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de la {Mdlwmm

CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE BOGOTA
Sala Jurisdiccional Disciplinaria

Ref.: Radicado nimero: 2016-5338
Bogota, D. C., once (11) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

De conformidad con lo establecido por el articulo 37 de decreto ley 2591 de 1991,
se dispone:

ADMITESE la accién de tutela presentada por la ciudadana MARIA MARCELA

DUARTE TORRES contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. En
consecuencia;

1.- Notifiquese por el medio més expediio al Procurador General de la Nacion,
como parte accionada, y a todos los concursantes que conforman las listas de
elegibles dentro de la convocatoria ablerta por, medio de la resolucién No. 040
del 20 de enero de 2015 para proveer los cargos de carrera de procuradores
judiciales de la entidad, asi como al sefior MIGUEL ANTONIO CARVAJAL PINILLA,
quien fue nombrado en el cargo que ocupaba la accionante, y a todos los
funcionarios de la Procuradurfa General de fa Nacién que ocupan, o venian
ocupando, en provisionalidad cargos de Procurador Judicial 1 y Il, como terceros
con interés legitimo para intervenir, a quienes se les Indicara que si lo tienen a
bien, cuentan con el término perentorio de UN (01) DIA para que ejerzan los
derechos de contradiccién y defensa en relacién con la accién de tutela de la
referencia.

Para efecto de lo ordenado en precedencia, la Procuraduria General de la Nacién
deberd publicar el aviso correspondiente en la pigina web dispuesta para las
comunicaciones oficiales de la citada convocatoria, 0 en el instrumento iddoneo
Que tenga para tal fin, adjuntando el escrito de solicitud de amparo
constitucional, la presente decision y demés providencias que se profieran dentro
de esta accién, debiendo advertirle a los interesados en hacerse parte como
intervinientes sobre el término de que disponen para que se pronuncien sobre la
misma, el cual comenzard a contarse a partir de la publicacién efectiva del aviso
en comentario.

2.- Oficiese a la Oficina de Seleccién y Carrera y a la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacién con el fin de que alleguen los antecedentes
administrativos de la respuesta dada al derecho de peticidn presentado por
MAR(A MARCELA DUARTE TORRES el 12 de abril de 2016 bajo el radicado No.



a1 « x Radicacion Accion de tutela No.: 2016 ~ 5338
- Accionante: Marfa Marcela Duarte Torres.

125488-2016, como quiera que la accionante considera que lo planteado no se
resolvié de fondo.

3.- Oficiese a la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota solicitdndole que allegue copia integra de la acci6n de tutela
promovida el 13 de julio de 2016 por la sefiora MARIA MARCELA DUARTE TORRES
o, en su defecto, el expediente original para practicar inspeccion judicial.

Para la practica de las pruebas ordenadas indiquese en los oficios respectivos que
se concede el término perentorio de un (01) dia.

4.- Comuniquese a la accionante el presente auto,

S.- Librense las comunicaciones de ley.

OFIFIQUESE Y COMPLASE /\
| e /
ANTONIO SUAREZ NINO
Magistrado
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Accionante: MARIA MARCELA DUARTE TORRES
Accionado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

MARIA MARCELA DUARTE TORRES, identificada con cedula de
Ciudadania No. 63.287.150 de Bucaramanga, con domicilio actual en
esta ciudad, medio del presente acudo a su despacho con el fin de
interponer ACCION DE TUTELA contra la Procuraduria General de la
Nacion, con el fin de que se me proteja el DERECHO
CONSTITUCIONAL DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA por
ostentar la condicion de PREPENSIONADA, DERECHO A 1A
IGUALDAD, DERECHO AL MINIMO VITAL Y MOVIL, DERECHO AL
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO DERECHO AL TRABAJO Y
A LA SEGURIDAD 80OCIAL, amenazados por la Entidad Accionada
teniendo en cuenta los siguientes:

HECHOS:

1. El Procurador General de la Nacién, en uso de sus facultades
constitucionales y legales, mediante Decreto 1243 del 5 de
septiembre de 2002, me nombro en el Cargo de Procuradora 51
Judicial Il Penal en la Ciudad de Bucaramanga, coédige 3PJ,
Grado EC.

2. La Procuraduria General de la Nacion mediante la Convocatoria
2015 Procuradores Judiciales, realizo Concurso Publico de
Méritos para proveer todos los cargos de Procuradores
Judiciales 1 Y It en cumplimiento de una orden de la sentencia C-
101 de 2013 de la Corte Constitucional.



3. En la actualidad cuento con 55 afios 10 meses de edad y con
mas 1.300 semanas cotizadas requeridas en el Régimen
Pensional COLPENSIONES.

4. Con anterioridad trabaje en:

CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA

- Inspectora visitadora Fiscal del 27 de enero de 1986 al 30 de
julio de 1996.
- Asesor general del 29 de julio de 1992 al 31 de agosto de 1994

Tiempo de servicio en Contraloria: 2 afios 7 meses 5 dias.
GOBERNACION DE SANTANDER

~ Comisaria Primera Departamental de Policia del 1 de agosto de
1986 al 3 de mayo de 1988

- Asistente de la Direccion de Justicia de! 17 de mayo de 1990 al
1 de enero de 1992

Tiempo servicio Gobernacion: 3 afios 6 meses 4 dias
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

- Profesional Universitario de la Direccion Administrativa y
financiera de Bucaramanga del 2 de septiembre de 1994 al 30
de septiembre de 1996

-~ Fiscal Delegada ante los Jueces Penales Municipales de Bogota
del 1 de octubre de 1996 al 30 de septiembre de 1999

Tiempo de servicio en la Fiscalia: 5 afios 28 dias

AUDITO GENE DE LA REPUBLICA

- Gerente Seccional para Santander del 1 de octubre de 1999 al

29 de enero de 2002
Tiempeo de servicio Auditoria: 2 afios 2 meses 29 dias
PROCU A\ GENE DELAN

- Procuradora $1 Judicial Penal Il del 2 de octubre de 2002 al 6
de septiembre de 2016

Tiempo de servicio en procuraduria; 13 afios 11 meses 5 dias



Para un total de 27 afios 4 meses 11 dias, que corresponde a
mas de 1400 semanas cotizadas al régimen de prima media, hoy
COLPENSIONES, entidad que solo reporta en la historia laboral
parte de esas semanas, ya que antes cotizaba a fondo privado
Porvenir, y no se ha actualizado por parte de COLPENSIONES,
dicha historia laboral, no obstante lo anterior, el tiempo laborado
se demuestra con los formatos CLEPT exigidos por el Ministerio
de Hacienda para obtener Ia pensién de jubilacién, los que anexo
en la relacién de pruebas.

