RAD. No. 201601482-01.- VICTOR SAMUEL RESTREPQ RESTREPO contra la PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION.

REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Cundinamarca
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Bogota
SALA LABORAL

RAD. No. 201601482-01 TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
ACCIONANTE: VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO
ACCIONADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIONY OTRA

MAGISTRADA PONENTE: DRA. MARIA DORIAN ALVAREZ
Bogotd, veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Se procede a ADMITIR la presente accién de tutela promovida por
VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO en contra de la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

TENER como pruebas en cuanto haya lugar en derecho, la documental

obrante a folio 47 a 133 aportada con la accién constitucional.

Por la Secretaria de la Sala, VINCULESE a COLPENSIONES teniendo en
cuenta que el accionante manifiesta haber solicitado el reconocimiento

pensional.

LIBRENSE el oficio respectivo al PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION DR. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO a la Carrera 5% No.
15 - 60 PBX: (571) 5878750, Correo  electrénico

procesosjudiciales@procuraduria.gov.co, a quien se le debera notificar el

inicio de la presente accién, para que en término de DOS (2) DIAS ejerza
su derecho de defensa contra los hechos y peticiones de la accién de
tutela de la referencia, y para que informe las gestiones que ha realizado
el demandante frente al nombramiento de “Procurador Judicial II Penal

3PJ-EC, y ademas, con el fin de dar aplicacién a lo dispuesto en el
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Decreto 1834 del 16 de septiembre de 2015, se les solicita
informen sobre la existencia de otras acciones de tutela
presentadas en su contra por la misma accion u omision,
indicando el despacho que en primer lugar, avocé el

conocimiento.

Asi mismo, para que de manera inmediata, la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION se sirva publicar el presente proveido en
la pagina de inicio de la pagina web de esa entidad, para que en
un término de un (1) dias contados a partir de la fecha de notificacién
del presente auto los interesados ejerzan su derecho de defensa contra

los hechos y peticiones de la accion de tutela de la referencia.

Igualmente, LIBRENSE el oficio respectivo a COLPENSIONES a través de
la GERENTE NACIONAL DE DEFENSA JUDICIAL DE COLPENSIONES
Dra. LINA MARIA SANCHEZ UNDA a la Carrera 10 No. 72-33 Torre B,
Piso 11 de Bogota o) al correo electrénico

notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co a quien se le deberd

notificar el inicio de la presente accion, para que en término de DOS (2}
DIAS ejerza su derecho de defensa contra los hechos y peticiones de la
accion de tutela de la referencia, y para que informe las gestiones que se
han adelantado respecto al reconocimiento pensional del serior VICTOR
SAMUEL RESTREPO RESTREPO.

Medida Provisional.- De conformidad con el articulo 7° del Decreto

2591 de 1990, se tiene lo siguiente:

“MEDIDAS PROVISIONALES PARA PROTEGER UN DERECHO. Desde la
presentacion de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere
necesario y urgente para proteger el derecho, suspendera la aplicacién

del acto concreto que lo amenace o vulnere...”

En consonancia con lo anterior la medida provisional de suspension de
un acto concreto que presuntamente amenaza o vulnera un derecho

SJundamental, pretende evitar que la amenaza al derecho se convierta en
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violacién o que la violacién del derecho produzea un dafio mas gravoso
que haga que el fallo de tutela carezca de eficacia en caso de ser
amparado el derecho y como su nombre lo indica, es provisional
mientras se emite el fallo de tutela, cuyo objeto en éste caso, es

precisamente que no se desvincule al accionante.

No basta cualquier perjuicio para que sea decretada dicha medida, se
requiere que éste sea grave, es decir, el que no pueda repararse o
restablecerse in natura, por ejemplo la vida, pero cuando el derecho
violado puede restablecerse, no hay perjuicio irremediable que sea
necesario conjurar, en razoén del tramite preferencial de la accién de

tutela, razén por la que no se decretara.

NOTIFICAR a las partes y a los vinculados, el presente proveido por la

via mas expedita.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA DORIAN ALVAREZ
Magistrada

T5B SECRET S. LABORAL
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Accionado: Procuraduria General de la Nacion
Derechos Tutelados, Seguridad Social, Minimo Vital
-‘ -

HONORABLES MAGISTRADOS
TRIBUNAL DISTRITO JUDICIAL - REPARTO N 0
E. S. D.

O
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REF.: TRAMITE: ‘Q@mﬁs TUTELA

ACCIONADOS: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

ACCIONANTE: VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO
C.C.6.457.034

JUAN GUILLERMO CORDOBA CORREA, mayor de edad, abogado en ejercicio,
identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi correspondiente
firma, actuando como apoderado del doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No.
6.457.034, acudo ante su digno despacho con el fin de interponer ACCION DE
TUTELA, contra LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, con el objeto
de que se protejan mis derechos constitucionales fundamentales, amenazados,
vulnerados, tales como, seguridad social, minimo vital, estabilidad laboral

reforzada entre otros, con fundamento en los siguientes:

HECHOS:

1. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, ingreso a laborar
a la Procuraduria General de la nacion desde el mes de enero de 2005
(Ver Anexo Acta de Posesion 487)

2. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO en la actualidad
ostenta la dignidad de Procurador 140 Judicial Il Penal de Medellin,
codigo 3 PJ-GRADO EC. (Ver Anexo Acta de Posesion 00662)

3. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, desde su fecha
de ingreso a la Procuraduria General de la Nacion y hasta la fecha de

presentacion de esta Accidn de Tutela, lleva 4.250 dias laborados,
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equivalente a 607.12 semanas 0 11.64 afios, de conformidad con el

siguiente cuadro:

ENTIDAD DESDE HASTA TOTAL DIAS
PROCURADURIA GENERAL |
DE LA NACION 2005-01-01 La Fecha 4250
TOTAL
SEMANAS | 09714
TOTAL
ANOS 11.64
4. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, laboré con

anterioridad a su ingreso a la Procuraduria General de la Nacion (01-

2005) en diferentes entidades publicas y unos pocos dias como

independiente, sumando 5.118 dias, equivalente a 731.14 semanas o

14,02 afos, de conformidad con el'siguiente cuadro:

DIAS
ENTIDAD DESDE HASTA COTIZADOS

CONTRALORIA GRAL. DE LA
REPUBLICA 1971-08-23 1973-07-02 | 670
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA 1976-01-05 1979-02-15 | 1121
BENEFICENCIA DEL VALLE
DEL CAUCA 1979-02-16 1981-05-04 | 799
INDUSTRIA DE LICORES DEL
VALLE 1981-05-04 1982-07-23 | 440
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA, (ASAMBLEA | 1990-10-01 1992-09-30 | 720
DIPUTADO)
MUNICIPIO DE  SEVILLA,
SECRETARIO OO PP 1995-06-01 1995-09-18 | 108
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-04-01 1999-06-30 | 90
(INDEPENDIENTE)
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-08-01 1999-10-31 | 90
(INDEPENDIENTE)
MUNICIPIO DE  SEVILLA

TOTAL

DIAS 5.118

TOTAL

SEMANAS | 72114
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5. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, nacié el 22 de

febrero de 1953, es decir, a la fecha de presentacion de esta accion,

cuenta con mas de 63 arios de edad. (Ver Anexo Fotocopia Cédula de

Ciudadania)

8. De lo sefialado en los numerales 3, 4 y 5 anteriores, y de los

documentos con que se prueban, se concluye sin lugar a equivocos
que, el doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, ha laborado

al servicio del Estado y un poco tiempo como independiente, un total de

9.368 dias, o su equivalente a 1.338.28 semanas o 25,66 afios, de

conformidad con el siguiente cuadro:

DIAS
ENTIDAD DESDE HASTA DS s
CONTRALORIA GRAL. DE LA
ST RALO) 1971-08-23 | 1973-07-02 | 670
DEPARTAMENTO DEL VALLE
pEARTAM 1976:01-05 | 1979-02-15 | 1121
BENEFICENCIA DEL VALLE
DENEFICEN 1979-02-16 | 1981-05-04 | 799
oA o TRIA DE LICORES DEL | 4951 05.04 | 1982-07-23 | 440
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA, (ASAMBLEA | 1990-10-01 | 1992-09-30 | 720
DIPUTADO)
MUNICIPIO DE _ SEVILLA,
SECRETARIO 06 PP 1995-06-01 | 1995-09-18 | 108
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-04-01 | 1999-06-30 | 90
(INDEPENDIENTE)
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-08-01 | 1999-10-31 | 90
(INDEPENDIENTE)
MUNICIPIO DE  SE
ALCALDE) VILLA 1 2001.01-01 | 2003-12-31 | 1080
PROCURADURIA G
DR LANACION O TNERAL 120050101 | LaFecha | 4250
TOTAL
Dine 9.368
TOTAL
SEMANAs | 133828
TOTAL
AROS 25,66
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Accionado: Procuraduria General de la Nacion
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7. El sefior Procurador General de la Nacion, profiere la Resolucion No.040
del 20 de enero de 2015, “Por medio de la cual se da apertura y se
reglamenta la convocateria del proceso de seleccion para proveer los
cargos de carrera de procuradores judiciales de la Entidad” y procede
a dar la apertura y reglamentar la convocatoria del proceso de seleccion
para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales | (3PJ-EG)
y Il (3PJ-EC). (Ver Anexo Resolucion 040 de 2015)

8. El Decreto Ley 262 de 2000, en su articulo 3°, determina el caracter
especial del sistema de carrera de la Procuraduria General de la Nacion,
regulado en el Decreto Ley 262 de 2000, como un "... sistema técnico de
administracion de personal, que tiene por objeto garantizar la eficiencia
de la Entidad y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso a élla,

Ia estabilidad en los empleos y la posibilidad de ascender...".

