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Rell. Accién de Tuteln Accionante: MARLENY ESNEPA PEREZ PRECIADO.
Comntra: La Procuraduria General de la Nacion

MARLENY ESNEDA PEREZ PRECIADO, mayor de edad identificada con c.e. No,
51.724.719, de Bogété, actuando en mi propio nombre, me permito presentar ACCION DE
TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO PARA EVITAR UN PERJUICIO
IRREMEDIABLE (Articulo 86 de la Constitucidn Politica y las normas ‘que lo
reglamentan), contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, representada
legalmente por el doctor FERNANDO CARRILLO FLOREZ o quien haga sus veces con el
fin de que se me protejan los siguientes DERECHOS FUNDAMENTALES:: DERECHO
CORSTITUCIONAL ‘DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, por ‘tener
condicién de pre-pensionada y madre cabeza de familia, MINIMO VI'}I‘AL TRABAJOQ,
SEGURIDAY S(CIAL, VIDA DIGNA E IGUALDAD. J

) t :f' ’
PRETENSIONES

ue, por ese Tribunal, se me tutelen los derechos fundamentales a la ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA, MINIMO VITAL, TRABAJO, SEGURIDAD SOCEAL,
VikA DIGNA T IGUALDAD, que como consecuencia del amparo concedido se ordene a
la frocuradurfa General de la Nacidn que:

A) Se proceda a mi reintegro en et cargo que desempeiie hasta el 31 de mayo de 2017 o en
otro +2 la misma categoria con el fin de obtener la pensidon de vejez por cuanto estoy
préxima a cumplir 55 afios de edad y tengo mas de 1300 semaras cotizadas, faltando un
poco mas de dos® afios para cumplir los requisitos de ley para obteser mi devecho a la
pension. |

B) En caso de no proceder lo anterior o que el Magistrado cotsidere mas favorable a mi
condicién para la proteccidn de estos derechos fundamentaies, se le ordene a la PGN se
tomen todas las medidas necesarias para garantizar mis derechos findamentales de:
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, A LA SEGURIDAR SOCIAL, AL
TRABAJO, A LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES, A L4 VEDA DIGNAAL
MINIMQ VITAL Y SOBRE TGDO A UN TRABAJO EN IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES ¥V A LA SALUD, ubicindome en un cargo de igual o superior
categoria o cualquier otra que garantice mis derechos hasta que obtenga la pensién de vejez
y este incluida en la némina de pensionados de la entidad COLPENSIONES para asf
garantizar mi derecho a una pensioii de jubilacion y cvitar ia solucién de contmmdad entre
el pago de salarios y ef pago de las mesadas pensionales.

C) Solicito se amparen mis derechos constitucionales y legales y dé cumplimiento a los
precedentes judiciales que sobre este tema.ieiteradamenie se han pronunciado la Honorable
Corte Constitucional y el Consejo de Esiado, o a medida de proteccion que el despacho
considere necesaria y efectiva para prateger los derechos fundamentales en comento, dada

mi condicion de PRE-PENSION A A ¥ SEE MADRE CABEZA DE FAMILIA, ya que
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de elegible quedo conformada solamente por 91 personas, con lo que se concluye que
quedaron 16 cargos sin proveer.

HECHOS

Que, mediante Decreto N° 4851 del 4 de diciembre de 2014, fui nombrada en
provisionalidad como Procuradora 178 Judicial I Administrativo de Duitama, hasta el dia
31 de mayo, fecha de posesion de la Doctora PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA,
beneficiaria del concurso de méritos para proveer ese cargo. Que el nombramiento de la
Doctora PAOLA ANDREA, supone la insubsistencia tacita de mi nombramiento, lo que
me separa del cargo en un momento en que ya cuento con la edad de mas de 54 aiios,
cuando mi capacidad laboral y productiva esta disminuida en razén de dicha edad y ostento
el caracter de pre-pensionable al superar adesiiss las 1300 semanas cotizadas

Que, antes de vincularme a la PGN, estuve vinculada a la Supe Intendencia de Industria y
Comercio desde el 7 de diciembre de 1987 hasta el 11 de abril de 1991 como consta en los
bonos pensionales (Anexo) y a la Unidad Administrativa Especial de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, desde el 18 de noviembre de 1992, hasta el 06 de
febrero de 2015 (Anexo); es decir que mi experiencia laboral hasta el 31 de mayo sumaba
mds de 26 afios de servicio como se puede constatar en la historia laboral, para un total de
mas de 1300 semanas cotizadas segtn lo informado por Colpensiones el 1 de junio de 2017
{Anexo), donde certifica 1.119,14 semanas cotizadas y el tiempo de servicio faltante con
Entidades Publicas antes de 1993 (requieren bono pensional), los cuales anexo cumpliendo
asi mas de las 1300 semanas requeridas para ostentar la calidad de sujeto de especial
proteccidén constitucional como PRE-PENSIONADA, por cumplir con los supuestos
facticos y juridicos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
indican que para obtener el calificativo mencionado debe encontrarse la persona dentro de
los tres afios de configuracién de dicho requisito establecido por el sistema de seguridad
social en pensiones.

Que, igualmente cuento con el status de PRE-PENSIONADO, el cual de acuerdo con la
reiterada y reciente jurisprudencia de la Honorable .Corte Constitucional me otorga el
derecho de ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, por cuanto soy sujeto de
especial proteccién laboral por faltarme menos de tres afios para adquirir mi derecho
pensional (T-3577221/16 MP. Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO, T-1045/07, C-
759/9, T 802/12, T-326/14 y otras).

Que, tengo la condicion de PRE-PENSIONADA, toda vez que me faltan menos de tres
aflos para cumplir los 57 afios de edad, pues naci el 18 de marzo de 1963 y tengo mas de
1300 semanas cotizadas, faltindome tan solo 2 afios 9 meses y 18 dias para adquirir el
status de pensionada. Condicidn esta que informe a la PGN mediante oficio radicado con el
N° E2017-546926, de fecha 27 de marzo de 2017 (Anexo), sin que a la fecha se hubiere
pronunciado al respecto y en el que hice referencia a los hechos de mi condicién de PRE-
PENSIONADA y MADRE CABEZA DE FAMILIA. Asi como igualmente informe en
oficios presentados a la Secretaria General de la PGN, con fecha 5 de julio de 2016, 4 de
agosto de 2016 y 16 de agosto de 2016 (Anexo).

Que, mediante Decreto N° 404 del 27 de enero del 2017, se me prorroga el nombramiento
provisional de Procurador Judicial 1 3PJ de la Procuraduria 178 Judicial I Administrativa de
Duitama; y mediante Acta de Posesién N° 07, de fecha 8 de febrero de 2017 (Anexo) tome




Que, pese a conocer mi status de pre-pensionabie, la entidad accionada mediante oficio N°
01262 de fecha 1 de marzo de 2017, fui informada de la terminacion del vinculo de
provisionalidad, sin ofrecer ninguna posibilidad de reubicacion.

Que, teniendo el derecho a la ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, situacion que
fue totalmente ignorada por la entidad accionada, que se limit6 a informarme el 31 de mayo
de 2017, a través de una llamada telefénica del Coordinador Administrativo de la
Procuraduria Regional de Boyac4, sobre la llegada y posesién de mi remplazo.

Que, por habérsele revocado su nombramiento, el dia 15 de diciembre de 2016 fecha en que
ain no se posesionaba habiendo sido nombrada desde el 8 de agosto de 2016, la Doctora
PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, presentd tutela ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Tunja Sala Penal. De conformidad con lo que se lee dentro del Fallo
de Tutela del 15 de diciembre de 2016, 1a doctora OCHOA GARCIA, el 18 de agosto de
2016, envid carta de aceptacion del cargo a la Procuraduria General, sin embargo, el 05 de
septiembre de 2016, solicité prorroga para su posesion, debido a su estado de embarazo,
reubicacién de vivienda y contraindicacién médica, solicitud aceptada por la Procuraduria
mediante Resolucion No. 597 del 07 de septiembre de 2016, en la que se fij6 como fecha
limite para posesion el 10 de octubre de 2016. :

El 04 de octubre, 1a doctora OCHOA, aduciendo justa causa vuelve a solicitar prérroga para
tomar posesion, solicitud denegada con fundamento en el articulo 84 del decreto 162 de
2000, que establece que solo se puede dar una prorroga para la posesion del cargo, decision
que fue recumda, prosperando la reposicion y concediendo como nueva fecha el 21 de
octubre de 2016.

El 16 de octubre, la designada procuradora en mi reemplazo, solicita una nueva prérroga
para su posesion, solicitud que le fue negada como se advierte en Resolucidn 732 del 18 de
noviembre de 2016.

L]

Mediante Resolucion 5474 de noviembre 24 de 2016, la Procuraduria General REVOCO el
nombramiento de la doctora PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, lo que generd una
accion de tutela por parte de la nombrada y no posesionada, accidn que le fue negada por el
Honorable Tribunal Superior de Tunja, Sala penal, mediante providencia adiada el 15 de
diciembre de 2016.

Presentado el Recurso de Apelacion, la Sala penal de la Corte, se pronuncia mediante
proveido del 02 de febrero de 2017, revoca el fallo del Tribunal, Tutela los derechos de la
doctora OCHOA y concede a la Procuraduria 48 horas, para que emita un nuevo acto
administrativo que responda a la peticién elevada por la ciudadana PAOLA ANDREA
OCHOA GARCIA, el pasado 18 de octubre, via correo electronico.

Con apego a lo dispuesto por la Honorable Corte, Sala penal, la Procuraduria emite el
decreto 830 del 23 de febrero de 2017, revocando y dejando sin efecto el decreto 5474 del
24 de noviembre de 2016, en consecuencia, da plena vigencia al decreto No. 3593 de
agosto 8 de 2016, mediante el cual se nombrd en periodo de prueba a la doctora PAOLA
ANDREA OCHOA GARCIA. '

Debo igualmente dejar en claro, que sobre la actuacion adelantada por la Doctora PAOLA
ANDREA OCHO GARCIA, mediante la tutela radicada bajo el No.
150012204000201676501, tuve conocimiento indirecto a mediados de febrero de 2017 de
la misma, por lo que intenté como tercera interesada, buscar la nulidad presentando escrito
radicado el 14 de febrero del presente afio teniendo en cuenta que en las consideraciones de
la honorable Corte se debe proceder a declarar la nulidad de todo lo actuado en el trimite
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resultar afectados con la decisién que-se adopte al respecto, mds aun, cuando se encuentra

en juego la proteccion de derechos o cuando estén involucradas personas que son objeto de
especial proteccion constitucional o personas en debilidad manifiesta como la mujer cabeza
de familia, como es mi caso. Lamentablemente cuando tuve conocimiento de esta tutela ya :
habian transcurrido los tres dias y la tutela no fue seleccionada para revisién y por ello mi
intervencion para reclamar mis derechos fue inexistente, por lo que toda esta situacién me

ha causado un perjuicio irremediable.

En conclusion, La Sala Penal de la Corte y luego la Procuraduria General de la Nacin,
sobre guardaron los derechos de una ciudadana que gané un concurso de méritos, pero que
sdlo obtuvo la condicion de servidor publico el 31 de mayo tltimo y a quien se le
concedieron todos los beneficios laborales sin haber adquirido la condicién de servidora
publica, teniendo en cuenta que transcurrieron 9 meses desde el momento de su
nombramiento hasta el acto de posesion, mientras a mi se me retiré del servicio
desconociendo que durante un poco mas de 26 afios he servido al estado y que ya habia
adquirido un derecho como PRE-PENSIONADA.