5. Mediante Derecho de peticion del 9 de febrero de 2015, se solicitd
a la procuraduria General de la Nacibn tuviera en cuenta en
otras peticiones, la condicién de prepensionados al momento de
la provision de los cargos en el desarrollo del concurso de
procuradores judiciales y en su respuesta identificada mediante
oficio 000292 SIAF 070124 del 27 de febrero de 2015, manifesté
que al momento de la expedicion e la lista de elegibles se
analizaria la proteccién especial del prepensionado.

6. El dia 8 de abril de 2016 mediante Derecho de Peticion que fue
recibido en la Entidad el 12 de abril del afio en curso, informé al
Seflor JORGE MARIO SEGOVIA ARMENTA, Jefe de la Oficina de
Seleccion de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, mi
calidad de pre pensionada atendiendo a mi edad y a las semanas
de cotizacién y anexando todos los soportes de prueba para ello,
con el fin de quc se garantizara mi derecho a la estabilidad
laboral reforzada, al momento de la provision de cargos en el
desarrollo del concurso de procuradores judiciales, hasta tanto
no me fuese notificado la inclusion de mi nombre en la némina
de pensionados de COLPENSIONES,

7. En su respuesta el dia 29 de Abril de 2016 se me informd que la
solicitud junto con sus soportes serian remitidos a mi hoja de vida
para que fuera considerada por el sefior Procurador General de la
Nacion “en el evento en que lo estime necesario y de conformidad
con sus facultades constitucionales y legales”; sin que fuera

resuelta de fondo de fondo mi peticién.

8 El dia 11 de Julio de 2016 mediante Resolucion 357 la
Procuraduria General de la Nacion publico la lista de elegibles
para ccupar todos los cargos de Procuradores Judiciales Penales
Il observandose asi una amenaza cierta ¢ inminente de
conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Nacional, ya que
la Resolucion 040 del 20 de Enero de 2015 por medio de la cual se
da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de
seleccion para proveer los cargos de carrera de Procuradores



jubilacién, su trabajo es independiente y lo devengado no es
suficiente para cubrir todos los gastos, como lo es seguir
cotizando hasta cuando cumpla con el requisito de edad, valor
mensual de dicha cotizacién es de 5.300.000 por salud y
pensidn, asi como compromisos o deudas adguiridas con
anterioridad como lo es un leasing habitacional adquirido con ¢l
Banco BBVA por valor de ciento treinta millones ($130.000.000)

14. En fecha 30 de agosto de 2016, con comunicacion radicada SG
No 4334 del 12 de agosto de 2016 enviada a través del correo
institucional se me informa que el Dr. MIGUEL ANTONIO
CARVAJAL PINILLA, fue nombrado mediante Decreto 3667 del 8
de agosto de 2016 y se me entera mi culminacién laboral con la
entidad en provisionalidad.

De los hechos narrados se puede establecer que la Procuraduria
General de la Nacion esta amenazando mis derechos fundamentales
consignados en la Constitucion Nacional tales como al minimo vital,
a la seguridad social y a la vida digna, a la lgualdad y la Proteccién
especial de ia Estabilidad Laboral Reforzada por tener mi condicion
de Pre Pensionada.

PRETENSIONES

1. Se tutelen mis derechos fundamentales a la Estabilidad
Laboral Reforzada por tener mi condicién de Pre
Pensionada, debido proceso administrativo, al trabajo, al
minimo vital y mévil, 2 la salud, a la seguridadsocialyala
vida digna, y al Derecho 2 la Igualdad que estan siendo
vulnerados por la Procuraduria General de la Nacioén.

2. Ordenar la Procuraduria General de la Nacidn el reintegro al
cargo que desempefiaba o a uno de la misma categoria, con el
fin de obtener la pensién de vejez ya que en la actualidad
cuanto con 55 afios de edad, diez (10} meses y cuento con mas
de 1.400 semanas cotizadas, faltando menos de dos afios para

cumplir con los requisitos de Ley para obtener el derecho a la
pension.



COMPETENCIA

Es Competente Sefior Juez para conocer de la presente Accién de
Tutela en virtud de lo previsto en el Decrete 2591 de 1991,

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Artioulo 13 de la C. N.

Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaréan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

La PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION no adopt6é medidas
necesarias en favor de las personas que nos encontramos en
circunstancia de debilidad manifiesta.

Articulo 86 dela C. N.

Toda persona podrd hacer uso de la accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre, la
proteccion  inmediata de sus derechos  constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resuiten vulnerados o
amenazados por Ia accién o Ila omisién de cuslquier autoridad
péblica.

El objeto de la accién de tutela es la proteccién efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, cuando quiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
OMISION de cualquier autoridad publica o de los particulares.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION es una entidad
puablica que OMITIO en la reglamentacion de la Convocatoria del
proceso de seleccion de carrera de Procuradores Judicigles,
Resolucion No 040 de 20 de enero de 2015, prever mecanismos
necesarios para garantizar que las personas préximas a pensionarse,
es decir que les faltare tres afios 0 menos para obtener su derecho a
la pensién, no sean desvinculadas de la entidad hasta tanto no se
concrete el derecho a una pensién de vejez.