9. Que el precitado Decreto Ley clasificd los empleos al interior de la
Entidad, de acuerdo con la naturaleza de su vinculacion en: carrera,
libre nombramiento y remocién y de periodo fijo. Y en la categoria de
empleos de libre nombramiento y remocion, dispuesta en el articulo 182
del Decreto en mencién, estaban incluidos los cargos de procuradores
judiciales | (3PJ-EG) y Il (3PJ-EC), disposicién que fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-101 de
2013, en la cual sostuvo: "... los procuradores judiciales, en su condicion
de agentes del Ministerio Publico que actian ante jueces y fribunales
cuyos cargos han sido definidos por el legislador-Ley 270 de 1996-
como de carrera, tienen el derecho a ser clasificados iguaimente como
carrera administrativa, en aplicacién del articulo 280 constitucional”.
Como consecuencia de ello, [a Corte Constitucional ordené convocar a
concurso publico de méritos para la provisién en propiedad todos los
empleos de procuradores judiciales | (3PJ-EG) y Il (3PJ-EC),
distribuidos en la planta de personal de |la Entidad a nivel Nacional.

10. La Resolucién 040 de 2015, dio apertura al concurso abierto de méritos,
para proveer todos los empleos de procuradores judiciales | (3PJ-EG) y
Il (3PJ-EC) y reglamento las condiciones generales de la convocatoria y

de las etapas del proceso de seleccién. Los cargos objeto de concurso

4
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son 744, de los cuales 317 son procuradores judiciales 1 (3PJ-EG) y 427
procuradores judiciales Il (3PJ-EC), que se encuentran distribuidos en la
planta de personal de la Entidad a nivel nacional. Estos empleos se
identifican segun el codigo, grado, denominacion y area de trabajo a la
cual estan asignados, y se clasifican por numero de convocatoria. (Ver
Anexo Resolucion 040 de 2015)

11. Para tal efecto realizo la convocatoria 004-2015 en la que divulga las
condiciones para proveer 20 cargos de Procuradores Judiciales ||
Penales para la ciudad de Medellin, entre otros, dentro de los cuales
se encuentra el que ostenta mi prohijada como Procurador 140
Judicial Il Penal de Medellin, codigo 3 PJ-GRADO EC. (Ver Anexo
Convocatoria 004 de 2015)

12. En la citada Resolucion No. 040 DE 2015, “por medio de la cual se da
apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccion
para proveer TODOS los cargos de procuradores judiciales de la

entidad’, se destaca:

CODIGO DENOMINACION DEL | DEPENDENCIA O AREA DE | No. de
Y GRADO | EMPLECQ TRABAJO Convocatoria

3PJ-EC Procurador Judicial 1l Procuraduria Delegada para la 001-2015

Restitucion de Tierras

3PJ-EC Procurador Judicial 1l Procuraduria Delegada para 002-2015
Asuntos Ambientales y Agrarios

3PJ-EC Procurador Judicial Il Procuraduria Delegada para 003-2015
Asuntos Civiles

3PJ-EC Procurador Judicial Il Procuraduria Delegada para 004-2015
el Ministerio Publico en

Asuntos Penales

3PJ-EC Procurador Judicial Il Procuraduria Delegada para 005-2015
Asuntos del Trabajoy la
Seguridad Social

3PJ-EC Procurador Judicial Il Procuraduria Delegada para 006-2015

para la Conciliacion
Administrativa

3PJ-EC Procurador Judicial |l Procuraduria Delegada para la | 007-2015
Defensa de los Derechos de la
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Infancia

13. Mi poderdante el pasado 18 de julio de 2016, radicé comunicacion
dirigida al sefior Procurador General de la Nacién, en Ia cual solicito el
reconocimiento de estabilidad laboral reforzada, en razén a que cumple
los requisitos para acceder a su pensién, pero desafortunadamente,
COLPENSIONES, entidad encargada a reconocerlo, 1o ha negado
sistematicamente, lo que obligo a mi poderdante a reclamar su derecho
pensional por via judicial. (Ver Anexos Oficio Radicado PGN 260856-
2016 del 18/07/2016 y Copia Acta Radicado Nulidad y Restablecimiento
demandante Victor Samuel Restrepo Restrepo contra
COLPENSIONES)

14. Ante el silencio de la entidad frente a la peticién referida en el numeral
anterior, y en razén a que el ente nominador viene realizando los
nombramientos de conformidad con lo establecido en la Resolucion 040
de 2015, es menester amparar los derechos fundamentales de mi

protegido. (Ver Anexo Resolucién 040 de 2015)

15.Mediante las Resolucion 357 y 358 de 2016, se establece la lista de
elegibles a los cargos de Procurador Judicial [| Cédigo y Grado 3PJ-
EC, Dependencia Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en
Asuntos Penales, de la cual sera provisto el cargo de Procurador 140
Judicial Il Penal de Medellin, cédige 3 PJ-GRADO EC, que a la fecha
ostenta mi mandante. (Ver Anexo Resoluciones 357 y 358 de 2016)

16. La PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, no indagd, como
debia hacerlo, so pena de vulnerar derechos fundamentales, cuales de
sus funcionarios que ostentaban cargos ofertados en virtud de la
Resolucion 040 de 2015, se encontraban en condiciones especiales
de proteccién constitucional, como es el caso especifico de mi
protegido, que a la fecha cuenta con mas de 63 afios de edad y 9.368
dias, 0 su equivalente a 1.338.28 semanas o 22,66 arios de aportes a
seguridad social en pension, es decir, cumpliendo con creces los

requisitos para adquirir su derecho pensional, por ende goza de
proteccion especial Constitucional.
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17. Con los actos administrativo Resoluciones 357 y 358 de 2016
publicados en la Pagina Web de la accionada, PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, y contentivos de la lista de elegibles para
proveer los cargos para la ciudad de Medellin, entre otros, se estara
generando una falsa expectativa a los 366 concursantes, pues en su
articulo Primero, establecid 208 cargos en estricto orden de mérito
dentro de la convocatoria 004-2015, para  proveer el empleo
PROCURADOR JUDICIAL [I CODIGO Y GRADO 3PJ-EC, que se
distribuiran en las ciudades de Colombia, porque en aquellas donde
exista este cargo, y como en el casc de mi mandante, este ocupado por
una persona que goza de proteccidon especial Constitucional por status
de prepensionada (tener cumplidos los requisitos de tiempo y edad), no
podra dar cumplimiento a lo que las Resoluciones establecieron, so

pena de vulnerar los derechos fundamentales de mi cliente.

18. De permitirse el nombramiento y/o posesién en los cargos de
Procuradores Judiciales Il Cédigo y Grado 3PJ-EC, en especial el de mi
mandante, Procurador 140 Judicial Il Penal de Medellin, se estaria
desconociendo su protecciéon especial Constitucional, en virtud de su
status de prepensionado (tener cumplidos los requisitos de tiempo y
edad) y de paso se estaria contrariando la siguiente jurisprudencia

constitucional y contenciosa sobre la materia, veamos:

PRI
L J

Sentencia C 991 de 2004

* Sentencia T 186 de 2013

* Sentencia T 156 de 2014

* Sentencia C 795 de 2009

* Sentencia SU 446 de 2011

* Sentencia SU 897 de 2012

* Sentencia T 011 de 2011

* Sentencia T 754 de 2012

* Sentencia T 326 de 2014

* Sentencia T 802 de 2012

* Sentencia Tutela Rd. 2016-02981 del 03-08 de 2016 Consejo
Seccional de la Judicatura de Bogota, Sala Disciplinaria, M.P.

Antonio Suarez Nifio. (especifica de Procurador Prepensionado)
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« Sentencia Tutela Rd. 2016-01792 del 16-08-2016 Tribunal
Administrativo de Antioquia, M.P. Martha Cecilia Madrid Roldan.
(especifica de Procurador Prepensionado)

* Sentencia Tutela Rd.2016-0329 del 29-07 de 2016 Tribunal Superior
de Cali, Sala Laboral, M.P. Carlos Alberto Carrefio Raga. (especifica

de Procurador Prepensionado)

19. A la fecha se conoce que la entidad ha realizado nombramientos en
cargos de Procuradores Judicial Il Penales, cédigo 3 PJ-GRADO EC,
de personas contentivas en las Resoluciones 357 y 358 de 2016, pero
se desconoce si el cargo de mi prohijado ya fue nombrado persona
alguna. (Ver Decreto Nombramiento No. 3825 de 2018) -

20. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, me ha otorgado
poder para iniciar y llevar hasta el final el presente tramite constitucional.
{Ver Anexo Poder)

DERECHOS CUYA PROTECCION SE DEMANDA

En caso de que se llegue a posesionar algiin miembro de la lista de elegibles
(Resoluciones 357 y 358 de 2016) en el cargo de mi protegido y/o se le desvincule
de la entidad y/o se le desmejoren sus condiciones laborales, desconociendo su
L proteccion especial Constitucional por cumplir los requisitos de prepensionado
(tener cumplidos requisitos de tiempo (aportes) y edad), vulneraria sus derechos
fundamentales a la seguridad social, minimo vital, estabilidad laboral reforzada,

derechos adquiridos, entre otros.