Que, mediante Resolucion No. 040 del 20 de enero de 2015 (anexo), la PGN dio apertura al

concurso de méritos para proveer los empleos de Procuradores Judiciales I para Asuntos
- Administrativos. Toda la informacién referente al concurso, se encuentra publicada en la
' pagina web www.procuradurja.gov.co

Que, en las convocatorias que se abrieron para proveer los cargos de Procuradores
Judiciales T en las distintas especialidades, no se sacaron a concurso todos los cargos
existentes. Igualmente, en varias de las convocatorias con las personas que pasaron los
concursos, no se alcanza a cubrir todas las plazas convocadas en las diferentes dreas de las
convocatorias.

Que, una vez conocida la lista de elegibles mediante convocatoria N° 013-2015, segtin
resolucion 338 para el cargo de Procurador Judicial I, Codigo y Grado 3PJ-EG, en la misma
se ofertaron 107 cargos y la lista de elegibles quedo conformada solamente por 91
personas, vemos que hay un excedente de 16 cargos. CON LO ANTERIOR SE
CONCLUYE QUE QUEDARON 16 CARGOS SIN PROVEER.

Que, soy MADRE CABEZA DE FAMILIA, tengo dos hijos menores de edad SANTIAGO
SEPULVEDA PEREZ, de.14 afios, quien cursa el grado Séptimo y SARA ISABEL
SEPULVEDA PEREZ de 12 afios quien cursa el grado Quinto, en el Colegio Colombo
American School, quienes dependian exclusivamente de mis ingresos como empleada al
servicio de la Procuraduria General de la Nacién, como Procurador 178 Judicial 1
Administrativo de Duitama, toda vez que los ingresos del padre de los menores, son de
$900.000.00 mensuales como docente de Filosofia en un Colegio, no teniendo asi la
capacidad econdmica para asumir las responsabilidades que demanda el hogar y el estudio
para los menores de edad, como lo demuestra la declaracién juramentada rendida por el
mismo ante Notario, sobre mi condicion d¢ MADRE CABEZA DE FAMILIA y la
dependencia econémica de mis hijos menores (Anexo) y las certificaciones expedidas por
los colegios donde estudian mis hijos en las que consta que soy yo quien he asumido los
pagos tanto de matriculas como de pensiones durante su vida escolar, por lo que me ha
correspondido a mi sola velar por la manutencion y educacion de mis menores hijos y sacar
con mi propio trabajo adelante el hogar, con los esfuerzos, sacrificios y abnegacion que ello
significa, condicion esta, que fue puesta en conocimiento de la PGN; tampoco cuento con la
ayuda de los demas miembros de mi familia, lo que se traduce en responsabilidad solitaria
de la madre para sostener el hogar.

___a_
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personas en la condicion de PE-PENSIONADO;S y MADRES O PADRES CABEZA DE
FAMILIA, como es mi caso, no sean desvinculadas de 1z entidad hasta que se consolide el
disfrute del derecho fundamental a ia pension de vejez y no lo hizo, incurriendo como
autoridad ptiblica en una omisién que vulnera derechos fundamentales.

Que, el medio de control, nulidad y restablecimiento del derecho no resulta idoneo y eficaz
para amparar mis derechos, pues no alcanzaria a tener efectos ante mi retiro del cargo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como quiera que ¢l 31 de mayo se posesiono la Doctora PAOLA ANDREA OCHOA
GARCIA, en el cargo en el que yo me encontraba hasta ese momento, me veo en la
imperiosa necesidad de acudir a este mecanismo, toda vez que se genera una inminente
vulneracion de mis derechos fundamentales a la ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA, MINIMO VITAL, TRABAJO, SEGURIDAD SOCIAL, VIDA
DIGNA E IGUALDAD pues me encuentro- en especial estado de indefensién y, de no
intervenir Ud. como Juez Constitucional se produciria un perjuicio irremediable.

Sobre el particular, en Sentencia T 225 de 1993, la Corte Constitucional explicd los
elementos que han de tenerse en cuenta para evaluar la existencia de un perjuicio
irremediable. Estos son:

“A).El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o est por suceder prontamente”. Con lo anterior
se diférencia de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de
su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. (...)

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta
ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una
adecuacidn entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relaci6n a la prontitud del
evento que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. (...)

C). No basta cualquier petjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad
del dafio 0 menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a
basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion, de
manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actiaci6n oportuna y diligente por parte de las
autoridades publicas. Luego no se frata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino s6lo de aquella que
recae sobré un bien de gran significacién para’la persona, objetivamente, Y se anota la objetividad,
por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion
juridica, a todas luces inconvenientes.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accidn de tutela sea impostergable, ya que tiene que
ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. 8i hay postergabilidad de la
accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el momento de
la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijur{dicos. (...)”

A continuacion pasaré a eXpresar de una manera general las razones por las cuales me
encuentro ante la existencia de un PERJUICIO IRREMEDIABLE y posteriormente de
manera especifica manifestaré los motivos por los cuales se me vulneran los derechos
fundamentales a la ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, MINIMO VITAL,
TRABAJO, SEGURIDAD SOCIAL, VIDA DIGNA E IGUALDAD.

A-El perjuicio ha de ser inminente, es decir que amenaza' o esta por suceder.

En mi caso estoy frente a un perjuicio inminente a partir de la fecha en que deje de ocupar
el cargo en que me encontraba en calidad de Procuradora 178 Judicial I para asuntos
administrativos, 1o que equivale a que fui desvinculada de la Entidad, y no se me ha




reconocido la “ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA”. Como vemos, esta es una
situacion real y objetiva y, no una expectativa ni hipétesis,

B. Las medidas que se requieren para conjurar ei perjuicio irremediable han de ser
urgentes. .

Como se expres6 en el punto anterior, sino se me ampara de forma inmediata mis derechos
fundamentales, de manera que al quedarme desempleada en este momento de mi vida sin
tener un ingreso estable y seguro, ni tampoco otra alternativa econémica, no tendria
posibilidad alguna de continuar pagando la educacién de mis hijos menores, afectando asi
los derechos de los nifios a la educacion, salud, calidad de vida, bienestar, asi como el
MINIMO VITAL, al que todo ser humano tiene el derecho de acuerdo a sus particulares
circunstancias y nivel de vida, causindome un grave perjuicio irremediable.

C. No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave,

De no otorgarse la medida, me quedaria sin trabajo, y por consiguiente sin el sustento para

mi y para mis hijos menores y sin un minimo vital, inclusive tendria que retirarlos del

Colegio por falta de recursos para la cancelacién de su matricula y su manutencion. De otro

lado, las posibilidades de conseguir un empleo nuevo, son casi nulas pues es bien sabido

) que en este pais las personas mayores de 54 afios y préximas a pensionarse, el mercado

- laboral es muy limitado y en determinado caso, de conseguir un empleo lo mas probable es

que me demore un tiempo largo y no cuento con recursos econémicos para financiarme

durante este-periodo de tiempo. Adicionalmente, le manifiesto que mi unica’ fuénte de

recursos para mis hijos menores y para mi provenia del salario que percibia en el cargo de
Procuradora.

D. Evitar un perjuicio irremediable para proteger derechos fundamentales.

Es INMINENTE que la PGN me desvinculo del cargo por lo que la medida que tome el
Juez Constitucional debe adoptarse lo mas rapido posible, para evitar un,“perjuicio
irremediable” al quedarme sin ninguna fuente de ingreso para mi y para mi familia.; por lo
que solicitd que se me debe entonces ya proteger 1a violacién directa de mis derechos
fundamentales, en los térininos establecidos en las pretensiones.

DERECHO A UNA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA:

La Ley 797 de2003? , en i articulo 9°, prescribe cuales son 10s requisitos para acceder a
| una pension de vejez; en punto a la estabilidad laboral del pre-pensionado, en el paragrafo
3°, de la disposicion en cita, se prescribe lo siguiente:

“PARAGRAFQ 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con los
requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podrd’ dar por terminado el contrato de trabajo o la relacidn legal o
reglamentarla, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras
del sistema general de pensiones.” (Negrillas por fuera de texto)

El campo de aplicacion de la Ley 797 de 2003, en los términos de su contenido normativo,
comprende a todos los habitantes del territorio nacional; aplicacion que implica, la
conservacion y respecto de todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores,
pactos, acuerdos 'o convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de vigencia
de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pensién o se encuentren
pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los sectores
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publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del 'régimen de prima media y del sector
privado en general.

La disposicion en cita, segiin lo tiene claro 1a jurisprudencia sobre la materia, determina que
es vilido para el empleador dar por terminada la relacion legal o reglamentaria, cuando se
reconozca o se notifique al empleado la pension por parte de las administradoras de
pensiones.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-1037 de 2003° , bajo el supuesto de la
libertad de configuracion del legislador para establecer causales de terminacion laborales
publicas y privadas, al declarar exequible condicionalmente el paragrafo 3, del articulo 9°
de la Ley 797 de 2003, precisé que tal contenido normativo debe interpretarse en el sentido
de que no basta sélo la notificacion del reconocimiento de la pension, sino también, en aras
de garantizar la continuidad de una remuneraciéon vital y movil al pre-pensionado, su
efectiva inclusion en nomina. El Juez de la Carta Politica, con antecedente en lo normado
en el articulo 2° de Constitucidn, sefialé entonces:

“...el Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en este caso del empleado, puiblico o
privado, retirado del servicio asegurdndole la “remuneracion vital” que garantice su subsistencia, su
dignidad humana y los derechos de los trabajadores impone el deber de dictar una sentencia aditiva,
esto es que agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados por el legislador con €l fin de
hacer compatible la norma con la Constitucion Politica. En este caso es necesario adicionar a la
notificacidn de la pensién la notificacidn de su inclusién en las néminas de pensionados

correspondiente. it e 1
— e,

La desmejora en los ingresos del trabajador al cambiar su status de trabajador activo al de
pensionado, dado que en el mejor de los casos recibira lo equivalente al 75% de su salario, no puede
traducirse tampoco en que no reciba la mesada pensional durante ese intervalo de tiempo, puesto que
dicha situacion cercenaria, también, la primacia que la Carta reconoce a los derechos inalienables de
la persona, en este evento del trabajador.

Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucion de con}inuidad entre la
terminacién de la relacién laboral y la iniciacién del pago efectivo de la mesada pensional,
precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los ingresos minimos vitales, asi como la
efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la tinica posibilidad de que el
precepto acusado devenga constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador
particular o servidor piiblico sea retirado sélo cuando se le garantice el pago de su mesada pensional,
con la inclusién en la correspondiente némina, una vez se haya reconocido su pension.”

La dptica constitiicional del*juez de la Carta Politica; es igualmente compartida por el H.
Consejo de Estado, en sentencia de 20 de agosto de 2009 (Rad. 2009.00259)* , cuando esta
Gltima Corporacion advierte de lo normado en el paragrafo 3 del articulo 9° de la Ley 797
de 2003, la existencia de un fuero otorgado por la ley a los pensionados y pre-
pensionados, de manera tal que el vinculo laboral entre la Administracién y el empleado,
servidor ptblico, en tales condiciones no puede verse cortado, hasta tanto se verifique como
tal la efectiva inclusion en némina de pensionados, lo contrario, parafraseando y haciendo
el mismo recorrido verificado por esa Alta Corporacion es “impensable y rifie a todas luces
con la Constitucién Politica”, Proceder, que en la perspectiva de la lesion de derechos
fundamentales, configura sin duda una via de hecho administrativa,

Por su parte, la Ley 909 de 2004° , “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
ptblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, en el
articulo 41, literal €), en armonia con ¢l antecedente normativo y jurisprudencial resefiado,
precisa como causal del retiré ‘del servicio del pre-pensionado de libre nombramiento y

¥ Corte Constitucioﬁal. Sala Plena, Sentencia de 5 de noviembre de 2003, Rad. C-1037 de 2003, M.P. Dr.
JAIME ARAUIO RENTER(A
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remocién y de carrera, el hecho (_ié .que éste hubiere obtenido el reconocimiento de su
derecho pensional. En efecto, alli se determina lo siguienze:

“Artfculo 41. Causales de Tetiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes
casos: (...) e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez.”