Se solicita se ordene a la entidad accionada que establezca los
mecanismos necesarios tales como traslados o acceso a empleos de
igual o mayor jerarquia dentro de la institucién para garantizar cl
derecho constitucional de estabilidad laboral reforzada lo que se
traduce en que no se me desvincule hasta tanto no se concrete mi
derecho pensional.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES

CcOo IONAL SE CIA T-18

“... 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, lo que
impide el retiro del carge 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
comuinmente como prepensionados. El aspecto central de este tépico
consiste en que para determinados grupos de funcionarios, como
madres y padres cabeza de familia, discapacitados o prepensionados,
concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia
en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales,
particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De allf
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 ponderacién entre tales derechos y los
principios que informan la carrera administrativa.

RETEN SOCIAL A PREPENSIONADOS-Reiteracién de
Jurisprudencia sobre su aplicacién 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 piblico de los servidores
préximos a pensionarse. En otras palabras, el fundamento de la
estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y,



por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que
entren en tension los derechos al minimo vital y la igualdad, frente a la
aplicacién de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre
ellas el concurso publico 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 la
tensién entre estabilidad laboral reforzada de prepensionados y
prouvisién de cargo de carrera mediante concurso

la problemdtica surge cuando el servidor ptublico préximo a
pensionarse ejerce un cargo publico en provisionalidad, el cual es
ofertado a concurso publico de méritos y asignado al aspirante gque
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 prblico de méritos, que es a la vez el mecanismo
preferente y general para el acceso a los empleos del Estado. Ei
segundo, que tiene que ver con la proteccién de los derechos
fundamentales del prepensionado, que se verlan intervenidos por el
retiro del cargo, o que lo dejarta en estado de vulnerabilidad
econémica. La jurisprudencia de la Corte ha considerado que este
asunto no puede resolverse simplemente a través de la opcibn a favor
de alguno de los derechos en conflicto. En contrario, ha planteado la
necesidad que en el caso concreto se efectie un ejercicio de
ponderacién entre esos derechos, el cual no afecte el nicleo esencial de
cada uno de los extremos en cuestién. Para ello ha enfatizado en dos
tipos de argumentos centrales: {i) lu necesidad que las autoridades del
Estado interpreten las normas de forma razonable, proporcionada y
compatible con los derechos fundamentales de los afectados; (i) la
obligacidn que esuas mismas autoridades hagan una evaluacidén
objetiva de las circunstancias del caso, diferente a una adjudicacién
aleatoria, en la cual se determine si es posible proteger
concomitantemente los derechos del prepensionado y del aspirante.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA DE
FAMILIA ¥ PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE-Orden de
reintegrar a la accionante por ser prepensionada y cabeza de
JSamilia



13. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral
reforzada de las personas préxmas a pensionarse concurre ante la
provisién de cargos por concurso ptblico de mérites. La problemdtica
surge cuando el servidor priblico préximo a pensionarse ejerce un cargo
publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso ptblico de
méritos y asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese
escenario entran en tensidn 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 proteccibn de
los derechos fundamentales del prepensionado, que se verian
intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejarfa 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 ponderacién entre esos
derechos, el cual no afecte el nicleo esencial de cada unc 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; (i) 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 prepensionado 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 Hegar a afectar derechos constitucionales,
que a su vez tienen la misma fundamentacién superior que el mérito
como rnecanismo para el acceso a los empleos del Estado. Esa
interpretacién razonable implica, necesariamente, que la autoridad
debe incluir entre su andlisis de la regla legal de la carrera
administrativa, todas aquellas variables relucionadas con la vigercia
de los derechos fundamentales del aspirante y de quien ejerce el cargo
en condicibn 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
afectacién de las posiciones juridicas que la Constitucién garantiza a



los sujetos de especial proteccibn. Asi, se ha considerado en la
Jurisprudencia, para el caso particular de los prepensicnados, las
siguientes premisas, titiles 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 oonsagrados en la Carta Politica,
procurando adoptar decisiones y cumplir sus funciones de
manera tal que se maximice en cada situacién concreta el
imperio y la vigencia de la Constitucién, y se minimicen los
impactos negatives sobre los derechos fundamentales. En
este preciso sentido, en la sentencia T-715/99! la Corte
explicé 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
mecdnica 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 publicos
llamados a ejercer funciones administrativas —por ejemplo,
proveer los cargos de carrera en sus respectivas instituciones-
deben prestar cuidadosa atencién a las caracteristicas
especificas y particulares de cada caso individual, en forma
tal que cuando se hayan de adoptar decisiones susceptibles
de afectar los derechos fundamentales se evite incurnir en
discriminacién, y se garantice la provisibn 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 ptblicos, las
disposiciones constitucionales consagradas en los articulos 2
-asegurar la vigencia de un orden justo como uno de los fines

! M.P. Alejandro Martinez Caballero.



esenciales del Estado-, 4 -prevalencia absoluta de la
Constitucién Politica en tanto norma de normas- y S -primacia
de los derechos inalienables de la persona- de la
Constitucién; son estos mandatos del constituyente los que
deben guiar el cumplimiento de las funciones de los
servidores publicos en cada decisién y cada actuacién que
adopten, para efectos de procurar, constantemente, el evitar
resultados manifiestamente injustos, violar lo dispuesto en la
letra o el espiritu de la Constitucién Politica, o desconocer la
prevalencia imperativa de los derechos fundamentales.

Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso
bajo examen, que cuando una autoridad administrativa tiene
a su disposicién diversas alfernativas para dar cumplimiento
a sus deberes y obligaciones, debe optar por aquella que
mejor wmaterialice los derechos, valores y principios
constitucionales, y que en menor grado afecte los derechos
fundamentales, especialmente si afecta a sujetos de especial
proteccibn constitucional. Mdas concretamente, al tomar
decisiones relativas a la provisibn de cargos de carrera
administrativa, las autoridades nominadoras deben obrar en
cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales en
Jorma razonable, ponderada, y habiendo procurado no
desconocer los derechos fundamentales de quienes se habrén
de ver afectados por sus actos, para asi no desencadenar
resultados injustos que pueden ser evitados. "2

15. La interpretacion razonable de las normas sobre carrera
administrativa, de acuerdo con el precedente expuesto, se funda en la
evaluacién de las diversas alternativas de decisibn en cada caso
concreto, de modo que se llegue a aquella opcibn gque mejor desarrolle
los derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los
relacionados con la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de
especial proteccién y los que se predican del aspirante que supera
satisfactoriamente el concurso ptiblico 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 definicién 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

? Corte Constitucional, sentencia T-017/12.
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que consulte condiciones objetivas y no de manera aleatoria. Esto
significa, en concreto, que en aguellas cdrcunstancias en que sea
posible garantizar correlativamente los derechos de carrera y la
estabilidad laboral reforzada, particularmente porque se estd ante la
pluralidad de cargos, sin que todos ellos se hayan proveido por el
concurso, la autoridad administrativa estard obligada a preferir una
solucién razonable, basada en la proteccién simulténea de Ilos
derechos constitucionales del aspirante y del prepensionado.

16. Estas fueron las consideraciones plasmadas por ia Corte en la
sentencia T-729/ 10, reiterada en la decisibn T-017/12, En aquella
oportunidad, se estudié el caso de un ctudadano que se desempenaba
en provisionalidad en el cargo de Delegado Departamental en la
Registraduria Nacional del Estado Civil y gquien habia side
desvinculado del mismo porque el empleo que ocupaba se proveyé en
propiedad mediante concurso, Esto a pesar de que, con
acompariamiento de la propia entidad, habia radicado la solicitud de
pensién de jubilacién ante Cajanal. La Corte constaté que se conforms6
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 pensidn de jubilacién hacfa parte de un grupo vulnerable, en tanto la
desvinculacién de su trabajo podia implicar la solucién de continuidad
entre sus ingresos recibidos como contraprestacién al trabajo y el goce
efectivo de sus mesadas pensionales.

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

“/E]stima la Sala que la efectiva celebracion de los concursos
publicos de méritos es una causa que cumpliria con las
condiciones necesarias para imponrer una afectacion a ia
estabilidad laboral del afectado. Primero, porgue el concurso
solo se realiza si el cargo se encuentra en vacancia, lo que
excluye de plano que pueda afectar a funcionarios nombrados
en propiedad. En consecuencia, (i} los funcionarios que se ven
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afectados por la celebracién del concurso de la Registraduria
Nacional del Estado Civil son aquellos que se encuentran
nombrados en provisionalidad, ast que son conscientes del
cardcter precario de su estabilidad; y, {iii) porque en la sentencia
C-588 de 2009, la Sala Plena de este Tribunal considert que la
inscripcibn extraordinaria en carrera (medida destinada a
proteger a todos quienes se hallaban en provisionalidad al
momento de iniciarse los concursos de méritos) afecta el nucleo
del sistema democrdtico, tal como fue concebido por el
constituyente de 1991.

En el mismo sentido, la decisién de desvincular a quienes no
aprobaron fases decisivas del concurso de méritos, resultaba
idénea para garantizar la eficacia del mandato democrdtico de
asegurar el ingreso a la carrera solo en razén del mérito.

Sin_embarqgo, la_medida no es necesaria, debido a que la
convocatoria 003 de 2008 se abrié para la provisién de 64

s de 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 encueniran actualmente provistos mediante concurso de
mérito e lo enti en virtud de los principi e 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
cardcter de derecho fundamental y principio esencial del estado
social que ostenta el derecho al trabajo, no podia decidir por
azar_cudles funcienarios debian mantenerse en sus 0S

cudles debian ser retirados: pero fampoco podia decidir
desvincularios _a_todos sin tomar en cuenta su_ situacién
particular, pues ello constituye un desconocimiento del articulo

itucional icularmente en sus incisos 3°y 49.

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 prepensionados de la entidad,
destinado a acompanario en los tramites para la obtencién de su
pensién de vejez, sf permite acreditar que la parte accionada
conocia plenamente su situacién, y que era consciente de su
estado de vulnerabilidad.
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Por lo tanto, no podia aplicar lo que podria denominarse la
*regla absoluta de exclusién”, para evitar la *exclusién al azar”,
como_se infiere de la contestacién a la demanda sino gue, en
aplicarién de los principios de buena fe y solidaridad social,
debia tomar en_cuenta la _situacién del actor quien, ademds de
encontrarse en tramite de reconocimiento pensional, presté sus
servicios profesionales a la entidad por mdas de 28 anos”
{(subrayas no originales)}. ...”

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION debe garantizar mi
permansencia en la entidad hasta que sea incluida en némina de
pensionados por cuanto soy sujeto de proteccion coastitucional
por estar proxima a pensionarme hecho que era conocido por la
entidad por tanto debe tomar todas las medidas pertinentes
como traslado a un cargo de igual o superior categoria o
cualquier otra con la que ia entidad garantice mi derecho
constitucional.

CORTE CONRSTITUCIONAL SENTENCIA T-156/14

3. La estabilidad laboral de los funcionarios piblicos
nombrados en provisionatidad

3.2. La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el
acceso Yy la gestion de los empleos publicos, quien supere
satisfactoriamente las etapas del concurso de méritos adqguiere un
derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, el cual es exigible tanto
a la Administracién como a los funwionarios publicos que estdn
desemperiando 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 vinculacién
y retiro.[26] Esto, en tanto existen marcadas diferencias entre los
Juncionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios
publicos provisionales.

