ACCION DE TUTELA - Improcedente para cuestionar actos administrativos
de caréacter laboral / ACCION DE TUTELA - Excepciones al requisito de
subsidiariedad / SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION - Prepensionados /
PREPENSIONADOS - Personas con expectativa legitima de que se les
reconozca la pensién de vejez /| ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA -
Prepensionados

Se precisa en primer lugar que la accién de tutela no procede para atacar actos
administrativos de caracter laboral, pues para tal fin el ordenamiento juridico ha
creado acciones ordinarias, que son consideradas como medios idoneos para la
proteccion de los derechos. Es decir, que ante la existencia de otros mecanismos
de defensa judicial diferentes a la tutela, esta accion constitucional se torna
improcedente, salvo que se instaure como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, se trate de un sujeto de especial proteccién o la accién
ordinaria no sea idénea y eficaz para el amparo de los derechos. Corresponde
referirse concretamente al estatus de prepensionado, el cual ha sido protegido en
varias ocasiones por esta Corporacion y por la Corte Constitucional, en ejercicio
de la accion de tutela, dada la especial condicibn de quienes tienen una
expectativa legitima de que se les reconozca la pension de vejez. Para el caso de
la implementacion del régimen de carrera en una entidad publica, después de
adelantado un concurso, es necesario que los nominadores, previo a empezar a
nombrar, en periodo de prueba, a quienes figuran en la lista de elegibles,
verifiquen si quienes ocupan en provisionalidad los cargos a proveer no sean
sujetos de especial proteccién, como los prepensionados, pues esa condicion
impide que estos ultimos puedan desvincularse de la entidad en forma inmediata.
Los servidores que demuestren que estan proximos a pensionarse, entiéndase
gue se refiere a quienes les falte 3 aflos o0 menos para obtener el reconocimiento
de la pension de vejez o jubilacion, entre otros requisitos, tienen derecho a una
estabilidad laboral reforzada segun lo ordena el Decreto 3905 de 2009.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3905 DE 2009 / LEY 909 DE 2004

NOTA DE RELATORIA: En lo atinente a la especial proteccion que ostentan las
personas con calidad de prepensionados, ver sentencias: del 30 de septiembre de
2010, exp. AC-2010-00553; del 7 de octubre de 2010, exp.AC-2010-00745; del 11
de noviembre de 2010, exp. AC-2010-01786; del 20 de enero de 2011, exp. AC-
2010-02985 y del 10 de febrero de 2011, exp. AC-2010-03439, todas de esta
Corporacion; y de la Corte Constitucional: C-331 de 2000, C-789 de 2002, C-754
de 2004, T-169 de 2003, T-798 de 2006, T-128 de 2009.

AMPARO TRANSITORIO DE LOS DERECHOS AL TRABAJO, ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA, SEGURIDAD SOCIAL Y MINIMO VITAL - Especial
proteccion de las personas con calidad de prepensionados

La actora impugno la decision de primera instancia al considerar que el a quo
debia, no solo amparar el derecho de peticidn, sino los demas derechos invocados
y, en consecuencia, pidio que se suspendiera provisionalmente la decision que la
retird del servicio, mientras es incluida en nédmina de pensionados... En el sub lite
se advierte que los documentos aportados demuestran la condicion de pre
pensionada, pues la sefiora Realpe Ibarra tiene 58 afios y 1.109, 31 semanas
cotizadas -sin contar el bono pensional al que tiene derecho por haber laborado en
la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero S.A.. Esa calidad no fue discutida
por la entidad nominadora, por el contrario fue reconocida al reportarla a la CNSC
en el afio 2009 y al pedir la suspension de la lista de elegibles. De manera que no
es consecuente la decision de declarar insubsistente el nombramiento de la