La H. Corté Constitucional, mediante sentencia C-501 de 2005% , declard exequible
condicionada la causal prevista en el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en el
entendido de que no se puede dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique
debidamente su inclusion en la némina de pensionados correspondiente.

El marco normativo que da vida a los derechos del pre-pensionado, procura entonces el
garantizar a la persona que adquiera el derecho a la pension de vejez, el efectivo goce de
éste, con la remuneracién vital y mévil del pensionado, que no es otra cosa segin lo
advierte la Corte Constitucional que el fruto mismo del trabajo de toda una vida.

Para el Consejo de Estado en la decisién arriba citada (Rad. 2009-0259), no es entonces
indiferente la realidad nuestra por la cual pasan los pensionados, “donde el pensionado ha
tenido que soportar los desvarios y tardanzas de las administradoras de pensiones en la
inclusién en némina de pensionados, y de contera, en la materializacién del derecho
pensional, es necesaria la intervencién del juez constitucional a fin de garantizar a dichas
personas un paso a la vejez mas digno, teniendo en cuenta sus condiciones de edad y
muchas veces de salud, a partir de las cuales han dejado de hacer parte del mercado laboral
y se encuentran desprotegidas.”

Tal como lo manifesté al Sefior Procurador General de la Naci6n, por ser Madre Cabeza de
Familia y tener la condicién de PRE-PENSIONADA, cuento con este doble derecho, en
Atencién a que en el primer evento: MADRE CABEZA DE FAMILIA, sobre el tema de la
sustraccion del cumplimiento de las obligaciones de su padre dicha circunstancia se
demostré con la declaracién extra-juicio por parte del padre de los menores de que mis
hijos no reciben ni siquiera transitoriamente y mucho menos de manera permanente la
ayuda econémica de su padre y, tampoco cuento con la ayuda de los demas miembros de
mi familia lo que se traduce en responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

De acuerdo con la Sentencia T 835 de 2012, le estd vedado a la PGN excluir a las madres
cabeza de familia de dicho-status con “argumentos formalistas™ sin que se pueda exigir una
tarifa probatoria para demostrar la sustraccion de las obligaciones alimentarias a cargo de
los padres e incluso, no es necesario presentar una declaracion extra~juicio para demostrar
dicha condicién’ Cabe anotar, que a pesar de ello, aporto una declaracién extra-juicio
(anexo).

En el SEGUNDO EVENTO — LA CONDICION DE PRE-PENSIONADA-® se configura
porque me faltan menos de 3 afios de edad para obtener el status de pensionada y cuento

® Corte Constitucional, Sentencia de 17 de mayo de 2005. Rad, C-501 de 2005. M.P, Dr. MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA

7 Ver Ley 1232 de 2008 “ Por la cual se expide normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de
familia” modificada por la Ley 1232 de 2008 ¥ Por la cual se modifica la mencionada Ley”, Ley mujer cabeza
de familia y se dicta otras dlsposmmnes” Ley 790 de 2002. Sentencia T 283 de 2006, Sentencia T 992 de
2012

® Ver Sentencias T 326 de 2014, C 795 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva sefiala los criterios y sub-
reglas aplicables en materia de reten social; SU 388 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Lopez; SU 389 de 2005
M.P. Jaime Araujo Renteria, T 206 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto, T 486 de 2006 M.P. Nilson Pinilla
Pinilla, T 538 de 2006 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T 556 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto, T 570 de 2006
M P laimAardrdnha Teiniie TrardrAnnr s oD@ 1r ® i 11l



con mas de 1.300 semanas cotlzadas al servicio del Estado para adquirir el status de
pensionada.

De acuerdo con la Sentencia de T 326 de 2014°, tienen el carécter de “pre-pensionados” las
personas proximas a pensionarse y por lo tanto, estin en condicién de vulnerabilidad que
demanda una proteccion reforzada si se produce una desvinculacién laboral. Al respecto
dijo: :
“3.5. Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios ptiblicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de camera, para no vulnerar los derechos fundamentales de aquellas
personas que estan en condicién de vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i) la adopcidén de medidas de accién
afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y (ii) 1a motivacidn del acto administrativo de desvinculacion. En esta ocasion debe
tenerse en cuenta, de un lado, que la sefiora Ana Isabel Velasquez Arias fue desvinculada del cargo
de carrera en €l cual estaba nombrada en provisionalidad, para posesionar a quien se encontraba
ocupando la segunda posicién en la lista de elegibles correspondiente al cargo Auxiliar Area Salud,
cédigo 412, grado 04, No, 24027'%; de otro ‘lado, que la accionante es una persona que goza de
especial proteccion por tener la calidad de pre-pensionada y ser madre cabeza de familia.”

De otra parte, el fundamento de la “ESTABILIDAD LABORAL?” de los pre-pensionados
tiene origen constitucional y se aplica a cada uno de los escenarios que entren en tension los
derechos al minimo vital y la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas juridicas que
lleven al retiro del cargo entre ellas el concurso publico de méritos'’

Estas dos: condiciones fueron informadas y sustentadas con las comunicacionés (anexas)
dirigidas a la PGN con los radicados numeros E-2017-546926 de fecha 27 de marzo de
2017, oficio de fecha 5 de julio de 2016 presentado ante el Despacho de la Secretaria
General, y oficio de fecha 4 de agosto de 2016 presentado ante el Despacho de la Secretaria
General.

DERECHO AL MINIMO VITAL:

Este derecho fundamental ha sido reconocido desde 1992 por la jurisprudencia
constitucional de la Corte, se deriva de los principios de Estado Social de Derecho,
dignidad humana y solidaridad, en concordancia con los derechos fundamentales a la vida,
a la integridad personal y a la igualdad en la modahdad de decisiones de proteccion
especial a personas en 51tuac1on de necesidad manifiesta'?

. I

Este derecho se relac10na con el que tiene toda persona a un trabajo en condiciones dignas y
justas, tal como lo sefiala el articulo 25 de la C.P. El empleo que desempefiaba y del cual
recibfa una remuneracién, constituia el Ginico sustento para mi niicleo familiar.

De igual manera, por conexidad existe una relacion con los derechos fundamentales de mis
menores hijos SANTIAGO Y SARA ISABEL SEPULVEDA PEREZ, que por ser hijos de
familia tal y como se dijo, dependen econdmicamente de los recursos que recibo y a ellos
también, se le afectan sus derechos fundamentales: a una vida digna, al minimo vital, a la
educacion y a la seguridad social.

DERECHO AL TRABAJO:

Corte Constitucional M. P. Marfa Victoria Calle Correa
* Informacién tomada de la R&GOluclén Mo, 3093 del trece (13) de septiemhre de dos mil doce (2012),
consultada en la pagina Web de la CNSC, enhttp://www.cnsc.gov.co/docs/3093.pdf (abril de 2014)
Sentenma T 186 de 2013 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva
? Ver Sentencias Corte Constitucional Sentencia T-426 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).,
Sentencias: 1 &
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De conformidad con el articulo 53 de la C.P, deviene que éste debe ser protegido porque
hay un derecho a mantenerlo y conservarlo. Ademas, en las condiciones actuales del pais
con una tasa de desempleo ya conocida y teniendo en cuenta las condiciones de la
organizacion estatal y de la sociedad, actualmente imposibilitan tener un cargo que permita
mantener las condiciones de vida garantizando los derechos fundamentales que se ponen de
presente. '

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL":

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 48 de 1a C.P. La seguridad social,
implica el pago de una cuota mensual que aporta la PGN en un 13% en salud y pension y la
vulneracion del derecho que se deriva de gozar de una atencion médica y hospitalaria en
razon a una eventual emergencia médica que pueda suceder, De igual manera, se vulnera el
derecho a la seguridad social de mis hijos menores en cuanto a la atencion médica,
hospitalaria y quirfirgica; asi como- también, cualquier otra eventualidad que se nos
presente.

Por 1iltimo, los derechos fundamentales de mi hijo estarian afectados pues reitero ellos
depende economicamente de mi y de mi sustento.

DERECHOQ A UNA VIDA DIGNA'*:

Conforme al articulo 11 de la C.P. esto significa mantener las condiciones de vida en la
forma como viene viviendo la persona. El derecho al minimo vital tiene relacion con el
derecho a una vida digna, pues de alli se deriva el derecho de mantener esas condiciones
que me demandan, Esto se veria afectado en razon a los créditos que tengo pendientes con
FINANDINA y los pagos mensuales de la pension de mis hijos (Anexo), pago de los
servicios piblicos, entre otros, por lo que requiero conservar la forma de vida digna
debiendo conservar los ingresos que se derivaban del trabajo que tenia.

DERECHO A LA IGUALDAD:

Conforme al articulo 1 de la Constitucion P'olitica, Colombia es un Estado Social de
Derecho, de ahi se deriva que todos los habitantes del territorio nacional obviamente los
servidores publicos que estdn vinculados al mismo gozan de un trato igualitario por la Ley.
Ademds, los tratados internacionales regulatorios de las relaciones laborales establecen que
los trabajadores deben tener un rasero minimo de igualdad de derechos por lo que si un
trabajador del Estado tiene reconocimiento de orden constitucional y legal de la nacion
“ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA” por derecho de igualdad y por el tratado
internacional 111 de 1958 ratificado por Colombia por Ley 22 de 14 de junio de 1967 asi
como por el articulo 53 de la C.P., en concordancia con el articulo 13 de la misma Carta,

*2 Corte Constitucional Sentencia SU 897 de 2012 M.P. Alexel Julio Estrada, “la proteccién que se deriva del
contenido del derecho fundamental a la seguridad social de pensiones v la regulacidn legal existente no
puede ser otra que lograr el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de jubilacidn o vejez
por parte de los servidores préximos a pensionarse en este sentido las ordenes que proferird la sala
consistira en que, cyapdo se compruebe la pertenencia a la cateporia de pre-pensionados se garantice el
paeo de aportes a los sistemas pensionales hasta gue se alcance el tiempo de cotizacid uerido pa
acceder a la pensidp de jubilacién” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

* Corte Constitucional T 444 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. “En reiterada jurisprudencia, esta
Corporacion ha sostenido que el derecho constitucional fundamental a lavida no significa la simple
posibilidad de existir sin tener en cuenta Ias condlclones enque ello se haga, sino que, por el contrarlo

supone la garantia de una e




necesariamente los otros trabajadores del Estado gozan del derecho a recibir como minimo
un trato igualitario.