En relacién 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 ahl, que el acto
administrativo por medio del cual se desvincula a un funcionario de

13



carrera administrativa deba ademds de otros reguisitos que debe
cumplir, ser motivado para que la decisién sea ajustada ¢ la
Constitucién.{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 administrative por medio
del cual se efectiie su desvinculacién debe estar motivado, es decir,
debe contener las razones de la decisién, lo cual constituye una
garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al
debido proceso y del principio de publicidad.{28]

3.3. Esta Corporacién ha reconocido que cuando un funcionario ocupa
en provisionalidad un cargo de carrera, y es ademas sujeto de especial
proteccién constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza
de familia, funcionarios que estdn proximos a pensionarse o
funcionarios que padecen discapacidad fisica, mental, visual o
auditiva, “concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la
permanencia en el empleo publico y la garantia de sus derechos
fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad
laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre
tales derechos y los principios que informan Ila carrera
administrativa”.[29,

St 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 otorgdrseles 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
Jfundamentales. Ello, en virtud de los mandatos contenidos en los
incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de
medidas de proteccion 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 fart. 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 relacion con el tema, la Corte Constitucional ha precisado
algunas medidas adoptadas para garantizar los derechos



fundamentales de quienes ameritan una especial proteccién
constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo,
en la sentencia de unificacién SU-446 de 2011,/32] esta Corporacién
hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la
provisién de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la
proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en
provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales por
tratarse de personas con disminucion fisica, sensorial o psiquica,
madres y padres cabeza de familia o prepensionados. Al respecto
expresé:
“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 come ocurrié en el caso en estudio o por razones
objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de
desvinculacion. En consecuencia, la terminacién 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 estdn vinculados bajo esta modalidad, cede frente
al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un
concurso publico de méritos”.

3.5. Pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos
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 senfencia en cita senalé 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 Nacién, pese a la
discrecionalidad de la que gozaba, sf 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
expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres anos o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva
pension; y iii} las personas en situacién de discapacidad”.
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En esta ocasién debe tenerse en cuenta que el actor es un funcionario
publico que fue nombrado como provisional en un empleo de carrera,
pero ademads tiene la condicién de prepensionado, 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 prepensionados

4.1. Debe la Sala precisar en relacién las afiraciones reglizadas en el
proceso de tutela, por parte de la Secretaria de la Funcidn Puablica 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 gue 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 estdn en procesos de renovacién o de
reestructuracién.

En esta ocasién no se trataba de un procesc de reorganizacién de la
planta de personal de la entidad accionada originada en una
reestructuracién 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 proteccitn 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 condicibn de prepensionados tienen
derecho a permanecer en sus empleos hasta tanto causen su derecho a
la pensitn.

Mecanismos de proteccién de los funcionarios ptblicos
Pprepensionados 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 guienes ocupan cargos piiblicos en provisionalidad, ya que
mientras que el retén social se predica de aquellos funcionarios
publicos que, en el marco del programa de reestructuracion de las
entidades del Estado, ostentan la condicién de padres o madres
cabeza de familia, personas con limitaciéon fisica, mental, visual o
auditiva y funcionarios préximos a pensionarse;{33}Ia figura de la
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estabilidad relativa de los empleados que ocupan cargos en
provisionalidad y que se acogieron al beneficio establecido en el
Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), hace referencia a aquelios
funcionarios: (i} que fueron nombrados en tales cargos antes del
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil cuatro (2004, i) a cuyos
titulares a la fecha de expedicién del Decreto 3905 de 2009 les falte
tres (3} aflos o menos para causar el derecho a la pensién de
Jjubilacién, razén por la cual (i) 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 Reputblica expidié el Decreto 3905 de 2009 *Por
el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normads 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
realizacién del concurso de méritos, a los funcionarios publicos que se
encuentran proximos a pensionarse Yy se desempenan en cargos de
carrera en provisionalidad. Esto, en aras de evitar la desvinculacién
del servicio de manera inmediata y sin consideracién alguna de su
condicién de prepensionados.[34]

Mediante el Acuerdo 121 de dos mil nueve (2009) “Por medio del cual
se establece el procedimiento a seguir para implementar lo dispuesto
en el Decrets 3905 de 2009”se dijo en el articulo 1° que en
cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 3905 de dos mil nueve
{2009), los jefes de los organismos 0 entidades deberan reportar a la
CNSC, dentro de los dos {2) meses siguientes a la fecha de publicacién
del referido Decreto, los empleos que se encuentren ocupados en las
siguientes condiciones: (i} Que se trate de un emplec vacante en forma
definitiva que pertenezca al 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 desempentado dicho empleo en las
anteriores condiciones, a la fecha de expedicién del Decreto 3905 de
2009, estos es, ocho (8) de octubre, le falten tres (3} afios 0 menos para
causar su derecho a la pensién de jubilacion; (iv) Finalmente, resalté
que se entiende que se ha causado el derecho a la pensién cuando se
cumpla con la totalidad de los requisitos, que conforme a las normas
vigentes, le permitan al servidor solicitar su reconocimiento pensional.

E1 articulo 12 del Acuerdo en cita, consagra la condicién suspensiva en
que queda sometida la posibilidad de ofrecer un cargo ocupado en
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provisionalidad por un prepensionado en el concurso de
méritos: *Los empleos reportados ante la CNSC desemperiados por
servidores provisionales en condicién de prepensionados gue 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 prepensionados nombrados antes del veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil cuatro {2004),/35] puedan ser identificados y
excluidos del concurso porestar sometidos a una condicién
suspensiva, en la medida en que sélo serdn ofertados por la CNSC una
vez el servidor cause su respectivo derecho pensional,

4.5. Lo expuesto, pone de presente la relevancia constitucional
de garantizar una proteccion especial frente a la estabilidad en
el empleo a lus personas préximas a pensionarse, que se
encuentren bien sea en el marco de un proceso de
reestructuracién del Estado, de liquidacién de una entidad, o
de cualguier otra situacién en la cudl entren en tensién los
derechos al minimo vital y al trabqjo, frente a la apticacién de
disposiciones que impliquen el retiro del cargo; en aras de
garantizar el disfrute de la pensién de vejex como
mantifestacién del derecho a la seguridad social {Resaitado
Juera del texto).