Es claro para la jurisprudencia sefalada en varios apartes de este escrito tutelar
que, la estabilidad laboral reforzada de que goza mi prohijado, obliga a que la
entidad nominadora realice un ejercicio de ponderacion entre tal derecho y los
principios que informan la carrera administrativa, situacion que en el presente
concurso, BRILLO POR SU AUSENCIA, no sélo en el caso de mi mandante sino
como se ha visto en el de mliltiples funcionarios que ostentan los cargos

ofertados, pese a gozar, al igual que la accionante, de proteccidn constitucional.
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restablecimiento del derecho, a sabiendas que trasegar ese camino implicaria mas
de media década para ser resuelto y protegido su derecho, sin embargo, como se
dijo y se encuentra probado con la correspondiente documentacion, mi prohijado
ante la sistematica negativa de COLPENSIONES de reconocerle su derecho
pensional, acudié al medio principal y ordinario contencioso (medio control;
Nulidad y Restablecimiento del Derecho) pero el mismo no sera resuelto con la
prontitud debida, lo que convierte la tutela en el mecanismo eficaz para evitar el

menoscabo de sus derechos fundamentales y el perjuicio irremediable.

Por tltimo, permitir que la accionada desvincule y/o desmejore las condiciones
laborales actuales de mi mandante, sin que se le encuentre reconocido su derecho

pensional (incluido en némina), resultaria no sélo absurdo sino antijuridico.

PRETENSIONES

Con fundamento en los hechos relacionados, solicito al Honorable Tribunal,
ordenar al sefior PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, lo siguiente:

1. Se tutelen los derechos fundamentales de mi prohijado, tales como,
seguridad social, minimo vital, estabilidad laboral reforzada, trabajo,
derechos adquiridos, entre otros, por cumplir los requisitos para ser sujeto de
proteccion especial constitucional como lo son los prepensionados, en este
\ _ caso especifico, mi prohijado ya tiene cumplidos requisitos de tiempo

(aportes) y edad para acceder a su pension,

2. Abstenerse de realizar el nombramiento del cargo de un (1)
Procurador Judicial 1l Penal 3PJ-EC en el Cargo de Procurador 140 Judicial
Il Penal de Medellin Cédigo y Grado 3PJ-EC, que ostenta mi protegido,
hasta tanto se tomen las medidas necesarias para garantizar sus derechos
fundamentales en virtud de la proteccion espeéial constitucional de que goza
por ser prepensionado, en este caso especifico, ya tiene cumplidos requisitos

de tiempo (aportes) y edad para acceder a su pension, pero no ha sido
reconocido su derecho pensional.
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3. Que en caso de trasladar a mi poderdante, sea a un cargo de igual

y/o superior categoria, sin desmejorar sus condiciones laborales actuales.

MEDIDA PROVISIONAL.:

De acuerdo con el criterio de la Corte Constitucional, para conceder la medida
provisional de que trata el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, se debe verificar el

cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que la medida resulte necesaria para evitar que la amenaza contra el

derecho fundamental se convierta en una violacion o;

2. Que habiéndose constatado la existencia de una violacion, estas sean

necesarias para precaver que la violacién se torne mas gravosa.’

Para establecer la concurrencia de tales hipdtesis en el caso concreto, ruego a los
H. Magistrados, considerar de antemano la inminente e irreparable afectacion que
para los derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital, estabilidad
laboral reforzada, Trabajo entre otros, de mi prohijado, podria generase en el
evento que se produzca nombramiento y/o posesién del cargo de un (1)
Procurador Judicial il Penal 3PJ-EC, escogido de la Lista de Elegibles
(Resoluciones 357 y 358 de 2016) en el Cargo de Procurador 140 Judicial |l
Penal del Medellin y/o que se desvincule a mi prohijado de la entidad y/o se
desmejoren sus condiciones laborales actuales, antes de que se decida el
presente asunto, pues mi poderdante como se podra constatar a continuacién,
goza de proteccidon especial Constitucional por cumplir los requisitos de
prepensionado, esto es, ya cumple los requisitos para acceder a la pension pero la
entidad encargada de su reconocimiento los ha negado sistematicamente,
vulnerandole el derecho al goce y disfrute de su pensién, y que ahora sin su

trabajo, se veria avocado a un perjuicio irremediable pues su salario es el sustento’
de sus familia, veamos:

1
(Ver entre otros, los autos A-040A de 2001 MP: Eduardo Montealegre Lynett; A-049 de 1995 MP:

Carlos Gaviria Diaz; A-041A de 1995 MP: Alejandro Martinez Caballero, y; A-031 de 1995 MP:
Carlos Gaviria Diaz).
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. El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, nacié el 22 de

febrero de 1953, es decir, a la fecha de presentacién de esta accion, cuenta

con mas de 63 afios de edad. (Ver Anexo Fotocopia Cédula de Ciudadania)

. E! doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO, a la fecha de

presentacion de esta acciéon de amparo, tiene mas de 9.368 dias laborados,

es decir, mas de 1.338,28 semanas, lo que permite inferir que supera con

creces las 1.300 semanas necesarias para cumplir el requisito de tiempo de

aportes para lograr su derecho. (Ver Anexos certificaciones de tiempos de

servicios y/o aportes)

DIAS

ENTIDAD DESDE - |HASTA | QO IZADOS
- CONTRALORIA GRAL. DE LA
a it 1971-08-23 | 1973-07-02 | 670
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DR AR T 1976-01-05 | 1979-02-15 | 1121
BENEFICENCIA DEL VALLE
AN 1979-02-16 | 1981-05-04 | 799
INDUSTRIA DE LICORES DEL | 1051.05-04 | 1982-07-23 | 440
DEPARTAMENTO DEL VALLE ‘
DEL CAUCA, (ASAMBLEA | 1990-10-01 | 1992-09-30 |720
DIPUTADO)
MUNICIPIO DE _ SEVILLA,
NERRITAD S O PP 1995-06-01 | 1995-09-18 | 108
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-04-01 | 1999-06-30 | 90
(INDEPENDIENTE)
. VICTOR SAMUEL RESTREPO
@ RESTREPO 1999-08-01 | 1999-10-31 | 90
(INDEPENDIENTE) | .
MUNICIPIO DE  SEVILLA
IALCALDE) 2001-01-01 | 2003-12-31 | 1080
PROCURADURIA _ GENERAL
R AN 2005-01-01 |LaFecha | 4250
TOTAL
DiAS 9.368
TOTAL
SovANAs | 1:338.28
TOTAL
AROS 25,66
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SECRETARIO OO PP
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-04-01 | 1999-06-30 | 90
(INDEPENDIENTE)
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO 1999-08-01 | 1999-10-31 | 90
(INDEPENDIENTE)
DE  SEVILLA
MUNICIPIO 2001-01-01 | 2003-12-31 | 1080
(ALCALDE)
PR URIA GENERAL
OCURAD 2005-01-01 | 2005-07-25 | 201
DE LA NACION
TOTAL DIAS | 5319
@ TOTAL
759.85
SEMANAS

(Ver Anexos certificaciones de tiempos de servicios y/o aportes)

* El doctor VICTOR SAMUEL RESTREPO RESTREPO de
conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 (Paragrafo
transitorio 4°) si acredita mas de 1.000 semanas al 31 de julio de
2010 y mas de 57 afios de edad (fecha de nacimiento es el 22 de
febrero de 1953), es decir que a mi prohijado lo cobija el régimen
especial de transicion y por lo tanto los requisitos para acceder a la
pensién de vejez son los contenidos en el Decreto 546 de 1971, de

‘ conformidad con el siguiente cuadro:
¢
DIAS
ENTIDAD DESDE  |HASTA |28

CONTRALORIA GRAL. DE LA
ity 1971-08-23 { 1973-07-02 | 670
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DL oA 1976-01-05 | 1979-02-15 | 1121
BENEFICENGIA DEL VALLE
DEL oALEN 1979-02-16 | 1981-05-04 | 799
NDUSTRIA DE LICORES DEL | 10510504 | 1982-07-23 | 440
DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL  CAUCA, (ASAMBLEA | 1990-10-01 | 1992-09-30 | 720
DIPUTADO)
MUNICIPIO  DE  SEVILLA,
SECRETARIO O3 pp 1995-06-01 | 1995-09-18 | 108
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO (INDEPENDIENTE) | '999-04-01 | 1999-06-30 | 90
VICTOR SAMUEL RESTREPO
RESTREPO (INDEPENDIENTE) | 1999-08-01 | 1999-10-31 | 90
MUNICIPIO  DE _ SEVILLA
(ALCALDE) 2001-01-01 | 2003-12-31 | 1080
PROCURADURIA GENERAL DE | 2005-01-61 | 2070-07-31 2035
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Decreto 546 de 1971 (si es el que le corresponde}, por cumplir con mas
de 55 afos de edad, 20 afos de servicios de los cuales al menos 10 han

sido al ministerio publico, tal como quedo demostrado en el hecho anterior.