En este orden de ideas, la “ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA” reconocida
estatalmente a los servidores piblicos se aplica en su integridad a los funcionarios del
Ministerio Pudblico. Debe entenderse, incluso dando aplicacién al principio de la
inteipretacidn més favorable al trabajador en materia laboral que consagra el articulo 53
citado que la “estabilidad laboral reforzada” es un derecho que ampara a los Procuradores
Judiciales 1 y seria inexplicable que los Tratados Internacionales y la imperactividad del
mandato y garantia que encierran los derechos fundamentales y laborales, sélo se
reconozcan estatalmente a unos servidores en detrimento de otros, debiendo darse un trato
igualitario en cumplimiento de los Tratados Internacionales anotados que conforme al
articulo 93 de la C.P, integran el bloque de constitucionalidad.

Conforme al control de convencionalidad o sea el control judicial de la aplicacién y
cumplimiento de los Tratados Internacwnales con Colombia, imponen que en esta
oportunidad por via del amparo de tutela el Juez constitucional obligue al cumplimiento de
esos tratados que para el caso que nos ocupa, no es otro que declarar que la PGN debe
reconocer el derecho a la “ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA” y proteger mi
derecho hasta que sea incluida en némina de pension en los mismos términos que se aplica
en otras entidades estatales.

Como consecuencia de lo anterior y como lo solicite en las pretensiones para evitar un
perjuicio irremediable en el sentido de que de no ser nombrada en el cargo de Procuradora
178 Judicial 1 para Asuntos Administrativos que ocupaba en la ciudad de Duitama se me
ubique en otro cargo de igual o superior categoria al que tenia, hasta tanto sea incluida en
nomina de pensionados de COLPENSIONES, en mi calidad de PRE-PENSIONADA.

En este sentido la Corte Constitucional en la Sentencia T 326 de 2014, expresé:

“6.1. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral de las personas préximas a
pensionarse concutre ante la provisién de cargos por concurso piiblico de méritos, La problemética
surge cuando el servidor piiblico préximo a pensionarse ejerce un cargo piiblico en provisionalidad,
el cual es ofertado a concurso priblico de méritos y asignado al aspirante que supera dicho concurso.
En ese contexto entran en tensidn dos detechos de raigambre constitucional. El primero, que refiere
al derecho' subjetivo del aspirante a acceder al empleo piiblico por haber superado el concurso
piiblico de méritos, que es a la vez el mecanismo preferente y general para el acceso a los empleos
del Estado. El segundo. que tiene oue ver con la proteccién de los derechos fundamentales del
e-peqisionado, gue se verian_intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo defaria en_estado

de vulnerabilidad econémica” '* . (Negrillas y subrayas por filera de texto).

En un caso particular los siguientes pardmetros fueron utilizados para resolver la tension
entre el derecho a acceder a un cargo plblico por el sistema de concurso de méritos y la
condicion de pre-pensionado:

“En esta ocasién correspondié a la Sala de Revisién resolver si la Coordinadora del Centro de
Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota y la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, vulneraron los derechos fundamentales de una persona a la estabilidad
laboral, al debido proceso y al minimo vital, al haberla desvinculado del servicio en el cargo que
venia desempeiiando en provisionalidad, a pesar de que (i} al momento de su desvinculacién existian
noventa y seis (96) cargos de la misma naturaleza del que ocupaba en provisionalidad, no provistos
en propiedad, como resultado del concurso de méritos, (ii} estd en tramite el reconocimiento de su
pensi6n de jubilacién, (i) s su salarlo constituye la tinica fuente de ingresos, y (iii) la actora tiene a su
cargo a su madre anciana y a su hijo. Concluyé que *en virtud de principios como los de
razonabilidad y proporcionalidad de los que no puede prescindirse en un Estado de Derecho, y ¢n
atencién al caticter de fundamental del derecho al trabajo, no debié la entidad decidir cuales
empleados retirar del servicio, sin haber analizado la situaci6n particular de cada uno, procurando

s . n g .y




se proveyeran todos los cargos, se rzconociera la risma, para asegurarse una vida en condiciones
minimas de dignidad”, resolviendo tutelar los ‘derechos fundamentales a la estabilidad laboral
reforzada, el debido proceso, y el minimo vital de la sefiora Ana Julia Garzén Guerrero,™*¢

Otro caso en el cual estuvieron en tension los dos derechos fundamentales mencionados, se
presentd en la Fiscalia General de la Nacion y en Sentencia SU 446 de 2011 17 se resolvié lo
siguiente:

“TERCERO.- ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en
el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al gue ocupaban, a todos aqueljos
servidores que fueron retjrados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio
2007, siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible

nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser madres o _padres cabeza de familia; ii) ser
personas proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha
en gue se expidi6 el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afioS o menos parg cumplir los

requisitos_para obtener la respectiva pension; y iii) estar en situacién de discapacidad, como una
medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccién. La vinculacién de
estos servidores se prolongari hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en
propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la
jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010.” (Negrillas y
subrayas por fuera de texto).

- FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO |
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A” ‘_

Consgjero Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogoti, D.C,, tres (3) de noviembre de dos mil-Hieciséis (2016)

Radicaci6n niimero: 05001-23-33-000-2016-01944-01

Accionante: ELIAS HOYOS SALAZAR

| | Accionado: NACION — PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
| Sentencia de Segunda Instancia

sentencia de 9 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de

‘ Decide la Sala de Subseccién la impugnacidn presentada por el accionante, contra la
Antioquia, Sala Segunda de Decisién Oral, dentro de la accién de tutela de la referencia.

L LA ACCION

La solicitud de proteccion de 105 derechos fundamentales de peticién, debido proceso
administrativo, trabajo, minimo vital, seguridad social, vida en condiciones dignas,

igualdad y la proteccidn especial de la estabilidad laboral reforzada descansa en los
siguientes




Por lo anterjor, la Sala amparard los derechos al trabajo, estabilidad laboral reforzada,
seguridad social y minimo vital protegidos por la Constitucién Politica (arts. 25, 48 y 53)
del sefior ELIAS HOYOS SALAZAR, razén por la cual ordenara a la Procuraduria General
de 1a Nacién que reintegre al accionante a un cargo de los niveles Procurador Judicial II,
Asesor, directivo o profesional de la planta administrativa de la entidad12, con un salario
equivalente o similar al que devengaba, atendiendo a su condicién de abogado, su
especialidad y, la labor que realizaba.

Dicho reintegro sera hasta tanto COLPENSIONES reconozca la pension de jubilacion del
accionante y le incluya en némina de pensionados. La orden de proteccién permanecera
vigente siempre y cuando el sefior HOYOS SALAZAR cumpla los requisitos para el
reconocimiento de la pensién antes de que se termine la vigencia de 1a lista de elegibles
para el cargo al que se reintegre. Lo anterior con el fin de proteger tanto los-derechos del
accionante como de las personas que aprobaron el concurso y conforman la lista de
elegibles.

Igualmente, esta orden de protecci6n cesara si'el accionante no presenta ante
COLPENSIONES su solicitud de reconocimiento pensional al siguiente dia habil, del
cumplimiento de las 1300 semanas exigidas en la Ley. La Procuraduria General de la
Nacién acompafiara al accionante en la gestién de su pension.

I1I. DECISION

En niérito.de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secci6én Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de 1a Republica y por
autoridad de la Ley,

IV.FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE PARCIALMENTE la sentencia proferida el 9 de septiembre
de 2016 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Decisién Oral, de
conformidad con lo sefialado en la parte motiva, salvo el numeral segundo que se modifica.
En su lugar quedara asi:

“SEGUNDO.- SE CONCEDE }a tutela de los derechos fundamentales, al trabajo, a la
vida en condiciones dignas, al minimo vital y la estabilidad laboral reforzada,
solicitada por el sefior EL{AS HOYOS SALAZAR, contra la Procuraduria General
de la Nacién, conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

Para tal efecto se ordenara a 1a Procuraduria General de 1a Naci6n que, en el término
maximo de quince dias contados a partir de la notificacion de esta providencia, reintegre al
accionante a un cargo de los niveles Procurador Judicial 1113, Asesor, directivo o
profesional de la planta administrativa de la entidad 14, con un salario equivalente o similar
al que devengaba, atendiendo a su condicion de abogado, su especialidad y, 1a labor que
realizaba.

Dicho reintegro sera hasta tanto COLPENSIONES reconozca la pensidn de jubilacién del
accionante y le incluya en ndmina de pensionados. La orden de proteccidén permanecera
vigente siempre y cuando el sefior HOYOS SALAZAR cumpla los requisitos para el
reconocimiento de la pensi6n antes de que se termine la vigencia de la lista de elegibles
para el cargo al que se reintegre. '

Igualmente, esta orden de proteccion cesard si el accionante no presenta ante
COLPENSIONES su solicitud de reconocimiento pensional al siguiente dia habil, del



SEGUNDO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991, para los fines ahi contemplados.

TERCERO Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta prowdenaa
REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
IMPEDIDO

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T-663 /2011

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el anterior criterio “proviene de la
necesidad de un mecanismo célere y expedito para dirimir esta clase de conflictos cuando el
afectado es un sujeto que amerite la estabilidad laboral reforzada, (...). Ante tales eventos,
la accién constitucional aventaja al mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar
eficaz en medida y oportunidad, frente a las circunstancias particulares del actor para cada
caso conciéto”1,

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCEA T-186/13

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO-Procedencia excepcional para solicitar el reintegro de
servidores publicos por ser pre-penswnados

PROVISION DE CARGOS DE LA LISTA DE ELEGIBLES PREVIO CONCURSO DE
MERITOS Y LA PROTECCION ESPECIAL DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD, MADRES Y PADRES CABEZA DE FAMILIA Y
PREPENSIONADOS-Reiteracion de jurisprudencia

La jurisprudencia constitucional ha asumido el estudio de asuntos en los cuales entran en
tension, de un lado, la estabilidad laboral reforzada de servidores publicos que egjercen
empleos de carrera en provisionalidad y, del otro, los derechos de acceso a esos mismos
cargos de quienes superan el concurso publico de méritos. El primer tépico que estudia ese
precedente refiere a la procedencia excepcional de la accion de tutela en esos eventos. Es
claro que la remocidn del cargo de los servidores que los ejercen en empleos puablicos en
provisionalidad, se efectia a través de la expedicion de actos administrativos que declaran
la insubsistencia, merced de la obligacién constitucional y legal de ingresar al cargo a quien
ha superado el concurso piblico de méritos.

CARRERA ADMINISTRATIVA-Mérito como criterio fundamental para el ingreso,
ascenso y retiro

La importancia del mérito ha sido resaltada por la jurisprudencia constitucional, en tanto
mecanismo que garantiza 14~ objetividad, eficiencia y equidad al interior de la
administracién piblica. Incluso, a partir de la identificacién del caracter transversal del
mérito en la Constitucién y su vinculo inescindible con la intencion del Constituyente de
superar mecanismos para el ingreso al servicio publico que resultaban contrarios a los



reforma del Congreso, quien tiene vedado incorporar reglas en la Carta que desconozcan la
obligatoriedad de ese criterio para el acceso, permanencia y retiro de los cargos del Estado.

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL MERITO-Prop6sitos

Existe un mandato constitucional expreso, de acuerdo con el cual el ingreso, permanencia y
retiro del empleo publico debe basarse en la evaluacién acerca del mérito del aspirante o
servidor del Estado. Por ende, la carrera administrativa es el mecanismo preferente para el
acceso y la gestion de los empleos publicos. A su vez, la superacion satisfactoria del
concurso de méritos confiere al aspirante seleccionado un derecho subjetivo de ingreso al
empleo puablico, exigible respecto de la Administracién y de los servidores que ejercen el
cargo ofertado en condicion de provisionalidad.

