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Accionado: Procuraduria General de la Nacion
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Procede la Sala a resolver, en primera instancia, sobre la accion de
tutela impetrada por Milciades Eduardo Rojas Moreno en contra de la
Procuraduria General de la Nacién, y la vinculada Colpensiones, en
procura del amparo a sus derechos a la vida, dignidad humana,

trabajo, familia, minimo vital y estabilidad laboral reforzada.
ANTECEDENTES

1.- Alegando la vulneracion de los citados derechos, solicité el actor

que se ordene a la Procuraduria General de la Nacion “[abstenerse] de

removerlo de su cargo, hasta tanto se cumplan los periodos de incapacidad
meédica que pueden ir hasta los 180 dias, [se le reconozca] la pension por

enfermedad o por vejez, [y se produzca] su inclusion en nomina’.

Relaté que actualmente se encuentra desempefiando el cargo de
Procurador 309 Judicial | para asuntos penales de esta ciudad, y que
ha estado vinculado a la entidad en varios cargos desde el 1° de

noviembre de 1985.
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Precis6 que fue expedida la lista de elegibles correspondiente a la
Convocatoria No. 011 de 2015, adelantada para proveer su cargo en
propiedad (y en la cual no super6 el examen de conocimientos),
aproximandose los nombramientos de rigor. Agregé que aunque
considera que es beneficiario del régimen de transicion, Colpensiones
le negd la pension por vejez, debido a que cumplid sus 55 afos
después del 31 de diciembre de 2014, por lo que iniciara la respectiva

accion contenciosa administrativa.

Precis6 que padece de enfermedad cancerosa (Mieloma multiple), por
la cual recibe tratamiento meédico y se encuentra incapacitado,
situacion que puso en conocimiento del nivel central, pero que este no
tuvo en cuenta, respondiendo que se harian efectivas las listas de
elegibles. Por lo demas, manifestd que es la Unica persona que vela
por el sustento econémico para su familia (conformada por su esposa,

hijas —sin empleo- y nieta), y que no posee ingresos adicionales.

2 - Notificada de la accion, la Procuraduria General de la Nacion
sefialé que el proceso de seleccion fue adelantado en cumplimiento de
lo ordenado en sentencia C- 101 de 2013 (en la cual no se establecio
excepcion alguna), y que la lista de elegibles para el cargo de
Procurador Judicial Grado | para asuntos penales (Resolucion 340 de
8 de julio de 2016), esta integrada por “198 concursantes frente a 149

cargos ofertados”, hombramientos que ya fueron realizados.

Sefald que “en caso de tension de derechos del [elegible] frente [al funcionario
provisional], aun se encuentre en especial situacién de proteccion, siempre
prevalecen los derechos del primero”, y que ‘las medidas afirmativas de
proteccion, [proceden] siempre que resulte posible o se tenga algin margen de

maniobra’, o que no sucede en este caso, dado el numero de elegibles

mayor al de empleos ofertados.
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Acotd que el actor no es cabeza de familia ni puede calificarse de
prepensionado, pues tiene 56 afos, y le fue negada la pension de
vejez por ser inaplicable el régimen de transicion, debiendo esperar
hasta los 62 anos. Agregé que el padecimiento del actor es de origen

comun y no le genera una limitacion de rango superior al 25%.

Asi mismo, hizo alusién a la falta de inmediatez y subsidiariedad de la
accion, precisando que no existe perjuicio irremediable, en tanto el
actor es un profesional del derecho que no se queda sin alternativa
econdmica, y acoté que respondié las solicitudes que le fueron

presentadas.

3.- Colpensiones manifestd que resolvio la solicitud de pension de
vejez, asi como los recursos de reposicion y apelacion propuestos por
el accionante, efectuando un debido estudio de su caso; afiadioé que el
tema de incapacidades corresponde a la EPS, toda vez que son
menores a 180 dias, y se refirid a la subsidiariedad de la accion, asi

como a su falta de legitimacién en lo atinente al relevo del cargo.

4.- Maria Inés Muriel Puerto, vinculada en su condicion de funcionaria
nombrada en propiedad en el cargo que ostenta el actor, advirtio que
tiene un derecho adquirido y que fue notificada de su nombramiento,
por lo cual “legal y constitucionalmente no puede [verse] afectada’, maxime
cuando solicitd la terminacion anticipada de sus contratos con la
Defensoria del Pueblo y la Universidad San Buenaventura de Cali.
Precis6 que si bien estos casos ameritan medidas de proteccion, ello

debe hacerse sin limitar derechos del servidor en carrera.