sefiora Realpe Ibarra, ya que la calidad de prepensionada otorga un tratamiento
especial a la persona que desempefa un cargo en provisionalidad, en el entendido
de que la entidad empleadora no puede desvincularla hasta cuando sea incluida
en ndmina de pensionados. Ese tratamiento surge de lo dispuesto en el Decreto
3905 de 2009, segun el cual quien esta proximo a pensionarse, esto es que le
falten tres (3) aflos o menos para adquirir ese derecho, tiene una estabilidad
laboral reforzada. La sefiora Realpe Ibarra es un sujeto de especial proteccion
constitucional beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada, de manera que
conforme con la norma referida, se accedera al amparo invocado, ya que tiene
una expectativa legitima de adquirir el derecho pensional. Es claro ademas que el
retiro del cargo que ocupaba la demandante le caus6 un perjuicio irremediable,
puesto que quedd desamparada sin opcion alguna de acceder a otra actividad
laboral para sufragar las necesidades basicas, mientras Colpensiones le reconoce
la pension de vejez, mas aun cuando por su edad es muy dificil optar por ocupar
un cargo en cualquier entidad publica o privada... Por lo anterior, la Sala revocara
la decisién del a quo y, en su lugar, (i) amparara de manera transitoria los
derechos al trabajo, estabilidad laboral reforzada, seguridad social y minimo vital
protegidos por la Constitucién Politica [arts. 25, 48 y 53], (ll) dejara sin efectos el
articulo tercero de la Resolucion 000288 de 28 de junio de 2013 dictada por el
Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la Republica,
exclusivamente en lo que se refiere a la terminacion del nombramiento en
provisionalidad de la sefiora Realpe Ibarra y (iii) ordenara al Fondo demandado
gue reintegre a la actora a un cargo de iguales o mejores condiciones al que venia
ocupando a la fecha en que se dio el retiro del servicio, y hasta que Colpensiones
reconozca la pension de vejez a su favor y la incluya en ndmina de pensionados,
lo cual debe notificarsele en debida forma, conforme con el articulo 9 de la Ley
797 de 2003 y la sentencia C-1037 de 2003 de la Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3905 DE 2009
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., cinco (5) de febrero de dos mil quince (2015)
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-03899-01(AC)
Actor: ALBA NORA REALPE IBARRA

Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y
COLPENSIONES

La Sala decide la impugnacién presentada por la demandante contra la sentencia
del 15 de julio de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda — Subseccién C, que dispuso:



“PRIMERO. TUTELAR el derecho fundamental de peticion de la
sefiora Alba Nora Realpe Ibarra.

SEGUNDO. ORDENAR al Fondo, para que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificacion de la
presente providencia, responda las peticiones de la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra, haciendo alusion a la verificaciéon del cumplimiento de
los requisitos previos para obtener la calidad de pre pensionada y
acceder, si ellos se dan a la proteccion prevista en el Decreto 3905
de 20009.

TERCERO. NEGAR las demas pretensiones.

.)

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La sefiora Alba Nora Realpe Ibarra, por medio de apoderado, instauré accion de
tutela contra el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Republica [en adelante el Fondo] y Colpensiones?, por considerar vulnerados los
derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas y justas, a la estabilidad
en el empleo y al debido proceso. En consecuencia, formulé las siguientes

pretensiones:

“Solicito al honorable Tribunal, se sirva conceder la tutela a la
accionante, a fin de garantizarle sus derechos fundamentales
amenazados, disponiendo la  suspensién  provisional  del
nombramiento de la sefiora ELVA GARCIA LANDINEZ, quien ocupa
el primer puesto en la lista de elegibles enviada por la CNSC, hasta
tanto ALBA NORA REALPE, sea incluida en la nomina de
pensionados de COLPENSIONES."

2. Hechos

La actora sefial6 como hechos relevantes, los siguientes:

1 En el auto admisorio de la demanda se vinculé a COLPENSIONES. Fl. 38



Que ingres6 al Fondo el 29 de febrero de 1996, en el cargo de Auxiliar

Administrativo grado 05.

Mediante la Resolucion 0338 del 27 de octubre de 2008, fue ubicada en el area de
cartera en el cargo de Técnico Administrativo grado 17, codigo 3124.
Posteriormente, a través de la Resolucion 113 de mayo de 2011 fue trasladada al
area de contabilidad de la Planta Global Operativa para desempefar el mismo

cargo.

Que tiene 57 afios de edad? y ha cotizado al Instituto de Seguros Sociales- 1SS

mas de 1.300 semanas, por lo que adquiri6 el “estatus pensional”.

Que el 11 de octubre de 2009 le informé a la Oficina de Talento Humano del
Fondo que habia adquirido el “estatus de pensionada” y en el mes de marzo de

2010 reiter6 tal informacion.

Que el 15 de febrero de 2012, le informé al Fondo que el 12 de julio de 2011 elevo
solicitud ante el Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS) con el fin de

obtener el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion.

Que a la fecha de la presentacion de esta accidn de tutela no ha sido incluida en la

némina de pensionados de Colpensiones.

Que el Fondo le informé a la Comision Nacional del Servicio Civil [en adelante

CNSC] que la actora ya habia cumplido los requisitos para adquirir la pension.

