25000-238-42-000-
201 2-03899-01 (AC), M.P. MARTHA TERESA, BRICENC DI VALENCIA, puetisg

i siguionte:

w8 caidad de prepensionadac/a olorga un tratamiento espcial & 12 persona
que desempafia un cargo en provisionalidad, en el sniendido ds e Ja
entidad omplzadora no puede gesvincularlo/a hasia ciznddo sea inciufdoda en
nemina de pensionades. Ese fratamiento surge de o dispuesio en el Decraio

F008 de 2008, sagun ef cual quien ests Proximno @ pensionerse, esto es gue jo

gL
iallen tres (3) afios 6 menos para adquiric ese derccho, tisne una estabilidad

woral reforzada® (Negrilla fusie de texto)

! para e caszo de la implamentacisn dal regimen de carrera en una entidad
wiitblics, Jespués de  adelaniade  un Goncurso, as  necesarls  que los
faminadores, previo a empezar a nombrar, en poriods de prueba, 2 guienos
figuran en fa lista de elegibles, verifiquen s/ Guienes ozupan en
mwovisionalidad los cargos a proveer no seai sujetos de vspecizf Protecehin,
Lo jos prepensionados, pues esa condicicn impidle que estos Oiimos
puedan desvincularse de la entidad en rm‘m;a- inmediata. Los servidores nue
Cemuestren que esldn proximos a pensionarse, entidndase gue se refiere g
quienes les falie 2 afios o menos para oblerer e reconocimisnto da la
sensfon de vejer o fubilacién, entre ofros requisitos, tenen doerecha a vna
aatabiiidad laboral reforzacs segun lo ordena el Gecreta 3995 oa 2009,

(Neyrilla fuera de texto)

En el contexto descrito, este deracho de peticidr tiene como objete soliciter la

L [ 2o I""L:'

desvirculacion del cargo de Procurador 218 Judicial it Panal de B.r.;r_-.-.?rs'e;sr'nam‘;s..

b






anies de la debida notificacion de mi inclusién en lz ndming da pensionados para,
de sste modo, prevenir futuras lesiones a mis derechos al trabajo, a la estabilidad
laboral reforzada, a la seguridad social, a la igualdad de gporiunidades, a la vida

digna y al minimo vital, a la vida vy a la salud.
Al respecto la Sentencia de Constitucionalidad 501 de 2008, manifesio:

“Dade ia ampifa potesiad que le reconoce el articulo 125 de la Carta al logislador
para delerminar ofras causales de retiro de ia carrara, distintas al régiman
dizciplinario o &l sislzma de evalfuacion del descmpenc, puede csle establecor
areclar la ¢ficaz y eficiente prestacion de los servicios ptiblicas y el cumplimiznto
de los fines funcion publica, siempre y cuando respate los limites, princivios v
valores consttucionales que pretende promover a frevé: del sistema de catrera.
Fal es el caso de la causal de retiro por la obtencion e la pension de jubitacion.
Curando un servider publico ha laborada durante el ticiine necesario para accedsr
& & pansion ds vejes, rosulta razonable gue se nievaa la tsrminacion do su
refacion laboral cuendo a2 disminucidn de su producuicn faboral puede afectar 2
eliciente y eficaz prestacion Jel servicio a cargo de le enlidad. Esta posibiidad a
la vez que permife ef acceso a dicho cargo & oras parsonas en condiciones de
igualdad, garantiza el derecho del exfuncienaric @ dicirutar de l2 pensién.  Sin
embargo, a fin de garantizar la efectivicad de los derechos dal pensionacde v
=gegurar que pueda gozar del descanso, en condiciones dignas, es precisa,
quz dicha causal opere a partiv del momento en gue se hace cf2ctivo ese
userecho, esto es, a partir de fa inclusién del funcicnar’s en le némina de

pensionados de ia entidad.” (Negrilla fuera de texto)

WERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Caso en que se ofera el emplao
derempadiado por un funcicnaiio pdbico en provisicnialidad y se nombra al primero
en la lista en pericdo de prueba, anles que fuera incluido en la némina de

pensionados de Colpensicnes

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE SiJETOS DE CSPECIAL
MROTECCION CONSTITUCIONAL NOMBRADOS EN FPHROVISIONALIDAD

L7}



Esfa Corporacion ha reconocido que cuande un funcionario ocupa en
mrovisionalidad un cargo de carrera, y es ademas sujelo de especial
nroteccién constitucional, como por ejempioc, madres o padres cabeza de
familia, funcionsiios que estan proximos a pensionarse o funcionarios gue
padecen discapacidad fisica, mental, visual o auditiva, “concurre una
refjacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo
piblico y la garantia de sus derechos fundameniales, particulfarmente el
minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli gque se sostenga por [a
jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del reconocimiento
we estabilidad laboral en aquelios casos, a través de un efercicio de
ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera
wdministrativa”. Si bien estas personas no tienen un dereclio a permanacer
e manera indefinida en el cargo, pues este debe provesrse por medio de
concwiso de méritos, si debe otorgdrseles un trato preferencial como acclén
afirmativa, antes de efectuar el nombramiento cde quienes ocuparon los
Lrimeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos,

con el fin de garantizar ei goce efectivo de sus derechos fundamentales.