5.- Fabio Andrés Zuluaga Giraldo, nombrado en propiedad en la
ciudad de Medellin, intervino para coadyuvar las solicitudes de la
referida vinculada, para lo cual se apoyd en la jurisprudencia patria

gue considero relevante.
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CONSIDERACIONES

1.- Como es sabido la accion de tutela es un mecanismo establecido
para la garantia y proteccion inmediata de los derechos fundamentales
que se vean amenazados o vulnerados por la actuacién u omisién de

una entidad publica o de los particulares, y que ostenta el caracter de

subsidiario y especial, por lo que se torna improcedente frente a la

existencia de medios alternativos de defensa.

Por ello, claro resulta que el debate propuesto por el accionante,
puede ser planteado a través de las acciones contenciosas existentes
en nuestro ordenamiento juridico, y ante los jueces encargados de
resolver sobre controversias de tipo laboral (relevo del cargo), como
aquella que nos ocupa. Sin embargo, por excepcion, se admite la
procedencia de la accion de tutela, cuando los referidos mecanismos
no resultan eficaces para la proteccion de los derechos en contienda, y

cuando el asunto tiene que ver con el derecho a la estabilidad laboral

reforzada del interesado.

Al respecto, mutatis mutandis la jurisprudencia constitucional ha

establecido que la accién de tutela es viable como “mecanismo procesal

supletorio de los mecanismos ordinarios, frente a la inidoneidad e ineficacia de los

mecanismos ordinarios de proteccion. (...) Dentro del ordenamiento juridico, los

trabajadores tienen acceso a acciones judiciales especificas, cuya competencia se
atribuye a la jurisdiccién laboral y a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sin embargo, esta Corporacion sostiene que en casos excepcionales, como los de

las personas en estado de debilidad manifiesta o aquellos frente a los cuales la

Constitucion otorga una estabilidad laboral reforzada, se impone al juez de

tutela conceder la accién de amparo para obtener el reintegro del trabajador

despedido.”

! Corte Constitucional. Sentencia T — 667 de 2009.
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Y en relaciéon con el concepto de estabilidad laboral reforzada se tiene

dicho que “dentro del marco de proteccion estéa claro que las autoridades no sélo

estan en la obligaciéon de abstenerse de realizar conductas discriminatorias, sino

que ademas deben propender por la realizacion de acciones afirmativas

dirigidas a las personas en estado de vulnerabilidad, como es el caso de

aquellas personas discapacitadas. (...). Es asi que dentro de este marco de

proteccion, las personas en esta condicion tienen una estabilidad laboral

reforzada, la cual pretende garantizar la permanencia en el empleo de quienes

tienen alguna limitacién. (...) En suma, la estabilidad laboral reforzada de las

personas en situacion de discapacidad, es una garantia constitucional otorgada a

quienes dada su situacion fisica, psiquica y sensorial, se encuentran en estado de

vulnerabilidad”. 2.

2.- Bajo la optica de las anteriores premisas, evidencia la Sala que
debe concederse la tutela deprecada (aunque no en los precisos
términos solicitados por el accionante), pues ademas de que los
mecanismos alternos de defensa no lucen eficientes ante el estado de
salud del accionante®, lo cierto es que en virtud del mismo, este goza

del derecho a la estabilidad laboral reforzada.

Pues bien, surge evidente de las pruebas arrimadas al plenario que el
sefior Milciades Eduardo Rojas Moreno, padece de Mieloma Multiple?
< (FI. 9) y Neuropatia Sensitiva (FI. 8), en razon de los cuales se
encuentra en tratamiento de poliquimioterapia de alto riesgo Cybor D
(Ciclo 3)° y se le han expedido sendas incapacidades que se

extienden por ahora hasta el 5 de septiembre de 2016.