Mediante Resolucion 0970 del 15 de mayo de 2013, la CNSC conformo la lista de
elegibles para proveer una vacante en el cargo de Técnico Administrativo, Grado
17, Cédigo 3124, ocupado en provisionalidad por la actora. La lista tiene como

unico elegible a la sefiora Elva Garcia Landines.

2 Para la época en la que se radicé la accion de tutela.



El 27 de junio de 2013, el Fondo solicitd a la CNSC la suspension provisional de la
firmeza de la Resolucion 0970 hasta que la sefiora Alba Nora Realpe sea

incorporada en nomina de pensionados.

El 28 de junio de 2013, la demandante solicité al Fondo condicionar su retiro del
servicio a la inclusién en nédmina, pero a la fecha el fondo no ha dado respuesta a
su peticion. Advirti6 que es inminente el nombramiento de la sefiora Garcia

Landines en el cargo que ocupa.

En consecuencia, interpuso la accion de tutela de manera preventiva, para evitar
la vulneracion de sus derechos fundamentales, para garantizar la estabilidad
laboral reforzada por su condicién de pre pensionada, hasta que sea incluida en

némina de pensionados de Colpensiones.

3. Oposicidn

La Asesora Juridica del Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General
de la Republica pidi6 que se negara por improcedente la accion de tutela porque
la actora pretende controvertir la legalidad de la Resolucion 0970 del 15 de mayo
de 2013, que conformd la lista de elegibles para proveer el cargo que ocupa en la
actualidad, para lo cual cuenta con el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Aclaré que fue la Comision de Personal del Fondo la que elevo la peticion ante la
CNSC con el fin de suspender los efectos de la Resolucion 0970 del 15 de mayo
de 2013. Ademas, se han atendido oportunamente los requerimientos solicitados

por la actora.



Precis6 que no es la entidad responsable de la presunta vulneracion alegada,
pues no es la encargada de administrar la carrera administrativa. De manera que
el Fondo debe cumplir los mandatos legales, y en este caso, si asi lo ordena la
CNSC, tendra que nombrar a la sefiora Elva Garcia Landines, en periodo de

prueba.

Por lo anterior, concluyé que no se han vulnerado los derechos fundamentales
invocados y que no se demostré la existencia de un perjuicio irremediable que

haga procedente la accién de tutela de manera transitoria.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES guardd

silencio.

4. Providenciaimpugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccion
C, en sentencia del 15 de julio de 2013, ampar6 el derecho fundamental de
peticion y ordend al Fondo demandado que respondiera las peticiones elevadas
por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra, haciendo alusién a la verificacion del
cumplimiento de los requisitos previos para obtener la calidad de pre pensionada y
acceder, si ellos se dan, a la proteccion prevista en el Decreto 3905 de 2009 vy,

nego las demas pretensiones de la demanda.

Para adoptar la anterior decision, el a quo analiz6 lo dispuesto en el Decreto 3905
de 2009 referente a la estabilidad laboral de los empleados en provisionalidad en
cargos de carrera que tengan la calidad de pre pensionados, es decir que les falte

3 afios 0 menos para que se les reconozca el derecho de pension.

También se refiri6 a la estructura del Fondo y concluyé que el representante legal
de la entidad respectiva, previa solicitud del empleado, es el encargado de
verificar los requisitos para obtener la calidad de pensionado y, en caso de no

reunir los requisitos, la entidad debe hacérselo saber al interesado.



Para el caso, de las pruebas obrantes en el expediente se observa que la actora
informo6 al Fondo el 11 de octubre de 2009 y el 11 de marzo de 2010 sobre la
calidad de pre pensionada pero que no es posible demostrar ese estatus con la
sola solicitud que elevo ante el ISS el 12 de julio de 2012.

Frente a ese punto, el Fondo demandado informé que Colpensiones, mediante
Oficio 1303781 de 25 de mayo del 2013, comunicé que la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra no tiene semanas cotizadas a Colpensiones, por lo que no tiene

derecho a la pension.

Sin embargo, el a quo considerd que la situacion de la actora debe ser aclarada,
pues la Comisién de Personal del Fondo solicito a la CNSC la suspension del
nombramiento de la sefiora Elva Garcia Landines hasta tanto la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra fuera incluida en la ndmina de Colpensiones, con lo que se entiende
gue la entidad reconoci6 la calidad de pre pensionada de la demandante y le

otorgo la proteccion que ha pedido.