7. A la fecha de presentacion de esta accion de amparo, mi prohijado pese a
cumplir requisitos, no tiene Resolucion de reconocimiento pensional en
ninguno de los régimen es antes mencionados, pese a haber sido
reclamada por este a COLPENSIONES.

8. Los gastos de manutencién de mi prohijado y de su nucleo familiar,

dependen 100% del ingreso salarial de este.

9. A la fecha, el sefior Procurador General de fa Nacién ya ha realizado
algunos y/o todos los nombramientos de la Lista de Elegibles (Resoluciones
357 y 358 de 2016), y se estd a la espera de las correspondientes
posesiones, lo que hace necesario el decreto de la presente medida
provisional, y asi evitar que la amenaza y vulneracién de los derechos
fundamentales de mi prohijado, tales como, seguridad social, minimo vital,

estabilidad laboral reforzada entre otros, generen un perjuicio irremediable.

Permitir que se realice el nombramiento y/o posesién de una persona de la Lista
de Elegibles (Resoluciones 357 y 358 de 2016) en el cargo que ocupa mi
prohijado y/o la desvinculacion de la misma de la entidad y/o su desmejora en sus
condiciones laborales actuales, seria desconocer los precedentes constitucionales

de obligatorio acatamiento, que a continuacién se sefalan;

* Sentencia C 991 de 2004
* Sentencia T 186 de 2013
* Sentencia T 156 de 2014
* Sentencia C 795 de 2009
* Sentencia SU 446 de 2011
* Sentencia SU 897 de 2012
* Sentencia T 011 de 2011
* Sentencia T 754 de 2012
* Sentencia T 802 de 2012
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Adicional transcribiremos apartes relevantes de fallos que hacen un andlisis y
trazado por la linea jurisprudencial sobre la materia, y en especificos tres fallos de
tutela, donde han reconocido la proteccion constitucional de los afectados, que
ostentan la misma dignidad que la de mi mandante y que se encuentran en

idéntica situacion factica, veamos

Sentencia T 326 de 2014

‘4.6. Teniendo claridad acerca de la aplicabilidad de la figura del retén social, es
importante explicar que la declaracién de insubsistencia de la funcionaria Ana Isabel
Velasquez Arias, en el cargo de carrera que venia ocupando en provisionalidad, no
se dio en el marco de un proceso de reestructuracion de la E.S.E. Hospital San
Rafael de Facatativa realizado dentro del Programa de Renovacion de la
Administracién Publica, sino que fue por efecto de un concurso de méritos
convocado por la Comision Nacional del Servicio Civil, con el proposito de proveer
los cargos que estuvieran vacantes u ocupados en provisionalidad al interior de la
Entidad. Sin embargo, ello no implica que la sefiora Ana Isabel no tenga derecho a
la estabilidad laboral relativa de aquellos funcionarios provisionales que ostentan Ia
condicion de prepensionados.

Para entender la anterior afirmacién, debe hacerse una distincidon conceptual de
especial importancia en la solucién del problema juridico materia del presente failo.
El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral de los prepensionados no
se circunscribe al retén social, sino que deriva de mandatos especiales de
proteccion contenidos en la Constitucién Politica y del principio de igualdad material
que ordena dar un trato especial a grupos vulnerables. Esto debido a:que dicha
estabilidad opera como instrumento para la satisfaccion de los derechos
fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente
interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, no debe confundirse la
estabilidad laboral de los prepensionados con la figura del retén social, para concluir
erroneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en el marco del
Programa de Renovacion de la Administracion Publica. En este sentido, se
pronunci6 la Corte en la sentencia C-795 de 2009:;

"23. Aunque la proteccién laboral reforzada que el legislador otorgd a
aquellas personas que se encontraban en las condiciones descritas por
el articulo 12 de la ley 790 de 2002, se circunscribid en su momento, a
aquelios trabajadores que eventualmente pudieran verse afectados en
desarrollo del programa de renovacién de la  administracion publica, la
Corte Constitucional ha sentenciado que dicha proteccion, es de origen
supralegal, la cual se desprende no solamente de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Constitucidn que establece la obligacién estatal de velar
por la igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente
discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de
debilidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se
trata en consecuencia de una aplicacion concreta de las aludidas
garantias constitucionales que estan llamadas a producir sus efectos
cuando quiera que el ejercicio de los derecho (sic) fundamentales de
estos sujetos de especial proteccion pueda llegar a verse conculcado”,
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Como bien se indica en la sentencia T-186 de 2013, el retén social es apenas una
especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para
garantizar los derechos fundamentales implicados en la permanencia en el empleo
ptiblico de los servidores proximos a pensionarse. "En oltras palabras, el
fundamento de la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen
constitucional y, por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que
entren en tension los derechos al minimo vital y a la igualdad, frente a la aplicacion
de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso
publico de méritos”, como se explica mas adelante.

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

6.1. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral de las personas
proximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por concurso publico
de méritos. La problematica surge cuando el servidor plblico préximo a pensionarse
ejerce un cargo publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de
méritos y asighado al aspirante que supera dicho concurso. En ese contexto entran
en tension dos derechos de raigambre constitucional. 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. El segundo, que tiene que ver con la
proteccion de los derechos fundamentales del prepensionado, que se verian
intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad
econdomica.

En la sentencia T-186 de 2013 se consideré que este asunto no puede resolverse
simplemente a través de la opcién a favor de alguno de los derechos en conflicto. Al
contrario, se planteé la necesidad de que en el caso concreto se efectie un ejercicio
de ponderacion entre esos derechos, que no afecte el nlcleo esencial de cada uno
de los extremos en cuestion. Para ello enfatizé en dos tipos de argumentos
centrales: (i) la necesidad de que las autoridades del Estado interpreten las normas
de forma razonable, proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de
los afectados, y (i} la obligacién de que estas mismas autoridades hagan una

. evaluacion objetiva de las circunstancias de! caso, diferente a una adjudicacién
aleatoria, en la cual se determine si es posible proteger concomitantemente los
derechos del prepensionado y del aspirante.

6.2. En cuanto a lo primero, la Corte ha insistido en que la interpretacion mecanica y
aislada de las normas de carrera administrativa no es acertada, porque puede llegar
a afectar derechos constitucionales que a su vez tienen la misma fundamentacion .
superior que el mérito como mecanismo para el acceso a los empleos del Estado.
Esta interpretacion razonable implica, necesariamente, que la autoridad debe incluir
entre su analisis de la regla legal de la carrera administrativa, todas aquellas
variables relacionadas con la vigencia de los derechos fundamentales del aspirante
y de quien ejerce el cargo en condicién de provisionalidad. Esto con el fin de evitar
que una maximizacion de alguno de estos derechos permita llegar a resultados
manifiestamente injustos, entre ellos los que significan la grave afectacion de las
posiciones juridicas que la Constitucion garantiza a los sujetos de especial
proteccion. Al respecto, la sala Primera de Revisién considerd en la sentencia T-

917 de 2012, para el caso particular de los prepensionados, las siguientes premisas
ttiles para resolver la tension expuesta;

‘Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y
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reglamentarios, los servidores publicos siempre deben tener presentes
los principios, valores, finalidades estatales y derechos humanos
consagrados en la Carta Politica, procurando adoptar decisiones y
cumplir sus funciones de manera tal que se maximice en cada
situacion concreta el imperio y la vigencia de la Constitucién, y se
minimicen los impactos negativos sobre los derechos fundamentales.
En este preciso sentido, en la sentencia T-715/99 |la Corte explicd que
en el cumplimiento de sus funciones, los servidores publicos deben
siempre tener presentes las finalidades constitucionales de promover
la vigencia de un orden justo, la primacia de los derechos
fundamentales de la persona y el servicio a la comunidad, sin obrar en
forma mecanica sino de manera razonable, ponderada, creativa y
proactiva...

“T...]

“A este respecto cobra particular relevancia el principio de igualdad
que rige el ejercicio de la funcion administrativa de conformidad con el
articulo 209 de la Constitucién. En cumplimiento de este principio, los
servidores publicos llamados a ejercer funciones administrativas —por
ejemplo, proveer los cargos de carrera en sus respectivas
instituciones— deben prestar cuidadosa atencién 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 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.

“También son de relevancia directa, en aplicacion de esta pauta de
comportamiento de los servidores publicos, las disposiciones
constitucionales consagradas en los articulos 2 —asegurar la vigencia
de un orden justo como uno de los fines esenciales del Estado—, 4 —
prevalencia absoluta de la Constitucion Politica en tanto norma de
normas—y 5 —primacia de los derechos inalienables de la persona— de
la Constitucion; son estos mandatos del constituyente los que deben
guiar el cumplimiento de las funciones de los servidores publicos en
cada decision y cada actuacion que adopten, para efectos de procurar,
constantemente, el evitar resultados manifiestamente injustos, violar lo
dispuesto en la letra o el espiritu de la Constitucion Politica, o
desconocer |a prevalencia imperativa de los derechos fundamentales.
“Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso bajo
examen, que cuando una autoridad administrativa tiene a su
disposicién diversas alternativas para dar cumplimiento a sus
deberes y obligaciones, debe optar por aquella 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. Mas concretamente, al tomar decisiones relativas a la
provision de cargos de carrera administrativa, las autoridades
nominadoras deben obrar en cumplimiento de sus deberes
constitucionales y legales en forma razonable, ponderada, y habiendo
procurado no desconocer los derechos fundamentales de quienes se
habran de'v.er afectados por sus actos, para asi no desencadenar
resuitados injustos que pueden ser evitados” (negrillas fuera de texto).