Ante tales circunstancias médicas, resulta posible afirmar que aunque
el actor no demostré su condicién de padre cabeza de familia, y que le

fue negada su pension de vejez por no haber llegado a la edad

2 Corte Constitucional. Sentencia T — 081 de 2011.

* Al respecto, ver sentencia T- 605 de 2013.
4 Tipo de cancerde lamédula 6sea, en el que existe una proliferacion anormal de células

Elasméticas. https://es.wikipedia.org/wiki/Mieloma_m%C3%BAltiple.
Folio 48.
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requerida®, lo cierto es que atraviesa un estado de vulnerabilidad tal
que impone otorgarle una proteccién laboral reforzada’, habida cuenta
que no solo padece una enfermedad de aquellas denominadas
catastréficas (cancer) sino que en este momento se encuentra
incapacitado por encontrarse en medio de un tratamiento médico, que
segun su historia clinica debe continuar por ciclos hasta consolidarse
con el trasplante de su médula Osea (tejido afectado con la

enfermedad), al cual le siguen tres ciclos de quimioterapia (FI. 48).

3.- Por supuesto, no pasa desapercibido para el Tribunal que el
accionante se encuentra vinculado a un cargo ofertado en concurso de
méritos y que su eventual desvinculacidon no va a producirse por
discriminacién en razén de su enfermedad, sino por una cuestion de
caracter objetivo, cual es la designacion en propiedad de quien gano el
concurso para el respectivo cargo, esto es, la sefiora Maria Inés Muriel
Puerto (FI. 109), cuyos derechos tampoco pueden desconocerse, pero

entran en tension con aquellos en cabeza del accionante.

Frente a estas situaciones, como tuvieron oportunidad de sefialarlo la
entidad accionada vy los vinculados, la jurisprudencia patria ha sentado

una linea conforme a la cual “(...) los servidores publicos llamados a ejercer

funciones administrativas —por ejemplo, proveer los cargos de carrera en sus
respectivas instituciones— deben prestar cuidadosa atencion a las caracteristicas
especificas y particulares de cada caso individual, en forma tal que cuando se

hayan de adoptar decisiones susceptibles de afectar los derechos fundamentales

® Cuestion que por voluntad del accionante, seré debatida ante el juez contencioso competente,
conforme se manifestd en el escrito tutelar. (FI. 2).

’ Debiéndose recordar que “para la Corte, estan amparados por la proteccion prevista en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, no solamente aquellas personas que tienen la condicion de
discapacitados, de acuerdo con la calificacién efectuada por los organismos competentes, sino
también, quienes se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, ya sea por acaecimiento
de un evento que afecta su salud, o de una limitacién fisica, sin importar si ésta tiene el caracter de
accidente. enfermedad profesional. o enfermedad comun, ni si es de caracter transitorio o
permanente. No obstante lo anterior, aun cuando la situacién de los trabajadores calificados como
discapacitados es distinta_a la de aquellos que padecen una afectacion significativa de su salud
pero aun no han sido objeto de calificacion por los organismos establecidos para el efecto, la Corte
ha sostenido que en ambos casos existen razones que justifican la_existencia de una especial
proteccion laboral”. Sentencia T — 019 de 2011.
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se evite incurrir en discriminacion, y se garantice la provision de un trato
diferenciado a quien por sus circunstancias particulares y sus derechos
individuales asi lo amerita legitimamente. (...) Lo anterior implica, en lo que resulta
relevante para el caso bajo examen, que cuando una autoridad administrativa
tiene a su disposicion diversas alternativas para dar cumplimiento a sus deberes y

obligaciones, debe optar por aguella que mejor materialice los derechos, valores y

principios constitucionales, y que en menor grado afecte los derechos

fundamentales, especialmente si afecta a sujetos de especial proteccion

constitucional”®

Igualmente, la jurisprudencia patria ha sefialado que “cuando se trata de

un funcionario que ejerce su funciéon en provisionalidad y ademas esta en

condiciones de debilidad manifiesta, de conformidad con lo ya expuesto requiere

el respeto de su derecho a la estabilidad laboral reforzada, sin desconocer la
posicion de quien accedié al cargo por aprobar el respectivo concurso de méritos.
(...) La Corte ha precisado algunas medidas tendientes a no desconocer los
derechos de quienes se encuentran en las condiciones de vulnerabilidad que
implican una especial proteccién. Asi en la sentencia de unificacion SU 446 de
2011, [se expres6 que] (...) “la Fiscalia General de la Nacion, pese a la
discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato
preferencial, como una medida de accion afirmativa a: (...) iii) las personas en
situacion de discapacidad”. La Sentencia transcrita, pone de presente que si bien
existe discrecionalidad de la entidad en cuanto al registro de elegibles, también
debio proteger las personas que se consideran en indefension, por lo menos para