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

Se ha sefialado que la permanencia en los empleos de carrera debe responder a reglas
constitucionales o legales, de indole objetiva, 16 que impide el retiro del cargo a partir de
criterios meramente discrecionales. Uno de los factores que ha evaluado la jurisprudencia
para la permanencia en el empleo es la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de
especial proteccién constitucional, entre ellos los servidores publicos proximos a
pensionarse, denominados comunmente como pre-pensionados. El aspecto central de este
topico consiste en que para determinados grupos de funcionarios, como madres y padres
cabéza de-familia, discapacitados o pre-pensionados, concurre una relacion de"déependéncia
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
ponderacioén entre tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa.

RETEN SOCIAL A PREPENSIONADOS-Reiteracion de jurisprudencia sobre su
aplicacion y alcance

El retén social es una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden
considerarse para garantizar los derechos fundamentales concernidos por la permanencia en
el empleo pubIlco de los, servidores proximos a penswnarse En otras palabras, el
fundamento de Ia estabilidad laboral de los pre-pensmnados tiene origen constitucional Y,
por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tensién los
derechos al minimo vital y la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas juridicas que
lleven al retiro 'del cargo, entre ellas el concurso plblico de méritos, como se explica
enseguida.

PROVISION DE CARGOS DE LA LISTA DE ELEGIBLES PREVIO CONCURSO DE
MERITOS Y LA PROTECCION ESPECIAL DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD, MADRES Y PADRES CABEZA DE FAMILIA Y
PREPENSIONADOS-Aplicacién de criterios de razonabilidad y proporcionalidad ante Ia
tension entre estabilidad laboral reforzada de pre-pensionados y provision de cargo de
carrera mediante concurso

La problematica surge cuando el servidor publico proximo a pensionarse ejerce un cargo

publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso plblico de méritos y asignado al

aspirante que supera dicho concurso. En ese escenario entran en tensién 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
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economica. L.a jurisprudencia de Ja Corte ha considerado que este asunto no puede
resolverse simplemente a través de {4 opcién a favor de alguno de los derechos en conflicto.
En contrario, ha planteado la necesidad que en el caso concreto se efectiie un ejercicio de
ponderacion entre esos derechos, el cual no afecte el micleo esencial de cada uno de los
extremos en cuestion. Para ello ha enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la
necesidad que las autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable,
proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de los afectados; (ii) la
obligaciébn que esas mismas autoridades hagan una evaluacién objetiva de las
circunstancias del caso, diferente a una adjudicacion aleatoria, en la cual se determine si es
posible proteger concomitantemente los derechos del pre-pensionado y del aspirante,

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA DE FAMILIA Y
PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE-Orden de reintegrar a la accionante por ser
pre-pensionada y cabeza de familia

13. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral reforzada de las personas
préximas a pensionarse concurre ante la provision de cargos por concurso publico de
méritos. La problemética surge cuando el servidor publico préximo a pensionarse ejerce un
cargo publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso piblico de méritos y
asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese escenario entran en tensién_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 fundamentiles del pre-
pensionado, que se verfan intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de
vulnerabilidad econémica.

La jurisprudencia de la Corte ha considerado que este asunto no puede resolverse
simplemente a través de la opcién a’ favor de alguno de los derechos en conflicto. En
contrario, ha planteado la necesidad que en el caso concreto se efectiie un ejercicio de
ponderacion entre esos derechos, el cual no afecte el micleo esencial de cada uno dé los
extremos en cuestién. Para ello ha enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la
necesidad que las autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable,
proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de los afectados; (ii) la
obligacién que esas mismas autoridades hagan una evaluacién objetiva de las
circunstancias del caso, diferente a una adjudicacién aleatoria, en la cual se-determine si es
posible proteger concomitantémente los derechos del pre-pensionado y del aspirante.

14. En cuanto a lo primero, la Corte ha insistido que la interpretacién mecanica y aislada de
las normas de la carrera administrativa no es acertada, en cuanto puede llegar a afectar
derechos constitucionales, que a su vez tienen la misma fundamentacién superior que el
mérito como mecanismo para el acceso a los empleos del Estado. Esa 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 maximizacién 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 Constitucidn garantiza a los sujetos de
especial proteccién. Asi, se ha considerado en la jurisprudencia, para el caso particular de
los pre-pensionados, las siguientes premisas, utiles para resolver la tensién expuesta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y reglamentarios, los
servidores publicos siempre deben tener presentes los principios, valores, finalidades
estatales y derechos humanos consagrados en la Carta Politica, procurando adoptar
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Corte explicd que en el cumplimiento de sus funciones, los servidores piblicos 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 mecénica sino de manera razonable, ponderada, creativa y
proactiva.

(...)

A este respecto cobra particular relevancia el principio de igualdad que rige el ejercicio de
la funcién administrativa de conformidad con el articulo 209 de la Constitucién. En
cumplimiento de este principio, los servidores piublicos llamados a ejercer funciones
administrativas —por ejemplo, proveer los cargos de carrera en sus respectivas instituciones-
deben prestar cuidadosa atencidn 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 discriminacidn, 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 piblicos, 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 Constitucién; son estos mandatos del
constituyenté los que deben guiar el cumplimiento de las funciones de los “Servidore§
piblicos en cada decisién y cada actuacién que adopten, para efectoside procurar,
constantemente, el evitar resultados manifiestamente injustos, violar lo dispuesto en la letra
o el espiritu de la Constitucion Politica, o desconocer la prevalencia imperativa de los
derechos fundamentales. . :

Lo anterior implica, en lo que resulta relevanté 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 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. Més
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 ver afectados por sus actos,
para asi no desencadenar resultados injustos que pueden ser evitados.”3

15. La interpretacion razonable de las normas sobre carrera administrativa, de acuerdo con
el precedente expuesto, se funda en la evaluacion de las diversas alternativas de decision en
cada caso concreto, de modo que se llegue a aquella opcion que mejor desarrolle los
derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los relacionados con la
estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial proteccion 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 méritos 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 yla mtablhdad laboral reforzada, partxcularmente porque se esta ante la pluralidad
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16. Estas fileron las consideraciones plasmadas por la Corte en la sentencia T-729/10,
reiterada en la decision T-017/12. En aquella oportunidad, se estudié el caso de un
ciudadano que se desempefiaba en provisionalidad en el cargo de Delegado Departamental
en la Registraduria Nacional del Estado Civil y quien habia sido desvinculado del mismo
porque el empleo que ocupaba se provey6 en propiedad mediante concurso, Esto a pesar de
que, con acompafiamiento de la propia entidad, habia radicado la solicitud de pension de
jubilacién ante Cajanal. La Corte constatd que se conformé una lista de elegibles de 43
personas para la provisién de 64 cargos de Delegados Departamentales que habian sido
ofertados a través del concurso de méritos, por lo que al no haberse proveido en propiedad
todos los empleos, la Administracién no podia decidir al azar qué personas iban a ser
removidas, ni tampoco desvincular a todas las personas que se encontraran en
provisionalidad, pues debia considerar las circunstancias particulares de cada caso, como el
del accionante, quien por tener en tramite su solicitud de reconocimiento de la pensién de
jubilacién hacia parte de un grupo vulnerable, en tanto la desvinculacién de su trabajo
podia implicar la solucién de continuidad entre sus ingresos recibidos como
contraprestaci6n al trabajo y el goce efectivo de sus mesadas pensionales,

Para sustentar esta conclusion, la Sala de Revision planted las siguientes premisas, que al
mostrarse dirimentes para resolver el asunto planteado, son transcritas in extenso.

“[Estima la Sala que la efectiva celebracién de los concursos piblicos de méritos es una
causa que cumplirfa con las condiciones necesarias para imponer una afectacién a la
estabilidad laboral del afectado. Primero, porque el concurso solo se realiza si el cargo se
encuentra en vacancia, lo que excluye de plano que pueda afectar a funcionarios hombrados
en propiedad. En consecuencia, (ii) los funcionarios que se ven afectados por la celebracion
del concurso de la Registradurfa Nacional del Estado Civil son aquellos que se encuentran
nombrados en provisionalidad, asi que son .conscientes del caracter precario de su
estabilidad; y, (iii) porque en la sentencia C-588 de 2009, la Sala Plena de este Tribunal
consideré que la inscripcion extraordinaria en carrera (medida destinada a proteger a todos
quienes se hallaban en provisionalidad al momento de iniciarse los concursos de méritos)
afecta el micleo del sistema democritico, tal como fue concebido por el constituyente de
1991.

En el mismo sentido, la decision de desvincular a quienes no aprobaron fases decisivas del
concurso de méritos, resultaba iddnea para garantizar la eficacia del mandato democritico
de asegurar el ingreso a la carrera solo en razén del mérito, oo

Sin embargo, la medida no es necesaria, debido a que 1a convocatoria 003 de 2008 se abrié
para la provisién de 64 cargos de delegado departamental, y el resultado del concurso de
méritos produjo la elaboracién de una lista de elegibles conformada por 43 nombres. Esto
significa que 21 de los cargos no se encuentran actualmente provistos mediante concurso de
méritos, y que la entidad, en virtud de los principios de ausencia de arbitrariedad del estado
de derecho; de razonabilidad y proporcionalidad que limitan las limitaciones a los derechos
fundamentales en el estado constitucionalidad, y en atencién al caricter de derecho
fundamental y principio esencial del estado social que ostenta el derecho al trabajo, no
podia decidir por azar cuales funcionarios debian mantenerse en sus cargos y cuiles debian
ser retirados; pero tampoco podia decidir desvincularlos a todos sin tomar en cuenta su
situacién particular, pues ello constituye un desconocimiento del articulo 13 constitucional
(particularmente en sus incisos 3° y 4°).

El hecho de que la entidad-le haya informado al actor, dias antes de declarar la
insubsistencia de su nombramiento, que habia sido incluido en el plan de pre-pensionados
de la entidad, destinado a acompafiarlo en los tramites para la obtencién de su pension de

vejez, si permite acreditar que la parte accionada conocia plenamente su situacién, y que
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Por lo tanto, no podia aplicar lo que podria denominarse la “regla absoluta de exclusion”,
para evitar la “exclusion al azar”, como se infiere de la contestacion a la demanda sino que,
en aplicacion de-los principios de buena fe y solidaridad social, debia tomar en cuenta la
sitnacion del actor quien, ademas de encontrarse en tramite de reconocimiento pensional,
prestd sus servicios profesionales a la entidad por mas de 28 afios” (subrayas no originales).

17. A partir de los precedentes expuestos, se tiene que la Corte ha concluido que (i) la
decision de la Administracion de excluir del empleo piblico a quien lo gjerce en
provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de quien ha superado el
concurso de méritos, es una medida constitucionalmente adecuada, pues se sustenta en el
caracter preminente de esa modalidad de provision de cargos; (ii) 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 proximas a pensionarse y,
a su vez, concurre un margen de maniobra para la Administracion en cuanto a la provision
del empleo, en razén de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas proveidas
mediante la lista de elegibles correspondiente; y (iii) una decision de ese caricter se
muestra compatible con criterios de razonabiiidad y proporcionalidad, a la vez que se
resulta respetuosa de los derechos fundamentales de dichos sujetos de especial proteccion.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION debe garantizar mi: permanencia en
la entidad hasta que sea incluida en némina de pensionados porque soy sujeto.de proteccion
constitucional por estar proxima a pensionarme y por-ostentar mi condicion de Madre
Cabeza de Familia, hechos que eran conocidos por la entidad, por tanto debe tomar todas
las ‘medidaspertinentes, como ORDENAR mi reintegro a un cargo de igual o superior
categoria dentro de la entidad o cualquier otra medida con la que la entidad garantice mi
derecho constitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL SENTEI:\TCIA' T-156/14
3. La estabilidad laboral de los funcionarios pablicos nombrados en provisionalidad

3.2. La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestién de los
empleos piblicos, quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de méritos
adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo piblico, el cual es exigible tanto a la
Administracion como a los funcionarios piblicos que estin desempefiando el cargo
ofertado en provisionalidad, Sobre esto, la Corte ha sostenido que los cargos en
provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera administrativa en cuanto a su
vinculacion y retiro. [26] Esto, en tanto eXisten marcadas diferencias entre los funcionarios
inscritos en carrera administrativa y los funcionarios ptiblicos provisionales.