6.3. La interpretacién razonable de las normas sobre carrera administrativa, de
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conformidad con las posiciones expuestas, se funda en la evaluacién de las diversas
alternativas de decision en cada caso concreto, de modo que se llegue a aquella
opcidon que mejor desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales, entre
ellos los relacionados con la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial
proteccién y los que se predican del aspirante que supera satisfactoriamente el
concurso publico de méritos.

En esta premisa se funda el segundo argumento que ha permitido a la ‘Corte
adelantar la ponderacién entre derechos antes explicada. De tal modo, se ha
considerado que la definicion acerca del acceso del ganador del concurso de
meritos al empleo publico, 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 de carrera y la estabilidad
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 solucidn razonable, basada en la proteccion
simulténea de los derechos constitucionales del aspirante y del prepensionado.

6.4. A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revisién de tutelas, se
puede concluir que (i) la decisidn de la Administracion de excluir del emplec publico
a quien lo ejerce en provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de
quien ha superado el concurso de meéritos, es una medida constitucionalmente
adecuada, pues se sustenta en el caracter preeminente de esa modalidad de
provision de cargos; (i) sin embargo, la medida no resulta necesaria cuando quien
ejerce el empleo en provisionalidad es un sujeto de especial proteccion
constitucional, como sucede con las personas préximas a pensionarse y, a su vez,
concurre un margen de maniobra para la Administracién en cuanto a la provision del
empleo, en razén de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas provistas
mediante la lista de elegibles correspondiente, v (ii)) una decisién en este sentido se
muestra compatible con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a la vez que

resulta respetuosa de los derechos fundamentales de dichos sujetos de especial
proteccion.

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

7.1. Teniendo en cuenta que en el presente caso las respuestas de la E.S.E.
Hospital San Rafael de Facatativa y la Comision Nacional del Servicio Civil, se
sustentaron, parcialmente, en que la accionante disponia de otro medio de defensa
judicial, como la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, para debatir la legalidad de la resolucion mediante la
cual fue declarada insubsistente en el cargo de carrera que ocupaba en

provisionalidad, es necesario abordar Ia procedencia de la accion de tutela antes de
dar respuesta al problema juridico.

7.2. De acuerdo con los articulos 86 de |a 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 acc:tén. U omision de una autoridad publica o excepcionalmente de un particular.
~ Esta accion se caracteriza por ser subsidiaria y residual, lo cual implica que sera
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
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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
plblicos 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 vy restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, la cual desplaza a la accion de tutela.

7.3. 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
vulneracion de un derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, toda vez que en estos eventos la accién 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 accién de tutela es improcedente para
solicitar el reintegro de los empleados publicos, pues en el
ordenamiento juridico esta prevista la accion de nulidad vy
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 accién de nulidad y restablecimiento
del derecho resulta inadecuada para la efectividad de los derechos
fundamentales violados, dada la situacion que afronta el accionante”.

En consecuencia, estima esta Sala que el presente caso debe examinarse en
perspectiva del amparo definitivo de los derechos, pues se pretende evitar la
solucién de continuidad entre el retiro del servicio de la accionante y su inclusién en
la némina de pensionados, o que materialmente no podria lograrse en un proceso
contencioso administrativo, teniendo en cuenta la duracion del mismo. Sobre este
aspecto sefiald la Sala Novena de Revision:

“ “Esa tesis se fundamenta en las siguientes premisas; el
reconocimiento de un derecho pensional, de acuerdo con lo
establecido por esta Corporacién, debe darse en el término de 4
meses, y la inclusién en némina de pensionados del interesado, en un
terminc de 2 meses adicionales: de otra parte, segun jurisprudencia
constante de este Tribunal, la suspensién extendida en el pago de
salarios, por mas de dos meses, permite presumir la afectacion al
minimo vital (SU-955 de 2000). En ese marco, para que €| mecanismo
judicial sea efectivo, deberia asegurar una respuesta en el término de
2 a 3 meses o, en cualquier caso, en un término inferior a 6 meses.
“No hace falta recurrir a estadisticas relacionadas con el nivel de
congestionamiento o la duracién en promedio de un proceso judicial
para asumir que dificilmente la respuesta al problema juridico podria
producirse en menos de 6 meses, pues esa situacion puede
considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenario
constitucional y, especificamente, si el proposito de la accion es evitar
la solucion de continuidad entre el pago de salarios y el pago de
pensiones, los mecanismos judiciales alternativos (plausiblemente Ia
accion de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen de
efectividad  suficiente para la proteccion de los derechos
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fundamentales amenazados”.

7.4. Si bien el articulo 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, consagra la posibilidad de que en todos los procesos declarativos
que se adelanten ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, desde la
misma demanda se solicite con la debida motivacién, el decreto y practica de
medidas cautelares antes de |la notificacion del auto admisorio de la demanda, con
el fin de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de [a sentencia; por [a novedad de esa jurisprudencia que apenas esta
formandose, pues todavia es muy reciente la norma, en la actualidad es dificil
establecer con certeza el impacto y el grado de eficacia e idoneidad de dichos
instrumentos judiciales para la proteccién de los derechos fundamentales de la
accionante.

7.5. Por lo anterior, la tutela resulta procedente pues los derechos fundamentales
de la seficra Ana Isabel Velasquez Arias requieren de una proteccion inmediata
que no puede ser proporcionada a traves de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, toda vez que es un hecho notorio la prolongada
duracién de este tipo de procesos. En consecuencia, la sefiora Ana Isabel no
cuenta con un mecanismo de defensa judicial idéoneo para la proteccion de sus
derechos fundamentales, que provea una proteccion eficaz, diferente a la accion
de tutela.”

Sentencia Tutela Rd. 2016-02981 del 03-08 de 2016 Consejo Seccional de la

Judicatura de Bogota, Sala Disciplinaria, M.P. Antonio Suarez Nifio.

(especifica de Procurador Prepensionado)

“2.1. De acuerdo con las pruebas allegadas al informativo, es un hecho irrefutable
que la ciudadana MARIA CONSTANZA DEL ROSARIO RIVERA PENA, quien
- ocupa en provisionalidad el cargo de Procuradora 48 Judicial Il Delegada para |a
Conciliacién Administrativa, cédigo 3PJ-EC, cumplio el pasado 22 de junio 54 afos
de edad y que, segun el reporte de semanas cotizadas de Colpensiones aportado
por [a misma, desde el 19 de febrero de 1990 a 13 de julio de 2016 cuenta con
1.130,57 semanas cotizadas, segun obra en el "folio 69 de esta actuacion.

A este dato hay que afadir los certificados de vinculacion iaboral para bonos
pensionales que dan cuenta de los periodos aportados desde el 18 de marzo de
1985 hasta el 9 de marzo de 1987, y desde el 16 de marzo de 1987 hasta el 15 de
febrero de 1990, los cuales se traducen en 254 semanas cotizadas tal como se

establece de los certificados obrantes a folios 82 y 89, lo que en total arroja la
cantidad de 1.384,57 semanas.

Lo anterior significa que el 22 de junio de 2019 cumplira 57 afios de edad vy,
ademas, que para entonces superara con creces el minimo de semanas cotizadas

exigidqs por la ley, lo que conduce a la Sala a concluir que ia accionada tiene la
condicion de prepensionada.

2.2. Ante la circunstancia advertida, resulta pertinente analizar la estabilidad
laboral reforzada de que goza la accionante frente al derecho de las personas que
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conforman la lista de elegibles, quienes son titulares de un derecho adquirido.
Para el efecto, conviene tener en cuenta lo siguiente:

La lista de elegibles, dada su naturaleza de acto definitivo dentro del sistema de
nombramiento de empleados por concurso publico. A voces de la sentencia SU
446 de 2011, se trata de un acto administrativo de caracter particular y transitorio,
pero obligatorio en el entendido de que durante su vigencia el nominador debe
hacer uso de él para llenarlas vacantes ofertadas en el concurso de méritos.
Ademas, mientras la lista se encuentre vigente la entidad nominadora no podra
realizar concurso para proveer las plazas a las que &l se refiere, hasta tanto no se
agoten las vacantes que fueron ofertadas.

Siguiendo la sentencia en cita, ha de entenderse que la lista de elegibles genera
para quienes hacen parte de ella un derecho de caracter subjetivo en virtud del
cual deben ser nombradas en el cargo para el que concursaron, cuando quede
vacante o esté ocupado por un funcionario en provisionalidad. En ese sentido, la
consolidacion de este derecho esta determinada por el lugar que el elegible ocupa
dentro de Ia lista y el nimero de vacantes a proveer.”