Por otra parte, concluyé que en este caso se vulneré el derecho fundamental de
peticidbn porque la actora no ha recibido respuesta a la solicitud elevada el 28 de
junio de 2013, en la que informd sobre su estatus de pre pensionada.

5. Impugnacion

El apoderado de la actora impugné la decision de primera instancia en lo

desfavorable por lo siguiente:

Si bien el a quo ampar6 el derecho de peticién, no hizo lo propio respecto a los
derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, a la estabilidad en el empleo y

al debido proceso. Esos derechos se vulneraron no solo al momento de radicarse



la accion de tutela sino ahora con la expedicién de la Resolucién 000288 del 28 de
junio de 2013, que fue dada a conocer solo el 8 de julio del 2013, por la cual se

retird del servicio a la sefiora Realpe Ibarra.

Aleg6, ademas, que el Fondo no cumplio con el tramite para el reconocimiento de

la calidad de pre pensionada.

Para certeza del juez de segunda instancia, aportd los documentos que
demuestran que la demandante “si tiene el status de pre pensionada”, por lo que
se deben amparar los derechos fundamentales invocados y, en consecuencia,
suspender los efectos de la Resolucién 000288 del 28 de junio de 2013, proferida
por el Fondo, por la cual la retiro del servicio. Esa suspension debe operar hasta

gue se le reconozca la pension y esté incluida en némina de pensionados.

6. Tramite en segunda instancia.

En auto de 10 de diciembre de 20133, el despacho sustanciador de segunda
instancia ordend vincular al tramite de la presente accion a la Comision Nacional
del Servicio Civil y a la sefiora Elva Garcia Landines, como terceros interesados
en las resultas del proceso. En esa misma providencia se requiri6 a la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES para que informara
las gestiones adelantadas respecto de la solicitud de reconocimiento de la pensién
de vejez radicada por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra ante el ISS, el 12 de julio

de 2011, y si ya estaba incluida en némina.

En auto de 3 de marzo de 20144, se requirié por segunda vez, bajo los apremios
de ley, a la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES con el fin
de que rindiera el informe pedido en la providencia de 10 de diciembre de 2013.
También se requirié al Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Republica para que allegara la constancia de recibo de la comunicacion que ese

Fondo le envi6 a la sefiora Elva Garcia Landines.

3 Fls. 132-133
4Fl. 155



En providencia de 9 de mayo de 2014, se requirio al apoderado de la demandante
para que informara las gestiones adelantadas por la Administradora Colombiana
de Pensiones- COLPENSIONES frente a la solicitud de reconocimiento de la
pensién de vejez radicada por la sefiora Realpe Ibarra ante el ISS, y si ya estaba

incluida en nébmina.

7. Intervenciones en segunda instancia.

La Comision Nacional del Servicio Civil- CNSC indicd, por un lado, que la
accion de tutela impetrada por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra es improcedente
porque tiene a su alcance otros mecanismos juridicos para controvertir los actos

administrativos que, a su juicio, vulneran los derechos fundamentales.

Por otro lado, explicé que de conformidad con la Ley 909 de 2004, el Decreto 3905
de 2009 y la Circular Conjunta 074 de 2009, las entidades tienen la obligacién de
reportar los empleos que estan en vacancia definitiva. Para el caso concreto de la
Convocatoria 001 de 2005 debia hacerse a mas tardar el 7 de diciembre de 2009,
a través del aplicativo dispuesto en la pagina web de la Comision, para efectos de

gue fueran publicados en la Oferta Publica de Empleos de Carrera- OPEC.

No obstante, en el referido Decreto 3905 el Gobierno Nacional previé una
proteccion especial a quienes les faltaran tres (3) afios 0 menos para causar el
derecho a la pension de jubilacion y que estuvieran vinculados provisionalmente
antes del 24 de septiembre de 2004, de manera que las entidades deben reportar
a la Comision los empleos que estén en esa condicion, para que sean ofertados
cuando el servidor cause el derecho pensional. En este tema cité el Acuerdo 121
de 2009, por el cual la Comision Nacional del Servicio Civil establecio el

procedimiento a seguir en los casos de pre pensionados.

En el presente caso, inform6 que el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria

General de la Republica registré la calidad de pre pensionada de la demandante,



el 9 de diciembre de 2009, advirtiendo que la fecha en la que se causaba la
pension era el 19 de abril de 2011, momento en el que podia convocarse a
concurso publico el empleo de técnico administrativo, cod. 3124, grado 17, cod.
OPEC 50376.