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos mediante
el concurso de méritos, por lo que su permanencia en el cargo implica mayor estabilidad al
haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro del cargo a partir de
criterios meramente discrecionales, De ahi, que el acto administrativo por medio del cual se
desvincula a un funcionario de carrera administrativa deba ademas de otros requisitos que
debe cumplir, ser motivado para que la decision sea ajustada a la Constitucion, [27]

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de
carrera gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica que el acto
administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacién debe estar motivado, es
decir, debe conténer las razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima
derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de
publicidad.[28)
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o funcionarios que padecen discapacidad fisica, mental, visual o auditiva, “concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo piblico 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”.[29]

Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo,
pues este debe proveerse por medio de concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato
preferencial como accién afirmativa,[30]antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos,
con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en virtud de
los mandatos contenidos en los incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la
adopcion de medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicion
de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccion
reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44
C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P) y las personas con discapacidad (art. 47
C.P.).[31]

3.4. En relacién con el tema, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas
adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial
proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la
sentencia de“imificacién SU-446 de 2011,{32] esta Corporacién hizo un proniifi¢iamiento”
en torno a la relacion existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en
provisionalidad y se encuentran en circunstanéias especiales por tratarse de personas con
disminucion fisica, sensorial o psiquica, madres y-padres cabeza de familia o
prepensionados. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo 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
ocurri6 en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en
el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminaciéon de una vinculacion en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con-una persona que gané 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
meritos”.

3.5. Pese a la potestad de desvincular a los funcionarios piblicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera con observancia de los requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, la sentencia en cita sefial6 que deben
respetarse los derechos fundamentales de aquellos funcionarios que estdn en condicién de
vulnerabilidad. Se sostuvo al respecto:

“Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que gozaba,
si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una medida de accién afirmativa a;
i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidid
el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o menos para cumplir los requisitos para
obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de discapacidad”,
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pre-pensionado, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 3905 de dos mil nueve
(2009).

4, Cargos de carrera, ocupados en provisionalidad por personas que tienen la condicién de
pre-pensionados

4.1. Debe la Sala precisar en relacién las afirmaciones realizadas en el proceso de tutela,
por parte de la Secretaria de la Funcién Pablica del Departamento de Cundinamarca y luego
consignadas en el fallo por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, en el cual se sostuvo que el sefior Riveros no es beneficiario de la figura del retén
social, en cuanto éste sélo aplica a los empleados de aquellas entidades estatales que estan
en procesos de renovacion o de reestructuracion.

En esta ocasién no se trataba de un proceso de reorganizacion de la planta de personal de la
entidad accionada originada en una reestructuracion de la misma, sino que se llevé a cabo
un concurso de méritos para proveer los cargos que se encontraban ocupados por personal
en provisionalidad, Sin embargo, ello no implica que el sefior Riveros no tuviera derecho a
la estabilidad laboral relativa, en virtud de la proteccién establecida en el Decreto 3905 de
2009 “Por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de
carrera administrativa” y en el Acuerdo 121 de 2009 “Por medio del cual se establece el
procedimiento a seguir para implementar lo dispuesto en el

Decreto 3905 de 2009”, aquellos funcionarios provisionales que ostentan la= condlclén de
pre-pensionados tienen derecho a permanecer en sus empleos hasta tanto causen su "derecho
a la pension.

[
Mecanismos de proteccidn de los funcionarios piblicos pre-pensionados que ocupan cargos
de carrera en provisionalidad en el marco de un concurso de méritos

4.2, La figura del retén social no puede confundirse con la estabilidad laboral de quienes
ocupan cargos publicos en provisionalidad, ya que mientras que el retén social se predica
de aquellos funcionarios piblicos que, en el marco del programa de reestructuracion de las
entidades del Estado, ostentan la condicion de padres o madres cabeza de familia, personas
con limitacién fisica, mental, visual o auditiva y funcionarios préximos a pensionarse;[33]
la figura de la estabilidad relativa de los empleados que ocupan cargos en provisionalidad y
que se acogieron al beneficio, gstablecido en el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), hace
referencia a aquellos funcionarios: (i) que fueron nombrados en tales cargos antes del
veinticvatro (24) de septiembre de dos mil cuatro (2004), (ii) a cuyos titulares a 1a fecha de
expedicidn del Decreto 3905 de 2009 les falte tres (3) afios 0 menos para causar €l derecho
a la pensién de jubilacién, razén por la cual (iii} sus puestos seran ofertados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil una vez el servidor cause su respectivo derecho
pensional.

4.3, El Presidente de la Reptblica expidié el Decreto 3905 de 2009 “Por €l cual se
reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera administrativa”,
con el fin de otorgar una proteccién especial frente a la permanencia en el empleo, en el
marco de la realizacion del concurso de méritos, a los funcionarios piblicos que se
encuentran proximos a pensionarse y se desempeilan en cargos de carrera en
provisionalidad. Esto, en aras de evitar la desvinculacién del servicio de manera inmediata
y sin consideracién alguna de su condicion de pre-pensionados.[34]

Mediante €l Acuerdo 121 de dos mil nueve (2009) “Por medio del cual se establece el
procedimiento a seguir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009” se dijo
en el articulo 1° que en cumpllmlento de lo dispuesto en el Decreto 3905 de dos mil nueve
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en forma definitiva que pertenezca ai sistema de carrera general, a los sistemas especificos
y al sistema especial del Sector Defensa; (ii) Que esté siendo desempefiado con personal
vinculado mediante nombramiento provisional efectuado antes del veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil cuatro (2004); (iii) Que quien esté desempefiado dicho empleo en las
anteriores condiciones, a la fecha de expedicion del Decreto 3905 de 2009, estos es, ocho
(8) de octubre, le falten tres (3) afilos 0 menos para causar su derecho a la pension de
jubilacion; (iv) Finalmente, resalté que se entiende que se ha causado el derecho a la
pension cuando se cumpla con la totalidad de los requisitos, que conforme a las normas
vigentes, le permitan al servidor solicitar su reconocimiento pensional.

El articulo 12 del Acuerdo en cita, consagra la condicién suspensiva en que queda sometida
la posibilidad de ofrecer un cargo ocupado en provisionalidad por un pre-pensionado en el
concurso de méritos: “Los empleos reportados ante la CNSC desempeiiados por servidores
provisionales en condicién de pre-pensionados que cumplan con los requisitos establecidos
en el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), estardn sometidos a una condicién suspensiva,
en la medida en que sélo seran ofertados por. la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional”. -

4.4. Como se observa, el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009) y el Acuerdo 121 de dos
mil nueve (2009), tienen entre sus finalidades que aquellos empleos que se encuentren
ocupados por funcionarios provisionales pre-pensionados nombrados antes del veinticuatro
(24) de septiembre de dos mil cuatro (2004),[35] puedan ser identificados y excluidos del
concurso por estar sometidos a una condicién suspensiva, en la medida en que solo seran
ofertados porla CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensionai.*

4.5. Lo expuesto, pone de presente la relevancia constitucional de garantizar una proteccién
especial frente a la estabilidad en el empleo a las personas préximas a pensionarse, que se
encuentren bien sea en el marco de un proceso de reestructuracion del Estado, de
liquidacién de una entidad, o de cualquier otra situacién en la cual entren en tension los
derechos al minimo vital y al trabajo, frente a la aplicacion de disposiciones que impquuen
el retiro del cargo; en aras de garantizar el disfrute de la pensién de vejez como
mamfestacton del derecho a la seguridad social. (Resaltado fuera del texto).

5. La accién de tutela procede de manera excepcional para controvertir los actos
administrativos

5.1, Para resolver el asunto aue convoca a la Sala, se realizard el analisis acerca de la
procedibilidad de la accién de tutela, Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que
el mecanismo judicial previsto por el ordenamiento juridico para controvertir los actos
administrativos, es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,[36]ejercida ante la
jurisdiceién contenciosa administrativa, Sin embargo, siguiendo lo expresado por esta
Corporacion en la sentencia T-186 de dos mil trece (2013), las acciones judiciales que se
pueden ante esa jurisdiccién en ocasiones no resultan idoneas para las personas proximas a
pensionarse que ven amenazados sus derechos, quienes dependen econdmicamente del
ingreso derivado del ejercicio de un cargo publico. En dicha sentencia se indicé que ello se
debe a:

“[...] que la duracién usual de estos procesos excede ampliamente los requerimientos
propios de la satisfaccion del minimo vital del afectado. Por ende, como lo ha sefialado la
Corte, dicha tesis de improcedencia “(...)se fundamenta en las siguientes premisas: el
reconocimiento de ufi derecho pensional, de acuerdo con lo establecido por esta
Corporacion, debe darse en el término de 4 meses, y la inclusion en ndmina de pensionados
del interesado, en un término de 2 meses adicionales; de otra parte, segin jurisprudencia
constante de este Tribunal, la suspension extendida en el pago de salarios, por mas de dos



En ese marco, para que el mecanismo judicial sea efectivo, deberia asegurar una respuesta
en el término de dos (2) a tres (3) meses o, en cualquier caso, en un término inferior a seis
(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 seis (6) meses,
pues esa situacion puede considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenario
constitucional y, especificamente, si el propésito de la accidn es evitar la solucién de
continuidad entre el pago de salarios y el pago de pensiones, los mecanismos judiciales
alternativos (plausiblemente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen
de efectividad suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados”.

5.2. Bajo este contexto, esta Sala considera que en el presente caso la accion de tutela es el
mecanismo eficaz para la salvaguarda de los derechos del accionante, en tanto exigirle al
seiior Fernando Riveros Trivifio acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa no
resulta eficaz, teniendo en cuenta su condicion de pre-pensionado y que su salario es la
tinica fuente de ingresos propia y de su familia compuesta por él y su conyuge.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION SI TIENE LA OBLIGACION DE
DAR UN TRATO PREFERENCIAL COMO UNA MEDIDA DE ACCION
AFIRMATIVA A LAS PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE Y E$ SU DEBER
OFRECER LOS MECANISMOS PARA GARANTIZAR DICHA CONDICION ANTES
DE PROFERIR EL ACTO DE DESVINCULACION COMO CONSECUENCIA DEL
NOMBRAMIENTO A LA PERSONA QUE GANO EL CONCURSO. -

s -
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CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA: T-326/14

Si bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo,
pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato
preferencial como accion afirmativa [51], antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos,
con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en virtud de
los mandatos contenidos en los incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la
adopcion de medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién
de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccién
reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44
CP), las personas de la | tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47
CP)[52]. e

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 los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo,
en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011[53], esta Corporacidn hizo un
pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la provision de cargos de carrera
mediante concurso de méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos
cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales por tratarse de
madres y padres cabeza de familia, pre-pensionados o personas ‘en situacion de
discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporaci6én [54], gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrid en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en

el acto de desvinculacién [55]. En consecuencia, la terminacién de una vinculacidn en
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cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso piblico de
méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de 1a que
gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una medida de accion
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas
a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —fecha en que se
- expidié el Acuerdo 007 de 2008— les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos
para obtener la respectiva pensioOn; y iii) las personas en situacion de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para
garantizar que las personas en las ‘condiciones antedichas, fueran las ultimas en ser
desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un
derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los
derechos de quienes ganan el concurso piblico de méritos. Como el ente fiscal no previo
dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado
a hacerlo, en los términos del articulo 13 de-14° Const1tuc1on, esta Corte le ordenara a la
entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando”
(negrillas originales).