Sentencia Tutela Rd. 2016-01792 del 16-08-2016 Tribunal Administrativo de
Antioquia, M.P. Martha Cecilia Madrid Roldan. (especifica de Procurador

Prepensionado)

“PROBLEMA JURIDICO:

En el caso objeto de estudio, el accionante solicita al Juez Constitucional tutelar sus
derechos fundamentales y en consecuencia, se ordene a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION que se abstenga de nombrar de a lista de elegibles y
por tanto, mantenerlo en su cargo debido a su condicidon de prepensionado y de
padre cabeza de hogar, hasta tanto sea incluido en la némina de pensionados de
Colpensiones, ello, a fin de que se protejan sus derechos fundamentales y los de
su familia que dependen econdémicamente de él. Por tal razén, entrara la Sala a
analizar los siguientes temas, para determinar si es procedente la solicitud de
tutela.

De la procedencia de la accién de tutela:

En relacion con la procedencia de la accién de tutela, el articulo 5 del Decreto
2591 de 1991 establece:

“ARTICULO 5°. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La accién de tutela
procede confra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya
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violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo
2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el Capitulo Il de este Decreto. La procedencia
de la tutela en ningan caso esta sujeta a que la accién de la autoridad o del
particular se haya manifestado en un acto juridico escrito.”

De los concursos publicos de méritos:

Los concursos pulblicos de méritos tienen fundamento en el articulo 125
Constitucional, que dispone “Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no
haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso
publico. // El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en fos mismos, se harén
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes.” Con ellos precisamente se pretende que
el acceso al empleo publico corresponda a criterios objetivos, de imparcialidad y
mérito segun las capacidades, la preparacion y las aptitudes de los aspirantes con

el fin de escoger a quien mejor puedan desempefarse.

De la lectura del precepto Constitucional también se desprende la necesidad de
seguir con los lineamientos que la Ley fije para acreditar los méritos y calidades de
los aspirantes, esto con el fin de asegﬁrar derechos fundamentales tales como el
debido proceso y la igualdad, ademas del cumplimiento de los deberes que han de

caracterizar la actuacion administrativa.

El sistema de carrera no sélo pretende garantizar que los servidores publicos
tengan la experiencia, el conocimiento e idoneidad necesaria para prestar sus
servicios, sino garantizar ia igualdad de oportunidades en el acceso a la funcién
publica, bajo criterios de imparcialidad y objetividad. Al respecto, adquiere especial
relevancia el debido proceso en el marco de los concursos de méritos, cuyo

alcance ha sido definido por Alto” Tribunal Constitucional en los siguientes
términos:

“4.3. Ahora bien, el concurso de méritos al ser un instrumento que garantiza
la seleccion fundada en la evaluacién y la determinacion de la capacidad e
idoneidad del aspirante para desempefiar las funciones y asumir
responsabilidades, se convierte en una actuacion administrativa que debe

) cefiirse a los postulados del debido proceso constitucional (articulo 29
Superior).
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Para cumplir tal deber, la.entidad encargada de administrar el concurso de
meritos elabora una resoluciéon de convocatoria, la cual contiene no soélo los
requisifos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se
efectua el concurso, sino que también debe contener los parametros segun
los cuales la misma entidad administrativa debe someterse para realizar las
etapas propias del concurso, asi como la evaluacién y la toma de la
decision que concluye con la elaboracion de la lista de elegibles. Hacer
caso omiso a fas normas que ella misma, como ente administrador expida,
0 sustraerse al cumplimiento de éstas, atenta contra el principio de
legalidad al cual debe encontrarse siempre sometida la administracion, asi
como tambien contra los derechos de los aspirantes que se vean afectados
con lal situacion.

Precisamente, sobre el tema la Sala Plena de esta Corporacion al asumir el
estudio de varias acciones de tutela formuladas contra el concurso publico
de méritos que se adelanté para proveer los cargos de notarios en el pais,
mediante sentencia SU-913 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez),
sefialé que (i) las reglas sefialadas para fas convocatorias son las leyes del
concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la
Constitucion, la ley o resulten violatorias de derechos fundamentales; (i) a
traves de las reglas obligatorias del concurso, la administracion se
autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarias y que su
actividad en cada etapa se encuentra previamente regulada; (iii) se
quebranta el derecho al debido proceso y se infiere un perjuicio cuando la
entidad organizadora del concurso cambia las reglas de juego aplicables y
sorprende al concursante que se sujet6 a ellas de buena fe. En este punto,
esta Sala de Revision estima que si por factores exégenos las reglas del
conicurso varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones que
hacen parte integral de la convocatoria inicial, deben ser plenamente
conocidas por las participes para que de esta forma se satisfagan los
principios de transparencia y publicidad que deben regir las actuaciones de
la administracién y no se menoscabe la confianza legitima que fos
participantes han depositado en los parémetros fijados para acceder a un
cargo de carrera administrativa; y, (iv)cuando existe una lista de elegibles
que surge como resultado del agotamiento de las etapas propias del
concurso de méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar detenta

un derecho adquirido en los términos de! articulo 58 Superior, que no puede
ser desconocido,

En relacién con la obligatoriedad de la convocatoria del concurso de meritos y su
efecto vinculante a las entidades que desarrollan el mismo y los aspirantes, la H.
Corte Constitucional en su jurisprudencia, ha sefialado®:

? Sentencia T-090 de 2013,

3 . .
H. Corte Constitucional, sentencia T-829 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chalj
Expediente: T-3,524.549. ge Ig Chaljub.
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“Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el sistema de
carrera administrativa tiene como soporte principios y fundamentos propios
de la definicion de Estado consagrados en el articulo 1° de la Carta
Politica.

()

“La importancia de la carrera administrativa como pilar del Estado Social de
Derecho, se puso de relieve por esta Corporacion en la sentencia C-588 de
2009, al declarar la inexequibilidad del Acto Legislativo No 01 de 2008, que
suspendia por el término de tres afios la vigencia del articulo 125
constitucional. En el mencionado pronunciamiento se indicé que el sistema
de carrera administrativa tiene como soporte- principios y fundamentos
propios de la definicion de Estado que se consagra en el articulo 1
constitucional, cuyo incumplimiento o inobservancia implica el
desconocimiento de los fines estatales; del derecho a la igualdad y la
prevalencia de derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el
acceso a cargos publicos y el debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyd
que “la carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional )2
por fo mismo, una de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear
la sustitucion de la Constitucién”, en donde Ia inscripcion automaética, sin el
agotamiento de las etapas del proceso de seleccion, resultaba
abiertamente contraria a los principios y derechos en los que se erige la
Constitucion de 1991.

(...)

3.4. La convocatoria es, entonces, “la norma reguladora de todo
concurso y obliga tanto a la administracion, como a las entidades
contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes”, y
como tal impone las reglas de obligatoria observancia para todos. En ella la
administracién impone los parametros que guiaran el proceso y los
participantes, en ejercicio del principio de la buena fe y la confianza
legitima, esperan su observancia y cumplimiento. La Corte Constitucional,
sobre este particular, ha considerado que el Estado debe respetar y
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en
las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una
lrasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional,
entre ofros, la fransparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como e/
respeto por las legitimas expectativas de los concursantes. En
consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de autovinculfacion y
autocontrol porque la administracion debe ‘respetarlas y que su actividad,
eén cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para acceder al
empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada”.
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Ahora, frente al cargo de los Procuradores Judiciales, quienes se encuentran en
carrera administrativa especial, la Corte refirié lo siguiente en sentencia T 716 de
2013:

‘La carrera especial de la Procuraduria General de la Nacion es de origen
constitucional y ha sido desarrollada mediante Jas normas de rango legal
que rigen la materia. El articulo 279 de la Conslitucion establece que la ley
regulara lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Procuraduria
General de la Nacién, y lo atinente al ingreso, concurso de méritos y retiro
del servicio. Por su parte el articulo 280 sefiala que los agentes del
Ministerio Pablico tendrén las mismas calidades, categorias, remuneracion,
derechos y prestaciones de los Magistrados y Jueces de mayor jerarquia,
ante quienes ejerzan sus cargos. En razon a que es un sistema especial de
carrera administrativa de origen constitucional, la administracién del mismo
esla a cargo de la comisién que la misma entidad establece para la materia.
Los empleos en dicho sistema especial de carrera se clasifican en empleos
de carrera administrativa, que son la regla general: y de libre nombramiento
y remocion, que son la excepcion, en virtud del principio de mérito y carrera
establecido en el articulo 125 constitucional, y que cobija a todos los
sistemas de carrera (tanto general como especiales). En el caso de los
empleados de libre nombramiento y remocion, debido a su cardcter
restringido, los cargos especificos que corresponden a esta categoria estan
establecidos en el articulo 182 def Decreto 262 de 2000. La provision de
empleos en carrera de la Procuraduria General de la Nacion, no difiera de
la realizada en el sistema general, pues Ia designacion de los empleados de
libre nombramiento y remocion se realiza mediante nombramiento ordinario
(art. 82 del Dcto. 262 de 2000), mientras que la provisién de los empleos de
carrera se realiza medijante concurso de méritos (art. 184 Dcto. 262 de
; 2000).