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

5.1. Para resolver el asunto que convoca a la Sala, se realizard el
andlisis acerca de la procedibilidad de la accién de tutela. Al respecto,
la Corte Constitucional ha sefialade que el mecanismo judicial previsto
por el ordenamiento juridico para controvertir los actos administrativos,
es la accidn. de nulidad y restablecimiento del derecho,[36]ejercida ante
la jurisdiccién contenciosa administrativa. Sin embargo, siguiendo lo
expresado por esta Corporacién en la sentencia T-186 de dos mil trece
(2013), las acciones judiciales que se pueden ante esa jurisdiccién en
ocasiones no resultan idéneas para las personas préximas a
pengionarse que ven amenazados sus derechos, quienes dependen



econémicamente del ingreso denivado del ejercicio de un cargo publico.
En dicha sentencia se indicb que ello se debe a:

“l...] que la duracién usual de estos procesos excede
ampliamente los requerimientos propios de la satisfaccion
det minimo vital del afectado. Por ende, como lo ha sefalado
la Corte, dicha tesis de improcedencia ...)se fundamenta en
las siguientes premisas: el reconocimiento de un derecho
pensional, de acuerdo con lo establecido por esta
Corporacién, debe darse en el término de 4 meses, y la
inclusién en némina de pensionados del interesado, en un
término de 2 meses adicionales; de otra parte, segun
jurisprudencia constante de este Tribunal, la suspensién
extendida en el pago de salarios, por mas de dos meses,
permite presumir la afectacién 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 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 esq situacion
puede considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este
escenario constitucional y, especificamente, si el propésito
de la accién es evitar la solucién de continuidad entre el
pago de salarios y el pago de pensiones, los mecanismos
Jjudiciales alternativos (plausiblemente la accién 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
accidn de tutela es el mecanismo eficaz para la salvaguarda de los
derechos del accionante, en tanto exigirle al sefior Fernando Riveros
Trivifio acudir a la jurisdiccién contencicso administrativa no resulta
eficaz, teniendo en cuenta su condicién de prepensionado y que su
salario es la uinica fuente de ingresos propia y de su familia compuesta
por €l y su obnyuge.



LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION SI TIENE 1A
OBLIGACION DE DAR UN TRATO PREFERENCIAL COMO UNA
MEDIDA DE ACCION AFIRMATIVA A LAS PERSONAS PROXIMAS
A PENSIONARSE Y ES S8U 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.

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 mérnitos, st debe otorgdrseles un trato preferencial como
accidn afirmativa[S1], antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo
concurse de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus
derechos fundamentales, Ello, en virtud de los mandatos contenidos en
los incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en
condicién de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales
que consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos sociales,
tales como las mujeres {art. 43 CP), los nifws [art. 44 CP), las personas
de la tercera edad {art. 46 CP) y las personas con discapacidad {art. 47
CP){52).

3.4. En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los
Jfuncionaries 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 proteccién constitucional por estar en condiciones de
vulnerabilidad. Por ejemplo, en ia sentencia de unificacion SU-446 de
2011{53], esta Corporacién hizo un pronunciamiento en torno a la
relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante
concurso de méritos y la proteccién especial de las personas gue
ocupan dichos carges en prouvisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales por tratarse de madres y padres cabeza de
Jfamilia, prepensionados o personas en situacién de discapacidad. Al
respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente
lo ha expuesto esta Corporacién{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 ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas
en el acto de desvinculacion[§5]. En consecuencia, la
terminacién de una vinculacién 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 estdn vinculados bajo
esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que gandron un concurso piblico de méritos.

“..]

“1...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, 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; #) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre
de 2008 ~fecha en que se expidi6 el Acuerdo 007 de 2008~
les faltaren tres afios o menos para cumplir los requisitos
para obtener la respectiva pensioén; y itl) las personas en
sttuacidn de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacidon 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
publico de méritos. Como el ente fiscal no previé dispositivo
alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de
personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucién, esta Corte le ordenard 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
publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para
no vulnerar los derechos fundamentales de aquellas personas que
estan en condicién de vulnerabitidad deben observarse unos requisitos
propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares,
entre ellos (i) la adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a
proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas
en provisionalidad, y (ii) la motivacién del acto administrativo de
desvinculacién. En esfa ocasion debe tenerse en cuenta, de un lado,



gue 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, cédigo
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
prepensionada 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
GARANTIZANDCO LA PERMANENCIA EN LA ENTIDAD HASTA
TANTO NO ACCEDAMOS AL DISFRUTE DE LA PENSION DE
VEJEZ.

6. La estabitidad laboral relativa en el marco de un concurso
publico de méritos: aplicacién de los criterios de razonabilidad
¥y proporcionalidad

6.1. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral de las
personas préximas a pensionarse concurre ante la provisién de carges
por concurso publico de méritos. La problemdtica surge cuando el
servidor ptblico préximo a pensionarse ejerce un carge publico en
provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de méritos y
asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese contexto
entran en 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 proteccién de
los derechos fundamentales de Iprepensionado, que se verfan
intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejarfia en estado de
vulnerabitidad econémical80].