Teniendo en cuenta esas fechas, el empleo se ofert6 el 21 de noviembre de 2012
para posteriormente conformar la lista de elegibles, mediante Resolucion 970 del
15 de mayo de 2013, con la sefiora Elvia Garcia Landinez. La lista adquirié
firmeza el 17 de junio de 2013. En este punto sostuvo que el Fondo de Bienestar
Social de la Contraloria General de la Republica no solicitdé la suspension de la

resoluciéon mencionada.

Sefiala que para aquellos empleos en los cuales el proceso de seleccidn ya tiene
lista de elegibles en firme, la entidad debe realizar los respectivos nombramientos
en periodo de prueba, segun lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 1227 de
2005. En caso de que el empleo para el cual se conformd lista de elegibles esté
ocupado en provisionalidad, deberéa declararse la insubsistencia del nombramiento

provisional y efectuarse el nombramiento del elegible.

Sin embargo, aclaré que los nombramientos radican exclusivamente en la entidad
nominadora, puesto que la competencia de la CNSC llega hasta la firmeza de la

lista de elegibles y la autorizacion de su uso.

Por altimo, advirtié que la proteccion de pre pensionado no se extiende de manera
indefinida en el tiempo. Sostuvo que «acceder a lo pretendido haria nugatoria la
especial proteccion de aquellas personas proximas a causar requisitos de pension
en tanto solo podria desvincularse una vez reconocida la pension, trasmutando
una vinculacion provisional en definitiva en contravia de los principios
constitucionales que rigen la carrera administrativa y que sostienen que sélo
mediante un concurso de méritos una persona puede hacerse acreedora de

derechos de carrera administrativa.



Por lo indicado, pidié que se declarara improcedente el tramite de tutela promovida

por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra.

El Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la Republica, en
escrito de 3 de junio de 2014, informé al despacho sustanciador que el 4 de marzo
y el 12 de mayo de 2014 solicit6 a COLPENSIONES copia ejecutoriada de la
resolucion por la cual se reconoce pension por vejez a la sefiora Alba Nora Realpe

Ibarra.

En respuesta a las solicitudes, COLPENSIONES -en oficio de 12 de mayo de
2014- inform6 que «Tan pronto exista respuesta de fondo de su tramite la misma

se encargara de comunicarle (...)».

Teniendo en cuenta lo anterior el Fondo indic6 que no ha recibido respuesta de
fondo de COLPENSIONES relacionada con el reconocimiento de la pension de la

sefiora Realpe Ibarra.

La sefiora Elva Garcia Landines, tercera interesada en las resultas del proceso no

intervino en esta instancia.

Colpensiones no rindié informe a pesar de los varios requerimientos que se le

hicieron.

CONSIDERACIONES

La accion de tutela estad prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1° establece: «Toda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actie en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales

fundamentales, cuando quiera (sic) que estos resulten vulnerados o amenazados



por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica o de los particulares en

los casos que sefiala este decreto».

Esta accion procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Conforme con los antecedentes de esta providencia, la parte actora solicita la
suspension provisional del nombramiento de la sefiora Elva Garcia Landines en el
cargo de técnico administrativo, grado 17, cddigo 3124, que ocupaba en

provisionalidad y del cual fue retirada, a pesar de la condicion de pre pensionada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ampar6 el derecho fundamental de
peticion y, en consecuencia, ordend al fondo demandado que respondiera las
peticiones elevadas por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra, haciendo alusion a la
verificacion del cumplimiento de los requisitos previos para obtener la calidad de
pre pensionada y acceder, si ellos se dan, a la proteccion prevista en el Decreto
3905 de 20009.

La actora impugné la decision de primera instancia al considerar que el a quo
debia, no solo amparar el derecho de peticion, sino los demas derechos invocados
y, en consecuencia, pidio que se suspendiera provisionalmente la decision que la

retird del servicio, mientras es incluida en nomina de pensionados.

Para resolver la impugnacion se debe establecer si las entidades demandadas
vulneraron los derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad en el empleo y
al debido proceso de la actora, al no tenerla en cuenta para la aplicacion de los
beneficios del denominado “RETEN SOCIAL”. En efecto, para adoptar una
decision deben abordarse los siguientes puntos: i) procedencia de la accion de

tutela frente a un prepensionado- sujeto de especial proteccién y ii) caso concreto.



i) Procedencia de la accion de tutela frente a un pre pensionado- sujeto
de especial proteccion.