3.5. Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios ptiblicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales de
aquellas personas que estin .en condicion de vulnerabilidad deben observarse tiios
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i)
la adopcion de medidas de accidn afirmativa teridientes a proteger efectivamente el especial
contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y (ii) la motivacién del acto
administrativo de desvinculacion. En esta ocasion debe tenerse en cuenta, de un lado, que la
sefiora Ana Isabel Velasquez Arias fue desvinculada del cargo de carrera en el cual estaba
nombrada en provisionalidad, para posesionar a quien se encontraba ocupando la segunda
posicién en la lista de elegibles correspondiente al cargo Auxiliar Area Salud, codigo 412,
grado 04, No. 24027[56], de otro lado, que la accionante es una persona que goza de
especial proteccion por tener la calidad de pre-pensionada y ser madre cabeza de familia,

PARA EVITAR UN PERJUICIO IRREMEDIABLE LA PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION NO DEBE VULNERAR DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS QUE NOS ENCONTRAMOS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD
GARANTIZANDO LA PERMANENCIA EN LA ENTIDAD HASTA TANTO NO
ACCEDAMOS AL DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ.

6. La estabilidad laboral relativa en el marco de un concurso publico de merltos 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 provisiéon de cargos por concurso publico de méritos. La
problematica surge cuando el servidor publico préximo a pensionarse ejerce un cargo
plblico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso ptblico 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 piiblico 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 pre-pensionado, que
se verjan intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad
economica [80]. En la sentencia T-186 de 2013[81] se considerd que este asunto no puede
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extremos en cuestion. Para ello enfatiz6 en dos tipos de argumentos centrales: (i) la
necesidad de que las autoridades del Estado interpreteni las normas de forma razonable,
proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de los afectados, y (ii) la
obligacion de que estas mismas autoridades hagan una evaluacion objetiva de las
circunstancias del caso, diferente a una adjudicacidn aleatoria, en la cual se determine si es
posible proteger concomitantemente los-derechos del pre-pensionado y del aspirante.

6.2, En cuanto a lo primero, la Corte ha insistido en que la interpretacion mecdnica 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 fundamentacién 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 andlisis 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 maximizaciéon 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 Constitucién garantiza a los sujetos de
especial proteccion. Al respecto, la sala Primera de Revision consider6 en la sentencia T-
017 de 2012[82], para el caso particular de los pre-pensionados, las signiehtes premisas
utiles para resolver la tensién expuesta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y reglamentarios, los
servidores piblicos siempre deben tener presentes los principios, valores, finalidades
estatales y ‘derechos humanos consagrados en la Carta Politica, procurarido  adoptar
decisiones y cumplir sus funciones de manera tal que se maximice en cada situacion
concreta el imperio y la vigencia de la Constitucion, y se minimicen los impactos negativos
sobre los derechos fundamentales. En este preciso sentido, en la sentencia T-715/99[83] la
Corte explico 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 mecénica sino de manera razonable, ponderada, creativa y
proactiva...

“[...]“A este respecto cobra particular relevancia el principio de igualdad que rige el
gjercicio de la funcion administrativa de conformidad con el articulo 209 de la
Constitucién. En,cumplimiento de este principio, los servidores piblicos llamados a ejercer
funciones administrativas —por ejemplo, proveer los cargos de carrera en sus respectivas
instituciones— deben prestar cuidadosa atenciébn 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
discriminacién, 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 aplicacién 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 Constitucién 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 actvacion que adopten, para efectos de procurar,
constantemente, €l evitar resultados manifiestamente injustos, violar lo dispuesto en la letra
o el espiritu de'la Constitucion Politica, o desconocer la prevalencia imperativa de los
derechos fundamentales.
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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 habrin de ver afectados por sus actos,
para asi no desencadenar resultados injustos que pueden ser evitados” (negrillas fuera de
texto).

6.3. La interpretacion razonable de las normas sobre carrera administrativa, de 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 aqueila opcion que mejor
desarrolie los derechos, principios y valores constitucionales, entre elios los relacionados
con la estabilidad laborai reforzada de los sujetos de especial proteccion. y los que se
predican del aspirante que supera satisfactoriamente el concurso pablico de méritos.

En esta premisa se funda el segundo argumen’tc’? que ha permitido a la Corte adelantar ia
ponderacion entre derechos antes explicada. De tal modo, se ha con51derado que la
definicién acerca del acceso del ganador del concurso de méritos al empleo piblico, 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
aqueilas circunstancias en que sea posible garantizar correlativamente los derechos de
carrera y la estabilidad laboral reforzada, particuiarmente porque se estd ante la plurahdad
de cargos, “sin que todos eilos hayan sido’ provistos por el concurso, la~ autoridad
administrativa estara obligada a preferir una solucién razonable, basada en la proteccion
simultinea de los derechos constitucionales del aspirante y del pre-pensionado [84].

6.4. A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revision de tutelas, se puede
concluir que (i) la decision de la Administracion de excluir del empleo publico a quien lo
ejerce en provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de quien ha superado
el concurso de méritos, es una medida constitucionalmente adecuada, pues se sustenta en el
cardcter preeminente de esa modalidad de provision de cargos; (ii) sin embargo, la medida
no resulta necesaria cuando quien gjerce el empleo en provisionalidad es un sujeto de
especial proteccion constitucional, como sucede con Ias personas préximas a pensionarse y,
a su vez, concurre un margen de maniobra para la Administracion en cuanto a la provision
del empieo, en razén de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas provistas
mediante la lista de eleglbles correspondiente[85], y (iii) una decisién en este sentido se
muestra compatible con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a ia vez que resulta
respetuosa de losderechos fundamentales de dichos sujetos de especial proteccion.

7. Procedencia de la accion 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 Facatativi y la Comision Nacional del Servicio Civil, se sustentaron,
parciaimente, en que la accionante disponia de otro medio de defensa judicial, como Ia
accion de nulidad y restabiecimiento dei derecho ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, para debatir la legalidad de la resolucién mediante la cual fue declarada
insubsistente en el cargo de carrera que ocupaba en provisionalidad, es necesario abordar la
procedencia de la accion de tutela antes de dar respuesta al problema juridico.

7.2. De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 6 del Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela es un mecanismo preferente y sumario de proteccion de los
derechos fundamentales de las personas cuando estos se vean amenazados por la accién u



exista un mecanismo de defensa judicial o de existir no resulta eficaz, o (ii) se promueva
como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable [86].

Asi, entonces, la jurisprudencia constitucional ha entendido que por regla general la accién
de tutela es improcedente cuando se solicita el reintegro de empleados piiblicos a sus
cargos, pues para controvertir los actos administrativos por medio de los cuales la
administracion decide separarlos de los mismos, existe la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién contencioso administrativa, la cual
desplaza a la accién 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 piblicos 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 e} reintegro de
los empleados publicos, pues en el ordenamiento juridico esta prevista la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, luego existe un medio de defensa judicial propio, especifico
y eficaz que excluye la prevista en el articulo 86 Constitucional. No obstante la Corte ha
manifestado que, excepcionalmente  ante ufi ‘perjuicio irremediable, puede resultar
procedente elamparo cuando la accién de nulidad y restablecimiento del derecho resulta
inadecuada para la efectividad de los derechos fundamentales violados, dada la situacién
que afronta el accionante™[87].

En consecuencia, estima esta Sala que el presente caso debe examinarse en perspectiva del
amparo definitivo de los derechos, pues se pretende evitar 1a solucién de continuidad entre
el retiro del servicio de la accionante y su inclusion en la némina de pensionados, lo que
materialmente no podria lograrse en un proceso contencioso administrativo, teniendo en
cuenta la duracién del mismo. Sobre este aspecto sefial6 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[88], debe darse en el término
de 4 meses, y la inclusién en némina de pensionados del interesado, en un término de 2
meses ad1c1onales, de otra’ parte segin jurisprudencia constante de este Tribunal, la
suspension extendida en el pago de salarios, por mds de dos meses, permite presumir la
afectacion al minimo vital (SU-955 de 2000). En ese marco, para que el 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 situaciéon puede
considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenario constitucional vy,
especificamente, si el propdsito de la accidén es evitar 1a solucién de continuidad entre el
pago de salarios y el pago de pensiones, los mecanismos judiciales alternativos
(plausiblemente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen de efectividad
suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados”[89].

7.4. Si bien el articulo 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, Por la cual se expide el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consagra la

posibilidad de que en todos los procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccién
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del proceso y la efectividad de la sentencia[90]; por la novedad de esa jurisprudencia que
apenas estd forméndose, pues todavia es muy reciente la norma[91], 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.

Por lo anterior, la tutela resulta procedente pues los derechos fundamentales de 1a sefiora
Ana Isabel Veldsquez Arias requieren de una proteccién inmediata que no puede ser
proporcionada a través de la accidén de nulidad y 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 idéneo para la
proteccion de sus derechos fundamentales, que provea una proteccién eficaz, diferente a la
accion de tutela.

JUZGADO 10 CIVIL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA

RADICADO: 2016-009

b) De la proteccién constitucional a los pre-pensionados, en virtud del articulo 13 de la
Constitucion Nacional [

De conformidad con el articulo 13 de-1a Constitucién, el Estado en la obligacién de adoptar
medidas tendientes a la proteccion de personas en condicion de debilidad manifiesta ya sea
por sus situaciones especiales.

En tal virtud, la H. Corte Constitucional considera pertinente pronunciarse sobre el derecho
a la estabilidad reforzada en personas proximas a pensionarse, teniendo en cuenta que se
trataba de sujetos con condiciones especiales. Asi, sin realizar distincidén sobre si los pre-
pensionados laboraban en una entidad “en proceso de reestructuracion o liquidacién®, vio la
necesidad de crear un mecanismo de proteccién que cobijara a la totalidad de los
trabajadores.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la sentencia T 176 de 2013 indicé:

“Aunque la proteccion 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
circunscribi6 en su .momento, a aquellos traba_]adores que eventualmente pudieran verse
afectados en desarroilo del programa de renovacién de la administracién piiblica, la Corte
Constitucional ha sentenciado que dicha proteccién, es de origen supra legal, 1a cual se
desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucién que establece la
obligacion estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente
discriminados y de proteger a las persona en circunstancias de debilidad manifiesta, sino de
los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata en consecuencia de una aplicacién concreta
de las aludidas garantias constitucionales que est&n llamadas a producir sus efectos cuando
quiera que el gjercicio de los derechos (si) fundamentales de estos sujetos de especial
proteccidn pueda llegar a verse conculcado®.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR GERARDO ARENAS MONSALVE
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4.1.2.1. De la proteccion especial de los servidores publicos que se encuentran proximos a
pensionarse.