(--)

"Los empleos de procurador judicial, en razén de la decisién adoptada en la
senfencia C-101 de 2013 se han convertido de cargos de libre
nombramiento y remocion en cargos de carrera administrativa, y en
consecuencia, los servidores que desempefian esos cargos sin haberse
realizado el correspondiente concurso de méritos se encuentran en
situacion de provisionalidad. Lo anterior implica que las personas en dichas
circunstancias estan cobijadas por la estabilidad laboral intermedia que
significa ocupar dichos empleos en provisionalidad, lo que determina que a
la luz de la jurisprudencia conslitucional, los actos de desvinculacion de
tales servidores deben ser motivados.”

La estabilidad en el nombramiento provisional:
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La provisibn de los cargos de carrera, mediante el nombramiento en
provisionalidad, surge entre tanto se surte la designacién por el sistema
legalmente previsto, esto es, concurso de méritos, sin que elio implique que la
persona provisionalmente nombrada no pueda ser removida del servicio hasta
tanto se produzca el nombramiento antes mencionado, pues puede darse el caso
que la desvinculacidn de un servidor publico obedezca a la facultad discrecional
que le asiste al nominador en aras del buen servicio publico; en ningtin caso, tal
modalidad provisional genera fuero de estabilidad para el funcionario que asi lo
desemperie, simplemente |a provisionalidad es una forma de proveer los cargos

para no interrumpir la prestacion del servicio.

Respecto de la estabilidad laboral relativa de los funcionarios publicos nombrados
en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, dijo la Honorable Corte

Constitucional en la T- 147/13 lo siguiente:

“La vinculacion en calidad de provisional constituye un modo de proveer
cargos pablicos “cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y
mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley
O cesa la situacion administrativa que originé la vacancia temporal”. Los
cargos provisionales, como su nombre lo indica, son de caracter transitorio
y excepcional y buscan solucionar las necesidades del servicio y evitar la
parélisis en el gjercicio de las funciones publicas mientras se realizan los
procedimientos ordinarios para cubrir las vacantes en una determinada
entidad, en aplicacion de los principios de eficiencia y celeridad. La
naturaleza de los cargos provisionales difiere de la de los cargos de carrera
" administrativa y de los empleos de libre nombramiento y remocion. Los
funcionarios nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no
cuentan con las garantias que de ella se derivan, pese a lo cual, tienen el
derecho a que se motive el acto administrativo por medio del cual son
retirados de su cargo, ya que dicha motivacién se erige como una garantia
minima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso y del
control a la arbitrariedad de la administracion, y no del hecho de pertenecer
a un cargo de carrera. Los cargos provisionales no son asimilables a los
cargos de carrera administrativa, y es por ello que a los primeros no le son
aplicables los derechos que se derivan de ella, ya que quienes se hallan
vinculados en provisionalidad no agotaron los requisitos que exige la
Constitucion y la ley para gozar de tales beneficios, es decir, superar
exitosamente el concurso de méritos y el periodo de prueba, entre otros.
Pero tampoco pueden asimilarse a los de libre nombramiento y remocion,
pues su vinculacion no se sustenta en la confianza para efercer funciones
de direccion o manejo que es propia de éstos, sino en la necesidad de
evitar la paralisis de Ia funcion pablica mientras se logra su provision en los
terminos que exige la Constitucion. En consecuencia, frente a los cargos
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provisionales no puede predicarse ni la estabilidad laboral propia de los de
carrera ni la discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y
remocion; razoén por la que el nominador tiene la obligacién de motivar el
acto administrativo mediante el cual se produce la desvinculacién.

Una motivacién constitucionalmente admisible es aquella en la que la
insubsistencia se basa en argumentos puntuales como lo son la provisién
definitiva del cargo una vez realizado el respectivo concurso de meéritos; la
calificacion insatisfactoria del funcionario; la imposicién de sanciones
disciplinarias y “ofra razén especifica atinente al servicio que estd
prestando”, como lo puede ser el vencimiento del periodo por el cual ha
sido designado el funcionario, siempre que la ley establezca esa posibilidad.
En esa medida, las referencias de caracter general con relacién a la
naturaleza provisional del nombramiento, la no pertenencia a la carrera
administrativa, la invocacién del efercicio de una facultad discrecional que
realmente no existe, o la “cita de informacion, doctrina o jurisprudencia que
no se relacionen de manera directa e inmediata con el caso particular’, no
son admisibles como razones claras, detalladas y precisas para la
desvinculacién de un funcionario.”

Asi mismo, es necesario traer a colacion también lo indicado por la Corte
Constitucional en Sentencia T 326 de 2014, frente a la estabilidad intermedia de
los funcionarios plblicos nombrados en provisionalidad que desempefian cargos

de carrera;

‘3.2. La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y
la gestion de los empleos publicos, en donde quien supere
salisfactoriamente las etapas del concurso de méritos adquiere un derecho

, subjetivo de ingreso al empleo pablico, exigible tanto a la Administracién

' como a los funcionarios publicos que estan desempefiando el cargo
ofertado en provisionalidad. Por esta razon, fa Corte ha sostenido que los
cargos efercidos en provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera
adminisirativa en cuanto a su vinculacién y retiro, en tanto existen marcadas
diferencias entre los funcionarios inscrifos en carrera administrativa y los
funcionarios pablicos provisionales®

* Sin embargo, desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Viadimiro Naranjo Mesa) se establecié que “la estabilidad
laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por ¢l hecho de que lo haga en
provisionalidad; en otros términos, el nombramiento en provisionalidad de servidores piblicos para cargos de
carrera administrativa, como es el caso. no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello. el
nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de
libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello™. En el mismo sentido. la Corte
Constitucional en la sentencia T-660 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) sefiald que “la jurisprudencia
constitucional ha sido consistente en estimar que las garantias de estabilidad laboral propias de los empleos de
carrera administrativa también resultan aplicables a quienes ejercen dichos cargos en condicidn de provisionalidad,
puesto que este mecanismo de designacion no tiene el efecto de transformar la naturaleza del cargo de carrera a de
libre nombramiento y remocion. Por ende, el acto administrativo que retira del servicio a funcionarios de esta
categoria no puede fundarse solamente en el efercicio de la faculiad discrecional del nominador, como sucede para
el caso de los empleos de libre nombramiento y remocion, sino que tiene que motivarse. Esta misma doctrina
también ha sefialado que la falta de motivacion del acto administrativo que desvincula a un servidor en
provisionalidad constituye una vulneracién del derecho al debido proceso. Ello debido a que la reserva de las
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En relacién 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 ge
otros requisifos, ser motivado para que la decisién 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

efectiie su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener las

razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada,

entre- olros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de
¢y publicidad®.

—

. razones que fundaron la separacin del empleo pone en situacién de indefension al atectado, en la medida en que no
odria controvertirlas ante la jurisdiccién del contencioso administrativo™.

El paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia piblica y se dictan otras disposiciones™, establece que “[e]s reglada la
competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucion Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado™,
® La Corte Constitucional ha desarrollado una Iinea Jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacion de los
actos de desvinculacién de los funcionarios piblicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue
sentada desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conocio la
accion de tutela interpuesta con ocasion de la desvinculacién de una mujer madre cabeza de familia, que
desempefiaba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermeria, ¢l cual era de carrera. Esta Corporacidn
confirm¢ las sentencias de instancia, mediante ias cuales se ordenaba el reintegro de manera transitoria, mientras la
jurisdiccion de lo contencioso decidia sobre la legalidad del acto por medio de! cual se dispuso su desvinculacién.
Para tal efecto, la Corte explicé que el derecho a permanecer en un cargo determinado no es fundamental, sin
embargo consideré que por las particularidades del caso, procedia la accidn de tutela para proteger otros derechos
fundamentales a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues con base en las circunstancias particulares de la
peticionaria se vislumbraba que “la pérdida del trabagjo [...] y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su
hijo, a un perjuicio irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porque la accion de tutela permite

{7 evitarlo™. Ademis, la Corte sostuvo por vez primera que “el nombramiento en provisionalidad de servidores
- publicos para cargos de carrera administrativa, como es el €aso, no convierte ¢l cargo en uno de libre nombramiento
y remocion. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con [a misma discrecionalidad con que puede
hacerlo sobre uno de libre nombramiento ¥y remocion, a menos que exista justa causa para ello™. Esta postura ha
permanecido inalterada.como lo detalld la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivén Palacio Palacio. SPV Nilson
Pinilla Pinilla). En esta ocasién, la Corte Constitucicnal asumid el conocimiento de 24 .expedientes de tutela, los
cuales fueron acumulados luego de advertir la existencia de conexidad tematica ya que todos los accionantes
desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades piblicas, siendo desvinculados de sus
empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados. Este Tribunal (i) reiteré la posicion sentada por la
Corte desde el afio mil novecientos noventa y ocho (1998) referente a la falta de motivacion de los actos
administrativos de desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (i) resalto
la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo con importantes preceptos de orden
constitucional como lo son el principio democritico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y el
principio de publicidad. La Sala Plena de la Corte Constitucional seftalé en relacién con el contenido de la
motivacién lo siguiente: “El acto de retiro no solo debe ser motivado sino que ha de cumplir clertas exigencias
minimas respecto de su contenido material, de modo que el administrade cuente con elementos de juicio necesarios
para decidir si acude o no ante la jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del