Se precisa en primer lugar que la accién de tutela no procede para atacar actos
administrativos de caracter laboral, pues para tal fin el ordenamiento juridico ha
creado acciones ordinarias, que son consideradas como medios idoneos para la
proteccion de los derechos. Es decir, que ante la existencia de otros mecanismos
de defensa judicial diferentes a la tutela, esta accion constitucional se torna
improcedente, salvo que se instaure como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, se trate de un sujeto de especial proteccién o la accion

ordinaria no sea idonea y eficaz para el amparo de los derechos.

Corresponde referirse concretamente al estatus de prepensionado, el cual ha sido
protegido en varias ocasiones por esta Corporacion® y por la Corte Constitucional,
en ejercicio de la accion de tutela, dada la especial condicién de quienes tienen

una expectativa legitima de que se les reconozca la pension de vejez®.

Para el caso de la implementacion del régimen de carrera en una entidad publica,
después de adelantado un concurso, es necesario que los nominadores, previo a
empezar a nombrar, en periodo de prueba, a quienes figuran en la lista de
elegibles, verifiquen si quienes ocupan en provisionalidad los cargos a proveer no
sean sujetos de especial proteccién, como los prepensionados, pues esa
condicion impide que estos Ultimos puedan desvincularse de la entidad en forma

inmediata.

Los servidores que demuestren que estan proOximos a pensionarse, entiéndase
gue se refiere a quienes les falte 3 afios o0 menos para obtener el reconocimiento

de la pension de vejez o jubilacion, entre otros requisitos, tienen derecho a una

5 Sentencias de 30 de septiembre de 2010, Rad. AC-2010-00553, M.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; de 7 de octubre de 2010, Rad. AC-2010-00745, M.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila; de 11 de noviembre de 2010, Rad. AC-2010-01786, M.P. Dr. William Giraldo
Giraldo; de 20 de enero de 2011, Rad. AC-2010-02985, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia y de 10 de febrero de 2011, Rad. AC-2010-03439, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

6 Sobre el tema ver entre otras sentencias: C-331/00, C-789/02, C-754/04, T-169/03, T-798/06 y T-
128/09 de la Corte Constitucional.



estabilidad laboral reforzada segun lo ordena el Decreto 3905 de 2009. La citada

norma preveé:

“DECRETO NUMERO 3905 DE 2009
(octubre 8)

por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia
de carrera administrativa.

(...)
DECRETA:

Articulo 1°. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema de carrera
general, de los sistemas especificos y especial del Sector Defensa, que
estén _siendo _desempefiados _con _personal _vinculado _mediante
nombramiento provisional efectuado antes del veinticuatro (24) de
septiembre de 2004 a cuyos titulares a la fecha de expedicidn del presente
decreto les falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién
de jubilacién, seran ofertados por la Comision Nacional del Servicio Civil
una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior, los empleos deberdan proveerse siguiendo el
procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004, en los Decretos-ley 765,
775, 780, 790 de 2005, 91 de 2009 y en sus decretos reglamentarios.

Articulo 2°. Los jefes de los organismos o entidades deberan reportar a la
Comision Nacional del Servicio Civil, dentro de los dos meses siguientes a
la fecha de publicacion del presente decreto, los empleos que se
encuentren en la situacion antes sefialada.

..)

Como en el presente asunto, el demandado es el Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica, la anterior norma es concordante con el
régimen de carrera de esa entidad, el cual es administrado por la Comisién
Nacional de Servicio Civil, de manera que le son aplicables las disposiciones
generales de la Ley 909 de 2004.

ii) Caso concreto.



La sefiora Realpe Ibarra, segun informa, esta proxima a pensionarse pero su
situacion particular no fue tenida en cuenta por el fondo demandado, que decidid

retirarla del servicio.

Para resolver el asunto deberan estudiarse las pruebas obrantes en el expediente.

Documentos aportados con la demanda de tutela:

1. Registro civil de nacimiento de la demandante Alba Nora Realpe Ibarra, en el
gue consta que naci6 el 19 de abril de 1956 en el municipio de La Cruz (Narifio)’.

2. Resolucion No. 245 del 19 de febrero de 1996, por la cual se nombré a la
sefiora Alba Nora Realpe Ibarra en el cargo de Auxiliar Administrativo Nivel
Administrativo Grado 05 en el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General
de la Republica®.