En cuanto al argumento relacionado con la proteccion especial de la cual gozan las
personas en situaciones particulares de vulnerabilidad, entre quienes se encuentran los
servidores publicos proximos a pensionarse, denominados por la jurisprudencia “pre-
pensionados”, la Corte Constitucional ha sostenido que son sujetos de especial proteccion,
estableciendo a su favor, condiciones para la garantia de la estabilidad laboral reforzada; tal
es el caso de los empleados que gjercen en provisionalidad { Sentencia T-504 de 2008) en
empleos plblicos de carrera, y de los empleados de carrera que se enfrentan a la supresién
del cargo como desarrollo de procesos de reestructuracion administrativa (Ley 790 de
2002), con el proposito de evitar la solucién de continuidad entre el pago de salarios y el
pago de pensiones. '

Asi pues, en tratandose de las personas proximas a pensionarse, la proteccion especial se ha
venido concretando por la Corte Constitucional ‘en las siguientes reglas jurisprudenciales
con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracion
administrativa’ ' N

“4, En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos
especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios

que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como
concrecion de los mandatos contenidos en los incisos 3° y 4° del articulo 13 Superior,
relativos a la adopcidn de medidas de proteccion 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 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46

C.P), y las personas con discapacidad .(art. 47 C.P.). Las medidas contenidas en la ley 790
de 200211 se conocen como retén social.

En la citada Ley, €l Congreso de la Republica establecié, como ambito de aplicacion del
retén social “los programas de renovacion o reestructuracion de la administracion pablica
del orden nacional”; determiné que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y
el respeto a la dignidad humana para las

personas que de hecho se encuentren en la situacion de cabezas de Sentencia T-729 de
2010, posteriormente complementada y modificada por la ley 812 de 2003, y los decretos
190 y 396 de 2003, conjunto normativo que suele agruparse bajo el nombre de retén social:
Mujeres cabeza de familia, los discapacitados y los servidores publicos proximos a
pensionarse, {C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fij6, como limite
temporal de la proteccion, el vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al
presidente mediante la citada ley.

{...)En torno a la condicién de sujeto pre-pensionado, la Corte delimito el concepto para
efectos de la proteccion reforzada reconocida por el legislador, en la sentencia C-795 de
2009:




en el contexto de procesos de renovacion de la administracion publica, el servidor publico
proximo a pensionarse al cual le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de
jubilacion o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido
para definir la condicion de pre-pensionado (...) En relacion con el (...) momento histérico
a partir del cual se contabilizarfan esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto
normativo generado por la expedicion de la Ley 812 de 2003 y el pronunciamiento de la
Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la
jurisprudencia ha estimado que el término de tres (3) afios o menos, 12 En la sentencia C-
064 de 2003, la Corte declar6 la exequibilidad condicionada de algunas disposiciones de la
Ley 82 de 1993, “Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial la mujer
cabeza de familia”, en el entendido, que los beneficios establecidos en dichos articulos a
favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se haran extensivos a los
hijos menores y a los hijos impedidos dependientes del hombre que, de hecho, se encuentre
en la misma situacion que una mujer cabeza de familia, en los términos y bajo el
requerimiento del articulo 2 de la misma Ley.

Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del
reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los “pre-pensionados” no es un asunto
que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre
constitucional; es decir, “opera para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos
grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo
piiblico™; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los
casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacion de la entidad, o
en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion Publica (retén social),
siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los miiltiples que pueden
constderarse para garantizar los derechos fundamentales involucrados por la permanencia
en el empleo piblico de los servidores proximos a pensionatse. (Criterio sostenido en la
sentencia T-089 de 2009).

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los pre-pensionados se convierte en un
imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en que se materialice alguna de las
causales que lleven_.al retiro del servicio, evento en el cual, serd necesario efectuar un
ejercicio de ponderacion ‘enfre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre
penstonados y la satisfaccion del interés general del buen servicio publico, con el fin de no
afectar el micleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccion A de la Seccion Segunda de la Corporacion, ha sostenido que el
simple hecho de estar proximo a consolidar el status pensional, con el cumplimiento de los
requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre
nombramiento y remocion; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd
necesario que el nominador analice la situacion en la que se encuentra el empleado, en aras
de realizar una ponderacion razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la
facultad discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio piblico
pero sin afectar la proteccion especial del personal proximo a ser pensionado.

Conclusiones.

De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:




LA,

empleados de libre nombramiento y remocion y de carrera, respecto de cualquier escenario
que materialice una causal objetiva de retiro del servicio. (resaltado fuera del texto)...

EL CONSEJO DE ESTADO AL IGUAL QUE LA CORTE CONSTITUCIONAL
CONSIDERAN QUE EL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DEL DERECHO DE
ESTABILIDAD REFORZADA A QUIENES ESTAMOS PROXIMOS A
PENSIONARNOS ES UN IMPERATIVO CONSTITUCIONAL Y EN TAL SENTIDO
LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION DEBE RESPETARLO TOMANDO
TODAS LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA GARANTIZAR SU PROTECCION
MAXIME CUANDO LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION ES LA
ABANDERADA DE LA PROTECCION DE DERECHOS Y GARANTIAS
FUNDAMENTALES NO SOLO DE LA COMUNIDAD SINO DE LAS PERSONAS
QUE LABORAN EN ELLA Y LA REPRESENTAN.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
RADICADO: 2016 — 0329 L
Sentencia de Tutela No. 050 del 29 de;julio de 2016,

En sus consideraciones dice: “Importa significar que la reclamante, ostenta el estatus de pre
pensionada, por cuanto a la fecha tiene 55 afios de edad (fl. 60) y 1269,71 semanas
cotizadas a abril de 2016 (1.62), lo que la ubica dentro del grupo de las personas con
expectativa pensional dentro de los 3 afios siguientes, esto es, sin cumplir los-57 afios de
edad que exige'el art. 33 y 36 de la ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de 2003 ni
las 1300 semanas exigidas por la ley.

Asi las cosas se ordenara a la Procuraduria General de la Nacion en proteccion del derecho
constitucional que ostenta la peticionaria, conservarle la calidad de servidora puablica, para
tal efecto le permitira acceder a alguno de los 8 cargos ofertados a los cuales ninguno de los
participantes inscritos aspiraron, pues se repite, en estos casos el nimero de cargos es
superior a las personas que ganaron el concurso, sin que hasta la fecha se haya designado a
persona alguna para proveer esos cargos, similares al que ella hoy ostenta, quedando la
Procuraduria con las facultades que se anuncian en la convocatoria del concurso, vale decir,
determinar la plaza en la cual corresponda ejercer ese cargo, siendo &stas las mismas reglas
de todos los que ganaron el concurso y optaron por sus especialidades”.

De igual manera en el numeral segundo del resuelve establece: “ORDENAR al
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION conservarle a la sefiora AURORA
MARTINEZ ARANGO la calidad de servidora ptiblica, permitiéndole una vez se realice el
nombramiento en carrera del cargo que hoy ostenta acceder por nombramiento en
provisionalidad hasta cuando cumpla los requisitos para la pensién de vejez y sea incluida
en ndmina, en alguno de los 8 cargos que en la presente sentencia se han evidenciado hoy
existen en la Procuraduria por ser inferior el niimero de aspirantes en esas especialidades
quedando la accionada con las facultades enunciadas en la convocatoria del concursd para
determinar la plaza en la cual corresponda ejercer ese cargo a la accionante”.

REGLA DE REPARTO

Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad piblica del orden
nacional, seguiran la regla contenida en €l articulo 1 del Decreto 1382 de 2000, es decir su
conocimiento en primera instancia a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial,
Administrativos v Consejos Seccionales de la Judicatura.




JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento, manifiesto a los Honorables Magistrados que-no he
interpuesto otra accién de tutela contra la autoridad aqui demandada por los hechos
planteados al inicio de esta accidn. .

. F

PRUEBAS
Allegd fotocopias de los siguientes documentos:
1-. Copia de la Cédula de ciudadania

2-. Copia de los registros civiles de nacimiento de la suscrita MARLENY ESNEDA
PEREZ PRECIADO y de mis menores hijos SANTIAGO Y SARA ISABEL
SEPULVEDA PEREZ

3-Certificacion expédida por COLPENSIONES con fecha 1 de junio de2017 donde se
reportan las semanas cotizadas.

4-Certificados de informacion laboral y bonos pensionales con las que se completarian mas
de 1300 semanas. |

5-Copia del Decreto 48512014, con fecha 4 de diciembre de 2014 por medio de la cual se
me hace el nombramiento en provisionalidad-

6-Certiﬁ($ado laboral de 1a Procuraduria General de la Nacion.

7-Decreto de nombramiento No 404 del 27 de enero del2017, y Acta de Posesion No 07 del
8 de febrero del 2017.

8-Oficio No 01262 de fecha 1 de marzo de 2017, Referencia: terminacion de la vinculacion
en provisionalidad.

9-Solicitud de reconocimiento de condicion de Pre-pensionada radicado bajo el No E-2017-
546926, de fecha 27 de marzo de 2017

10-Derecho de Peticién de fecha 4 de agosto de 2016 y respuesta al Derecho de Peticidn de
fecha 20 de septiembre de 2016.

11-Aviso de mi condicioén de Pre-pensionada y madre cabeza de familia de fecha 5 de julio
de 2016.

12-Declaracién juramentada extra-proceso rendida por el padre de mis hijos RODRIGO
SEPULVEDA DIAZ, sobre mi condicion de madre cabeza de familia y la dependencia
econdmica de mis hijos menores proveniente de mi salario como inicos ingresos.

13-Certificacion expedida por los Colegios donde han estudiado mis hijos, en donde consta
que he sido yo quien ha asumido los gastos de matriculas y pensiones, desde que mis hijos
se encuentran escolarizados.

1

14-Certificacion de COOMEVA en la que se demuestra mi calidad de cotizante cabeza de
familia.

15-Copia de mi declaracién de renta.

16-Sentencia de Tutela No de radicado 1100111022000 201605145 01 (12912-31 del
Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria) ordenan tutelar los
Derechos fundamentales de estabilidad laboral reforzada.

=t




17-Sentencia de Tutela con No de radicado -05001-23-33-000-2016-01944-01, del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda — Subseccmn “A”-
donde se-amparan los derechos fundamentales por hechos similares.

18-Fallo de Tutela con No de radicado 08-001-23-33-000-2016-01041-00-C, del Tribunal
Administrativo-del Atlantico, Sala de Decisién Oral Seccion B.

19-Solicitud de Nulidad de la accién de tutela mstaurada por PAOLA ANDREA OCHOA
GARCIA, No de radicado 15001220400020160076501.

NOTIFICACIONES

Para efectos de las notificaciones y comunicaciones de Ley, sefialo las siguientes
direcciones: 1. La suscrita en la Calle 212 No. 77-91 Apartamento 402 Torre 2 Bogota.
Celular 3003336726 . Al Procurador General de la Nacién, doctor FERNANDO
CARRILLO, en la Carrera 5* No. 15-80 Piso 25 Bogota

De los Sefiores Magistrados del Honorable CONSEJO SECCIONAL DE LA
JUDICATURA DE BOGOTA,;

Atentamente,

\ AL N
MARLENY ESNED)\%PEREZ PRECIADO
C.C. 51.724.719 de Bogota

ey Repiiblica de Calambia
. ,@ Rama Judiciat def Poder Pablico ™~

"< | CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE BOGOTA *
Forpet £ALA JURISDICCICNAL DISCIPLINARIA
Bogota, 0.C
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