En la sentencia T-186 de 2013{81] se considerd que este asunto no
puede resolverse simplemente a través de la apcién a favor de alguno
de los derechos en conflicto. Al contrario, se planteé la necesidad de
que en el caso concreto se efectiie un ejercicio de ponderacién entre
esos derechos, que no afecte el nicleo esencial de cada uno de los
extremos en cuestién. Para ello enfatizé en dos tipos de argumentos
centrales: (i} la necesidad de que las autoridades del Estado
interpreten las normas de forma razonable, proporcionada y
compatible con los derechos fundamentales de los afectados, y (i) la
obligacién de que estas mismas autoridades hagan una evaluacién
objetiva de las circunstancias del caso, diferente a una adjudicacién
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aleatoria, en la cual se determine si es posible proteger
concomitantemente los derechos del prepensionado y del aspirante,

6.2. En cuanto a lo primero, la Corte ha insistidoc en que la
interpretacién 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 interpretacibn 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
maximizacién de alguno de estos derechos permita Hegar 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 proteccién. Al respecto, la sala Primera de
Revision consideré en la sentencia T-017 de 2012[82], para el caso
particular de los prepensionados, las siguientes premisas utiles para
resolver la tensién expuesta:

“Al dar cumplimientoc 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 decisiones y cumplir sus
Junciones de manera tal que se maximice en cada
situacidn concreta el imperio y la vigencia de la
Constitucién, y se minimicen los impactos negativos sobre
los derechos fundamentales. En este preciso sentido, en la
sentencia T1-715/99[83]la Corte explicé que en el
cumplimiento de sus funciones, los servidores piiblicos
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
mecdnica sino de manera razonable, ponderada, creativa
Y proactiva...

.1

*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 publicos
llamados a ejercer funciones administrativas ~por ejemplo,
proveer los cargos de carrera en sus respectivas
instituciones— deben prestar cuidadosa atencién a las
caracteristicas especificas y particulares de cada caso



individual, en forma tal que cuando se hayan de adoptar
decisiones susceptibles de afectar los derechos
Sfundamentales se evite incurrir en discriminacién, y se
garantice la provision de un trato diferenciado a quien por
sus circunstancias particulares y sus derechos
individuales asf lo amerita legitimamente.

“También son de relevancia directa, en aplicacién de esta
pauta de comportamiento de los servidores publicos, las
disposiciones constitucionales consagradas en lIos
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 piblicos en cada decisién y
cada actuacién que adopter, para efectos de procurar,
constantemente, el evitar resultados manifiestamente
injustos, violar lo dispuesto en la letra o el espiritu de la
Constitucién  Politica, o desconocer la prevalencia
imperativa de los derechos fundamentales.

“Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el
caso bajo examen, quecuando una autoridad
administrativa tiene a su disposicién diversas
alternativas para dar cumplimiento a sus deberes y
obligaciones, debe optar por aquella que mejor
materialice los derechos, wvalores y principios
constitucionales, y que en menor grado afecte los
derechos fundamentales, especialmente si qfecta a
syjetos de especial proteccién constitucional Miés
concretamente, al tomar decisiones relativas a la provisién
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
Jundamentales de quienes se habran de ver afectados por
sus actos, para asf no desencadenar resultados injustos
que pueden ser evitados” (negrillas fuera de texto).

6.3. La interpretacién razonable de las normas sobre carrera
administrativa, de conformidad con las posiciones expuestas, se funda
en la evaluacién de las diversas alternativas de decisién en cada caso
concreto, de modo que se llegue a aguella opcién gque mejor desarrolle
los derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los
relacionados con la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de
especial proteccién y los que se predican del aspirante que supera
satisfactoriamente el concurso publico de méritos.
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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 pitblico, 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 aguellas circunstancias en que sea
posible garantizar correlativamente los derechos de carrera y la
estabilidad laboral reforzada, particularmente porque se estd ante la
pluralidad de cargos, sin que todos ellos hayan sido provistos por el
concurso, la autoridad administrativa estaré obligada a preferir una
solucién razonable, basada en la proteccién simultdnea de los
derechos constitucionales del aspirante y del prepensionado[84].

6.4. A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revisién
de tutelas, se puede concluir que (i} la decisién de la Administracién 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; fii) sin embargo, la medida no resulta necesaria cuando quien
ejerce el empleo en provisionalidad es un sujeto de especial proteccion
constitucional, como sucede con las personas préximas a pensionarse
Y, a su vez, concurre un margen de maniobra para la Administracién
en cuanto a la provisién del empleo, en razén de ia diferencia entre las
plazas ofertadas y aquellas provistas mediante la lista de elegibles
correspondiente[85], y (iii) una decision en este sentido se muestra
compatible con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a la vez
que resulta respetuosa de los derechos fundamentales de dichos
sujetos de especial proteccién.

7. Procedencia de la accidn 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 Facatativd y la Comisién Nacional del
Servicio Civil, se sustentaron, parcialmente, en que la accionante
disponia de otro medio de defensa judicial, como la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccibn 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 accibn de
tutela antes de dar respuesta al problema jurfdico.

7.2. De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucién Politica y 6 del
Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela es un mecanismo preferente
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y sumario de proteccion de los derechos fundamentales de las
personas cuando estos se vean amenazados por la accién u omisién de
una autoridad publica o excepcionalmente de un particular. Esta
accidn se caracteriza por ser subsidiaria y residual, lo cual implica que
sert procedente cuando (i} no 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 publicos a sus cargos, pues para controvertir
los actos administrativos por medio de los cuales la administracién
decide separarlos de los mismos, existe la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdicciéon 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 reintegra de
servidores publicos a los cargos de los que han sido desvinculados,
cuando en el caso concreto se advierte la vulneracién de un derecho
Jundamental 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 proteccién eficaz y adecuada a los
derechos amenazados o vulnerados. Sobre este punto ha dicho Ila
Corte:

‘t..] como regla general, la accibn de tutela es
improcedente para solicitar el reintegro de los empleados
publicos, pues en el ordenamiento jurfdico esta prevista la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, luego
existe un medio de defensa judicial propio, especifico y
eficaz que excluye la prevista en el articulo 86
Constitucional. No obstante la Corte ha manifestado que,
excepcionalmente ante un perjuicio irremediable, puede
resultar procedente el amparo cuando la accibn de
nulidad y restablecimiento del derecho resulta
inadecuada para la efectividad de los derechos
Jundamentales 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 la solucién de continuidad entre el retiro del servicio
de la accionante y su inclusion en la némina de pensionados, Io que
materialmente no podria lograrse en wun proceso contencioso
administrativo, teniendo en cuenta la duracién del mismo. Sobre este
aspecto senald la Sala Novena de Revisiéon:



“Esa lesis se fundamenta en las siguientes premisas: el
reconocimiernto de un derecho pensional, de acuerdo con lo
establecido por esta Corporacién{88], debe darse en el
término de 4 meses, y la inclusibn en némina de
pensionados del interesado, en un término de 2 meses
adicionales; de otra parte, segun jurisprudencia constante
de este Tribunal, la suspensién extendida en el pago de
salarios, por mas de dos meses, permite presumir la
afectacién 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 dificiimente la
respuesta al problema juridico podria producirse en menos
de 6 meses, pues esa situacién puede considerarse un
hecho notoric. Por lo tanto, en este escenario
constitucional y, especificamente, si el propésite 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 accibn de
nulidad y restablecimiento del derecho} carecen de
efectividad suficiente para la proteccién de los derechos
Jundamentales amenazados”{89].

7.4. Si bien el articulo 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, Por la
cual se expide el Cidigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, consagra la posibilidad de que en todos
los procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, desde la misma demanda se solicite con la
debida mofivacién, el decreto y practica de medidas cautelares antes
de la notificacion del auto admisorio de la demanda, con el fin de
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia/90]; por la novedad de esa jurisprudencia
que apenas esté formdandose, pues todavia es muy reciente la
normaf91}, en la actualidad es dificil establecer con certeza el impacto
y el grado de eficacia e idoneidad de dichos instrumentos judiciales
pura la proteccién de los derechos fundamentales de la accionante.

Por lo anterior, la tutela resulta procedente pues los derechos
Jundamentales de la sefiora Ana Isabel Veldsquez Arias requieren de
una proteccién inmediata que no puede ser proporcionada a través de
la accién 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
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defensa judicial idéneoc para Ia proteccibn de sus derechos
fundamentales, gque provea una proteccién eficaz, diferente a la accién
de tutela.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE 1L.O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B®

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogotd D.C., veintinueve (29} de febrero de dos mil dieciséis (2016).
REF: EXPEDIENTE No. 050012333000201200285-01

NUMEROQO INTERNO 3685-2013

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

ACTOR: EDGAR AUGUSTO ARIAS BEDOYA

Conclusiones.
De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

a) La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a
quienes estan préximos a consolidar el status pensional, es
aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a
empleados de libre nombramiento y remocién 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 DXL 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 GARANTIZARLO
TOMANDO TODAS 1LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA
GARANTIZAR 8U PROTECCION EN LA ENTIDAD MAXIME
CUANDO 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
A LA QUE REPRESENTAN.



1.

PRETENSIONES

Ordenar a la Procuraduria General de la Nacion el reintegro de
la accionante al cargo que desempefiaba, o a uno de la misma
categoria, con €l fin de obtener la pension de vejez ya que el
actualidad cuento con més de 1400 semanas cotizadas,
faltando menos de dos afios para cumplir los requisitos de ley
para obtener el derecho a la pension.

Ordenar que se ampare el derecho a la ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA, y que se brinden las condiciones que
protejan mis derechos fundamentales del debido proceso
administrativo, al trabajo, al minimo vital, a Ila salud, ala
seguridad social y & la vida digns, a In Igualdad y la
Proteccidn especial de la Estabilidad Laboral Reforzada por
tener mi condicién de Pre Pensionada, que estén siendo
amenazados por la Procuraduria General de la Nacién y que la
Entidad tome las medidas necesarias para garantizar mi
DERECHQO DE ESTABILIDAD REFORZADA tales como:
traslado a un cargo igual o superior categoria o cualquier otra
que garanticen mis derechos hasta que obtenga la Pensién de
vejez y este incluida en la ndmina de Pensionados de la Entidad
COLPENSIONES para asi garantizar mi derecho a una pension
de jubilaciéon

PRUEBAS

. Copia de la Decreto No. 1243 del 5 de septiembre de 2002, por

medio del cual se realiza mi nombramiento en el cargo de
Procurador 51 Judicial 1l Penal de Bucaramanga.

. Certificacion laboral en formato CLEPT de la Contraloria

Municipal de Bucaramanga

Certificacion laboral en formato CLEPT de la Gobernacidon de
Santander

Certificacién laboral en formato CLEPT de la Fiscalia General
de la Nacion de los cargos desempefiados

Certificacion laboral en formato CLEPT de la Auditoria General
de la republica

Certificacion laboral de la procuraduria General de la Nacién del
tiempo de servicios prestados porque no se me ha suministrado
aun los formatos CLEPT {el cual fue solicitado con oficio de
septiembre 29 de 2016 y remitido a la Entidad con guia



9.

Servientrega No. 945156911 del 30 de septiembre del mismo
afio).

Copia del derecho de peticion del 8 de abril dirigido a la
Procuraduria General de la Nacidn, recibido por ésta el 12 de
abril del ano en curso.

Copia de la Respuesta a mi derecho de peticién de fecha 29 de
abrii de 2012, suscrita por la Dra. ANA MARIA SILVA
ESCOBAR, Secretaria General de la Procuraduria General de la
Nacién.

Copia de certificados laborales que dan cuenta del tiempo
laborado hasta la fecha.

10. Certificacién de deuda de leasing habitacional con el Banco

BBVA por cuenta de la suscrita.

11. Acto administrative que me desvincula del cargo
12. Copia de la Cedula de Ciudadania de la Suscrita.

NOTIFICACIONES

La suscrita las recibiré en la Carrera 6 No. 123 A - 74 Torre 7
apartamento 301 Conjunto Entremontes de la ciudad de Bogota D.C.

Teléfono moévil 3183480999

Correo electronico marceduto@hotmail.com .

A la Procuraduria General de la Nacién en la Carrera 5 Nro. 15 - 80
Bogota D.C.

Atentamente,
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MARCELA DUARTE TO
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