ofrecerles una proteccion distinta en relacion con su situacion. o

De esta manera, se tiene que en circunstancias como las que nos
convoca, el juez de tutela si puede y debe propender porque se
adelanten las gestiones afirmativas necesarias frente al caso del
funcionario en condiciones de vulnerabilidad, pero eso si, sin que se
perjudiquen los derechos del funcionario en carrera. En ese orden,
surge claro que no es posible impedir el nombramiento y posesion de

la persona vinculada al cargo en propiedad, y que al tiempo debe

8 Corte Constitucional. Sentencia T- 326 de 2014.
° Corte Constitucional. Sentencia T- 605 de 2013.
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adoptarse una medida en favor del accionante, quien se itera, se

encuentra en estado de vulnerabilidad por su condicion de salud.

Pues bien, contrario a lo afirmado por la Procuraduria General de la
Nacion, se establece que, aun cuando formalmente es mayor el
nimero de elegibles al de cargos ofertados'®, si existen medidas
afirmativas encaminadas a la proteccion de derechos del accionante
que pueden desarrollarse sin afectar los derechos de la funcionaria en
carrera, como son la posibilidad de designar al interesado —siempre
que no se encuentre incapacitado para laborar- en cualquier cargo de
iguales condiciones que deba suplirse en forma provisional, por
ejemplo, por la solicitud de licencia por parte del titular o por la falta de

aceptacion de alguno de los elegibles.

lgualmente, siguiendo las pautas fijadas por el precedente judicial en
casos como el presente'’, en caso de no resultar posible la vinculacion
a un cargo en provisionalidad, para atender los derechos en cabeza
del accionante y dado que el mismo se encuentra incapacitado, resulta
procedente que la entidad continte efectuando los aportes a salud y
pensién correspondientes, a fin de que el mismo pueda percibir los
ingresos que por su incapacidad debe reconocerle el Sistema de

Seguridad Social en Salud y eventualmente logre ser beneficiario de

una pension de invalidez.

4.- Por ello, se ordenard a la Procuraduria General de la Nacion,
designar al accionante —en provisionalidad- en un cargo de iguales
condiciones al que viene ostentando, siempre que se presente la
vacante y el mismo no se encuentre incapacitado para laborar. Asi
mismo, se le ordenara, que en caso de que el nombramiento en

provisionalidad no sea posible, adelante las diligencias necesarias

10 Folio 7.
11 Al respecto, pueden revisarse las sentencias T-613 de 2011, T-462 de 2011y T - 605 de 2013.
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para mantener al accionante afiliado a seguridad social (salud vy
pensién), mientras el mismo se encuentre en tratamiento medico y

hasta que le sea reconocida la pension de invalidez, de ser el caso.

®

Por supuesto, lo anterior no podra usarse como argumento para dejar
de posesionar a la sefiora Muriel Puerto, en propiedad, en el cargo

para el cual fue designada.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil de Decisién del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre

del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

1.- CONCEDER la tutela incoada en proteccion del derecho a la

estabilidad laboral reforzada del accionante.

En consecuencia, se ordena a la Procuraduria General de la Nacion,

que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la fecha

en que se posesione a la funcionaria de carrera en el cargo de
Procurador 309 Judicial | para Asuntos Penales de esta ciudad,
ocupado por el petente, previo el estudio correspondiente, proceda a
designar al accionante (en provisionalidad) en un cargo de iguales
condiciones al que viene ostentando, siempre que se presente la
vacante y el mismo no se encuentre incapacitado para laborar,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Ilgualmente, en caso de no ser posible el nombramiento en
provisionalidad, se le ordena en el mismo termino proceder con el

adelantamiento de las diligencias necesarias para mantener al
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accionante afiliado a seguridad social (salud y pensién), mientras el
mismo se encuentre en tratamiento médico y hasta que le sea

reconocida la pensién de invalidez, de ser el caso.

2.- LEVANTESE la medida provisional proferida dentro de este

asunto.
3.- Notifiquese esta decision a las partes por el medio mas expedito.

4.- En firme, remitase la actuacion a la H. Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE,

o sl

CARLOS ALBERTO ROMERO SANCHEZ
Magistrado

HOMERO MORA INSUASTY
Magistrado
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