3. Acta de posesion No 144 del 29 de febrero de 1996 en el referido cargo®.

4. Resolucion No. 042 del 29 de febrero del 2000, mediante la cual se hacen unas
incorporaciones a la planta de personal del Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica, en las que se incluye a la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra en el cargo técnico administrativo, cédigo 4065, grado 17%°.

5. Acta de posesion No. 0052 del 29 de febrero de 2000 en el que tomo posesion
del citado cargo?®.

6. Resolucion No. 0338 del 27 de octubre de 2008, por la cual se reubicé a la
sefiora Alba Nora Realpe Ibarra en el area de Cartera para el cargo de técnico
administrativo, cédigo 3124, grado 172,

7. Resolucion No. 113 del 2 de mayo de 2011 que trasladé a la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra al grupo de Contabilidad para desempefiar el mismo cargo?3.

8. Escrito dirigido al Grupo de Talento Humano del Fondo con fecha de 11 de
diciembre de 2009, con el cual la sefiora Realpe Ibarra informa la fecha de
nacimiento y que ha cotizado para pensién desde 1991, por lo que tiene derecho a

"FI. 10
8FI. 11
°FI. 12
10 Fls. 13-15
1F 16
12 Fls. 17-18
13 Fls. 19-20



la proteccion del articulo 1° del Decreto 3905 de 20094, El sello de recibido de la
entidad es de 11 de diciembre de 2009.

9. Oficio de 4 de marzo de 2010, en el que el Fondo solicitd a la demandante
aportar varios documentos para acceder a la calidad de pre pensionada®®.

10. Respuesta al oficio de 4 de marzo de 2010, en la que la demandante anexoé
documentos para demostrar su calidad de pre-pensionada?®.

11. Escrito suscrito por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra, recibido el 15 de
febrero de 2012 por el Fondo, en el que se informa a la Directora Administrativa y
Financiera que radico los papeles para obtener la pensién 7.

12. Comprobante de la solicitud de pension radicada ante el ISS el 11 de julio de
201218,

13. Resolucién No. 0970 del 15 de mayo de 2013 de la Comision Nacional del
Servicio Civil, por la cual conformé la lista de elegibles para proveer el cargo
desempeiiado por la demandante. La Unica que aparece en la lista es Elva Garcia
Landines?®

14. Oficio de 27 de junio de 2013 de la Presidenta de la Comisién de Personal del
Fondo dirigido a la CNSC, en el que informa que la sefiora Realpe Ibarra, quien
ocupa el cargo de técnico administrativo, grado 3124, codigo 17, esta en espera
de ser incluida en némina de pensionados, por ese motivo solicitd la suspension
provisional de la firmeza de la Resolucion No. 0970 del 15 de mayo de 2013, por
la cual se eligio a la sefiora Elva Garcia Landines para ser nombrada en el referido
cargo, mientras la sefiora Realpe Ibarra es incluida en némina®. El sello de
recibido de la CNSC es de 27 de junio de 2013.

15. Escrito de la demandante de 28 de junio de 2013, dirigido a la Gerente del
Fondo para recordar su estado de pre pensionada y que su retiro solo es
procedente hasta que se encuentre en némina?*.

16. Certificacion del tiempo de servicios, cargo y salario recibido por la
demandante, expedida el 28 de junio de 2013 por el Director Administrativo y
Financiero del Fondo??.

Pruebas aportadas por el Fondo con la contestacion de la demanda:

W 22.

15 Fls. 23-25
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1. Respuesta de Colpensiones dirigida a la Gerente del Fondo en la que informo
que la demandante no tiene semanas cotizadas en esa entidad. La fecha de
recibido en el Fondo es de 2 de mayo de 201323,

Pruebas aportadas con laimpugnacion:

1. Respuesta del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural del 15 de junio de
2011, en la que le indicé a la demandante que en los periodos en los que laboré
en la Caja Agraria y que no se cotiz6 al ISS tiene derecho al bono pensional que
se reconoce y paga al fondo de pensiones al momento de pensionarse. En
consecuencia, ese Ministerio expidié la certificacion laboral para bono pensional
No. CA-6549 formatos 1,2 y 3B de 15 de junio de 2011, la cual debe anexar al
momento de solicitar el reconocimiento de la pensién. En esa certificacion se
observa que la demandante laboré en la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 9 de julio de 198124

2. Reporte de las semanas cotizadas de la demandante expedido por
Colpensiones en el que se reflejan un total de 1.109,3125.