CONCLUSICONES

1. Es evidente que la Procuraduria General de la Nacion desconocid
abiertamente mis derechos fundamentales, empezando por la no respuesta
a las peticiones efectuadas y de paso materializé la violacion a mis derecho
sobre vida digna, minimo vital, la asistencia y proteccion a las personas de

la tercera edad, y la estabilidad laboral como pre pensionado.

s

Es claro que en este caso concreto la tnica via para hacer efecivo la
proteccién de mis derechos fundamentales es la accion de tutela. Cualquier
otra accion judicial carecerfa de eficacia como en reiteradas oportunidades
lo ha decidido la Corte Constitucional frente a actos administratives. Como
en este caso concreto, y sumado a ellos los escazos dlas o semanas que
faltan para que COLPENSIONES decida y me incluya en la nomina de

pensionados. Como la sentencia T-326 de 2014, numeral 7.2, lo reitera:

No ostante le antericr, fa Corte Constitucional ha admitido 1a procedencia excepcional
de la lutela para solicitar el reintagro de servidores publicos a los cargos de los que han

sido desvinculados, cuando en el caso concreto se atvierla la vulneracion de un

deracho fundamental v se evidencia la octirrencia de un _perfuicio frremediable, toda ver




que et estos aevenfor (3 dccidn de nulidad v resiablecimienio del derscho Ro

proporciona  una proteccion eficaz v adecuada a los derechos amenazados o

vilnerados. Sobre esfe punfo ha dicha la Corte:

“...] como regla general, la accion de tutela es improcedente para
solicilar el reintegro de los empleados piolicos, pues en af
ordenamiento juridico estd prevista la accion de nulidad y
restablecimiento del derechn, luego existe un medio de defensa
fudicial propio, especifico y eficaz que excluye li prevista en of
articiio 86 Constitucional. No obstanie la Corte ha manitestada Gue,
excepcivnalmente anile un perjuicio irremediainle, puede resuftar
procedente  ef amparo cuando la  accidn  de nufidad Py
. rest: blecimiento de! derecho resulta inadecuadia pars la efectividad
de jos derechos fundamentales violados, dads la siuacisn glie

afroniia el accionanta™,

£ consecusnoia, estima esta Sala gue el presonte case Jdeha exoaminarse of
serspectiva del ampare definitivo de los derechos, pues se protende evitar fa solucidn de
conlinuidad entre el retiro dsl servicio de la accionante v st inclusién en la némina de
pensionados, o que meloriamente no podria lograrse an un proceso coniencioso
adinintstrative. tenicnde en cunnta fa duracién del misine. Sobre oste aspecto sefald la

Sala Novena do Revision:

“Esg tesis se fungamerita en las siguientes rremisas: al reconoecimiento

. de un derechio pensional, de acuerdo con o astablecido _por esla

Corporacion, debe darse en el término de 4 meses, ¥ _la inclusiin en

fioinina_de pensionados del interesado, en un térming de 2 meoses

Tribunal, I suspension extendida en el paco de salarios, pormos de dos

meses, peinile presumir le afectacion al minimo vital {50955 de 2004).

=n ese marco, para gque ef mecanismao judicia! sea eleclivo, deberia
asogurar una respugela en of drmino de 2 3 2 mesns o en cuaiquier
caso, en un ténmino infericr a 6 meses.

“Mo hace falta recurrir a estadisticas refacionadas con <f njysi o=
congestionamiento o & duracién en Promedio e w1 pProcesy
judicial pzra asumir gue dificilmente la respuesta al probdemna
jucidico podria producirse en menas de 6 mesecs. bres exe sfluacién
puede coasiderarse un hecho rotoric., For io taaio, an este
cscenario constituricnal y, especificamente, si of sropdsita de ia
aucion es avitar la safucion de continuidad eitre of page o2 salarics
¥ © page de pensiones, log mecanismeos jridiciales aliernztivos
{ulausiblemente la accion de nulidad vy rastablscimionto  de!

___,___-__-'.:':1-'!".:"‘ -



deraciio) caracen de efectividad suficiente ara la proteceicn de los

derschos fundamentales amenaza daos™.