( : suficiente™ en el acto administrativo que declara |a
insubsistencia o en general prescinde de'los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben
constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cudies se decide remover a un
determinade funcionario, de manera que no resultan vélides aquellas justificaciones indefinidas

' ; . . generales y
abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado™,..”. Concluyd que “respecto del acto de
retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral propia

30

Cra. 13 No.94 A - 44 Of. 401 - 402 Tel. 623 04 42 Bogot4 D.C. / Cel. 318 291 53 95
_ Calle 21 No. 16 - 46 Of. 407 Ed. Torre Colseguros Tel. 735 26 75 Armenia Q)
asistente@cmabogadosasociados.com / asistentgarmenia@cmabogadosasociados.com




»

t

+ C'M Abogados Asociados SAS

Accion de Tutela

Accionante: Victor Samuel Restrepo Restrepo
Accionado: Procuraduria General de la Nacién
Derechos Tutelados, Seguridad Social, Minimo Vital

Ahora respecto a los funcionarios que se encuentran en provisionalidad ocupando

cargos de carrera, la Corte ha precisado algunas medidas adoptadas para garantizar

los _derechos fundamentales de quienes ameritan una especial

proteccion

Constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad, asi:

“3.3. Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial
proteccion constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza
de familia sin alternativa econémica, funcionarios que estin préximos
a pensionarse o personas en situacién 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 través de un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los
principios que informan la carrera administrativa’. (Negrillas fuera del
texto)

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 meéritos, si debe otorgérseles 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° defl articufo
13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccién a favor de
grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en
las clausulas constitucionales que consagran una proteccion 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)°.

de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continiia con la obligacién de motivarlo, al tiempo que
el administrado conserva incolume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron
esa decision®. Entre otras, también pueden consultarse las sentencias T-289 de 2011 {MP Jorge Ignacio Pretelt
7Chaljub) y T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez).

Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Emesto Vargas Silva).
® En relacién con este aspecto de la accion afirmativa pueden ser consultadas Jas sentencias SU-446 de 2011 (MP
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por
la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011, en la cual se planted que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de la Nacidn) tenia el deber
constitucional de emplear medidas de aceién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de
‘I)as personas vinculadas en provisionalidad.

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 Silva).
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3.4. En relacion 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 fos
derechos fundamentales de quienes ameritan una especial proteccién
constitucional por estar en condiciones de vuinerabilidad. Por gjemplo, 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 proteccion 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 o personas en situacion de discapacidad. Al
respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente fo
ha expuesto esta Corporacién', 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 ocurrié en el caso en estudio o por razones objetivas
que deben ser claramente expuestas en el aclo de
desvinculacion . En consecuencia, la terminacién de una
vinculacion en provisionalidad porque 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 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. ”

™ 3.5. Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos
nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condicién de

“Mp Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto
Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto Vargas Silva. En esta ocasion correspondic a la Corte. entre otros asuntos,
resolver dos interrogantes: §) si la Fiscalia General de la Nacion vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad,
al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una situacion de especial proteccion
constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a sy condicién especial que
obligaba a que se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en
provisionalidad no sujetos a un trato preferente, y ji) determinar si la entidad demandada desconocid los derechos
fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demds provisionales —no sujetos de especial proteccién— al
no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian provistos con personas que
superaron el concurso. Concluyé que “[leln el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic)
proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo. si se
ordenara a la Fiscalia General de la Nacion que, en ¢l evento en que a la fecha de expedicion del fallo existan

provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos servidores sélo sers posible
ﬁrevio acto administrativo motivado en los términos de la sentencia 5U-917 de 2010™,

La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge lvéan
Palacio Palacio (cita del texto).
2 Cfr. 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.

Asf mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la Jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes
que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).
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vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i) la adopcién de
medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial
contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y (i) la motivacion
del acto administrativo de desvinculacién. En esta ocasion debe tenerse en
cuenta, de un lado, que la sefiora Ana Isabel Veldsquez Arias fue
desvinculada del cargo de carrera en el cual estaba nombrada en
provisionalidad, para posesionar a quien se enconiraba ocupando la
segunda posicion en la lista de elegibles correspondiente al cargo Auxiliar
Area Salud, codigo 412, grado 04, No. 24027": de oftro lado, que la
accionante es una persona que goza de especial proteccién por tener la
calidad de prepensionada y ser madre cabeza de familia.™

Igualmente, frente a este mismo tema, en sentencia C - 640 de 2012 se sefialod
que en relacién con las madres y padres cabeza de familia, las personas que
’ esten proximas a pensionarse, y las personas en situacién de discapacidad,
nombrados provisionalmente en cargos de carrera administrativalcuya vacancia
es definitiva, deben de tener un trato preferencial “consiste en prever mecanismos
para garantizar que los servidores publicos en las condiciones antedichas, sean
los dltimos en ser desvinculados cuando existan otros cargos de igual naturaleza
del que ocupan vacantes. En cualquiera de las condiciones descritas no se oforga
un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, foda vez que
prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos, pero
su condicién de debilidad manifiesta hace que la administracion deba oforgarles
un trato especial. No es posible entonces, por la sola circunstancia de haber
desempefiado en provisionafidad un cargo de carrera administrativa, crear un
privilegio que le permite a los empleados puablicos nombrados en provisionalidad
permanecer en sus empleos de manera indefinida, disfrutando de las
prerrogativas de los funcionarios de carrera que no le son reconocidas a otros
empleados y ciudadanos que aspiran a vincularse con la administracion publica.
Mientras éstos deben someterse a un proceso de seleccion publico y abierto,

aquellos gozan indefinidamente de estabilidad en ef cargo sustraidos de la
obligacion de demostrar su mérito.”

Asi mismo en dicha Sentencia T 326 — 2014 se manifesté frente al retén social,

que es un mecanismo para garantizar los derechos de las personas que estan

13 v -

lnfor:m-acmn tomada de la Resolucion No. 3093 del trece (13) de septiembre de dos mil doce {2012). consultada
en la pagina Web de Ia CNSC, en hitpy/www tnse.ao £0/docs/3093 pd[ (abril de 2014), '
14 Sentencia T 326 - 2014
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proximas a pensionarse, como lo es el caso del accionante Carlos Fernando

Serrano Rangel, asi lo dijo la Corte:

“Como bien se indica en la sentencia T-186 de 2013'%, el retén social es
apenas una especie de mecanismo, dentro de los miltiples que pueden
considerarse para garantizar los derechos fundamentales implicados en la
permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a
pensionarse’®. “En otras palabras, el fundamento de Ila estabilidad laboral
de los prepensionados liene origen constitucional y, por ende, resuita
aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tension los
derechos al minimo vital y a la igualdad, frente a la aplicacion de
herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso

publico de méritos™”, como se explica més adelante.

()

6.1. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral de las
personas proximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por
concurso publico de meéritos. La problemética surge cuando el servidor
publico proximo a pensionarse ejerce un cargo publico en provisionalidad, el
cual es ofertado a concurso publico de méritos y asignado al aspirante que
supera dicho concurso. En ese contexto entran en tension dos derechos de
raigambre constitucional. 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. El segundo, que tiene que ver con la
proteccion de los derechos fundamentales del prepensionado, que se

" MP Luis Emesto Vargas Silva. ’

' La Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-897 de 2012 (MP Alexei Julio Estrada) abordd de
manera detallada la proteccion de los prepensionados como sujetos de especial proteccion constitucional.
sosteniendo que el derecho a la pensién de vejez garantiza el goce efectivo del derecho a la seguridad social de
aqueilas personas que no pueden proveerse por si mismos los medios de subsistencia. En palabras de la Corte; “la
proteccion que se deriva del contenido del derecho fundamental a la seguridad social en pensiones y de la
regulacion legal existente no puede ser otra que lograr el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension
de jubilacién o vejez por parte de los servidores préximos a pensionarse. En este sentido las érdenes que proferira la
Sala consistiran en que, cuando se compruebe [a pertenencia a la categoria de prepensionados se garantice el pago
de aportes a los sistemas pensionales hasta que se alcance ei tiempo de cotizacion requerido para acceder a la
pension de jubilacion. El sustento para esta decision se encuentra en ¢l contenido del derecho fundamental a la
seguridad social, cuyo fundamento es el articulo 48 de Ia Constitucién y, adicionalmente. se complementa y
fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen
€l derecho de las personas a la seguridad social. De la lectura de las normas mencionadas se deduce que ¢l derecho
a la seguridad social protege a las personas que estdn en imposibilidad tisica o mental para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo. de una enfermedad o
incapacidad laboral o, en general, de cualquier otra causa que tenga el mismo efecto. En este sentido. el derecho a la
pension de jubilacion o vejez, como manifestacién del derecho fundamental a la seguridad social. busca parantizar
que se reciba un auxilio econdmico en aquella etapa de la vida en que la edad de las personas les dificulta acceder a
un sustento derivado de una relacién laboral. Asi, cuando el legislador crea una proteccién para aquellas personas
que estan proximas a pensionarse. el sentido que tributa en mejor forma el contenido del derecho fundamental a la

seguridad social en pensiones es que dicha garantia logre efectivizar el acceso a la pension a todas las personas que
sean benefi