4. B8 innegable que la Procuraduria Genera! de |2 Nacion como cabeza dej
Ministerio Pablico y garante del cumplimiento de la Censtitucidn Politica
segun sus competencias (articulo 122 y 277 C.N.) debe garantizar v
proleger mis derechos fundamentales come s usle cas, Adicionalmeants,
el margen de manichra de la institucion es ampliv para la loma de
decisiones,

4. La reiterada y amplia jurisprudencia de la Corte Censtilucional como organo
judicial guardian del cumplimiento de |a Constitucion Palitica y el Consejo
de Estado como maximo organo judicial de lo comtenciose administrativo
son contundentas en sefialar y decidir que los derechos fundamentales a
tuha vida digna, seguridad social, Y minkino wital, van atadas a la
permanencia del cargo del pre pensionado hasis fue esia sea incluido en la
nomina de pensionados. Reitero este caso 25 un asunto de pocas

semanas, y la proteccion solicitada ne afecta derechn akiuno,

IINSELO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSD ADMINISTRATIVD

SECUION SE GUNDA, SUESECCION *8”

CONSEJERD PONENTE: DO TOR GERARDO ARENAS MONTAL VE
Bogatd 0.C., veintinueve {28} de f=brery de dos mil diecizéis (2518,
VEF EXPEDIENTE No. 05001233306002601 200285-01
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wobre ef particular, la Sentencia de 05 de febrero da 2015 Lxp. 250006-23-42-000-207 3-
U3899-01 (AC), M.FP. MARTHA TERESA BRICENO DEE Al ENCIA, precizd o siguiente:

‘La calidad de prepensionado/s olorga un traltamiento sspecial a o [rersona gue
tasermpena un cargo en provisionalidad, en el entendido de gue la entidad
empleadore no puede desvinculario/a hasta cuando sea Incluido/a en némina de
penslonados. Ese (ratamiento surge de fo dispuesto en o Decroto 3905 de 2009, segiin
=l cual quign estd oroxima a pensionarse, esto es que le Falan tros (2} ailos o menos par=

adquisir ese derecho, tiene una esiadflidad laboral reforzed. (Negriiz fusra de textn)

/ para ol caso ge la impiementacion del Fegimen ce courara of Una entidad pubhca,

después do adelontado un CONCUrso, es Nnecesario (e ins Nominadores, previo g



Kt

o

@iperar a nombrar, en perfodo de prueba, a guienes fauran en a2 Fsia de e locriiin,

verificuen si quienes ocupan en provisionalidad los cargos a proveer no szan

sufelos de espacial proteccidn, como los prepensiciados, pues esg condicion

sapide que e3tos Giimos puedan desvincularse de la enticad en forma imediata,

L2 servidiores que demuesiren que esfan prdximos a pensicnarse, entiéndase e

sorefiers a quienss les falfe 3 afios o mencs para oblener el reconocimients de i

pession de veler o jubilacién, entre otros requisites, tienen dzrechko a una
estabilidad aboral reforzads segin o ordena ef Decra(n 3508 de 2009, (MNegrilla fuera

de texln)

Pajo

JURAMENTO

'a ravedad de juramento dejo consignado cue direciatrenta o [HaF

inlerouesta persona, no he accionada en tutela por mi casa.

PRUZBAS DOCUMENTALES AFDRTALAS

Folocopia de cédula de ciudadania (1 folio).
Fotocopia Decrelo 442 de 2045 de |a Procuradurs General de ta Nagion i

folio),

- Copic de o historia labaral que reposa an Colpensiones (7 foilos) y copia de

los formuiarios CLEPB de las antidadas publicas (42 folios).
wopia del derecho de pelicion a Celpensianes soliciiando el reconociniiento
& pensicn de Jubilacion (RAD 2016-2326 1 20) (6 ‘olios),

e
Copia del derecno de peticion a Colpensicries sobre el reconocimients do la
pension de Jubilacién (RAD 2016-4764661). (7 folio),

LReracho de peticion sobire informacion tramite de penzion de iubilacicn a la
Frocuraduria General de la Nacion — Divisian Cestion Humana (1 folia),

Deracho de peticidn elevado al sefior Frocurador General de la Nacion 3

folios).
Copia de la notificacién recivida el 26 do agosis de 2016, con el

Terminacion de vinculacian en provisionalidad. {1 fulin)



ANEXOS

L95 enunciados en el acdpite de pruebas (42 folins).

MOTIFICACIONES

La Frocuraduria General de la Macidn, recibe notificacicones an la cairera &£ Mo, 15

- B0, Bogeta.

. i sUSCrw recibe notificaciones en la calle 98 Nro. 19A - 45 Anto 801 Edificio
TAENTO -Bogota,
Taldfonos: 3176472672

o

Larreo aleclionico: jairoccE3@grail.com
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