4. Respuesta de la Direccion Administrativa y Financiera del Fondo al recordatorio
suscrito por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra el 28 de junio de 2013, en
cumplimiento del fallo de 15 de abril de 2013, en el que indica que la entidad
estara atenta a los pronunciamientos de Colpensiones en relacién a la solicitud?®.

5. Comunicacién a la sefiora Realpe Ibarra de la expedicion de la Resolucién No.
000228 del 28 de junio de 2013, por la cual se nombra en periodo de prueba a
Elva Garcia Landines en el cargo de Técnico Administrativo, cédigo 3124, grado
17 en la planta global del Fondo y se declara insubsistente el nombramiento en
provisionalidad de Alba Nora Realpe Ibarra. La fecha de recibido es de 8 de julio
de 2013%".

6. Resolucion No. 000228 del 28 de junio de 201328,

Documentos aportados por el Fondo en segunda instancia:

1. Oficios de 4 de marzo y de 2 de mayo de 2014 suscritos por el Director
Administrativo del Fondo en los que solicité al Presidente de Colpensiones copia

B Fls. 70-71
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28 Fls. 122-123



de la resolucién por la cual se reconoce pension por vejez a la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra®®,

2. Oficio de 12 de mayo de 2014 de Colpensiones en el que se informa al Fondo
gue tan pronto exista respuesta de fondo a la solicitud se le comunicara®.

Relacionadas las pruebas, la Sala encuentra probado que la sefiora Alba Nora
Realpe Ibarra inicié su vida laboral en el afio 1976 en la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero y que ahi estuvo hasta 1981. Entre los afios 1991 a 1996
estuvo en otras entidades®' para finalmente vincularse al Fondo de Bienestar
Social de la Contraloria General de la Republica el 29 de febrero de 1996, en el
cargo de auxiliar administrativo, grado 05. El Udltimo cargo que ocupd en
provisionalidad en el Fondo fue el de técnico administrativo, codigo 3124, grado 17
en el Grupo de Contabilidad.

El Fondo mediante Resolucion 000228 de 28 de junio de 2013 dio por terminado el
nombramiento de la sefiora Realpe Ibarra, una vez se posesionara en periodo de
prueba la persona que superd el concurso, es decir, la sefiora Elva Garcia

Landines.

La referida resolucién se comunico a la demandante el 8 de julio de 2013, es decir,
gue para la fecha en que se interpuso la presente acciéon de tutela [2 de julio de
2013%?] alin no se conocia la decision del retiro del cargo, razén por la cual en ese
momento se alegd la amenaza de los derechos fundamentales al trabajo en

condiciones dignas y justas, a la estabilidad en el empleo y al debido proceso.

Sin embargo, la amenaza alegada se materializ6 con la expedicion de la
Resolucién 000228, motivo por el cual en el escrito de impugnacion se pidio la
suspension provisional de los efectos de ese acto administrativo hasta que la

sefiora Realpe Ibarra fuera incluida en némina de pensionados.

2 Fls. 173-174

S0, 172

31 Confeder Nal de Cent Docent, Elictro Video y Computadores, Acero Salamanca Bruno Feli,
Serna Betancourt Olga Lucia y Abre Ltda. Esta informacién se extrae del reporte de semanas
cotizadas entregado por Colpensiones a la actora. Fls. 107-118.
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Asi que corresponde, como se indicO, determinar la presunta vulneracion de los
derechos invocados. En el sub examine se observa, de las pruebas allegadas, que
la demandante tiene 58 afos de edad, 57 cuando fue desvinculada de la entidad.
También que el 11 de diciembre de 2009, 4 de marzo de 2010, 15 de febrero de
2012 y 28 de junio de 2013 le informé al Fondo su condicidén de pre pensionada,
pues a su juicio tenia las semanas cotizadas y le faltaban menos de tres (3) afios
para adquirir el derecho a la pension. Varios de esos escritos los presentdé como
consecuencia del requerimiento efectuado por el mismo fondo, en el que informé
el procedimiento que debia cumplirse ante la CNSC para reportar los cargos

ocupados en provisionalidad con prepensionados.

Asimismo, la actora solicit6 al ISS el reconocimiento de la pension el 11 de julio de
2012, lo que inform6 a su empleador, pero a la fecha no se ha resuelto esa

peticion.

Como consecuencia de esos informes, el Fondo, en diciembre de 2009, reporté la
calidad de pre pensionada de la actora y registré6 como fecha de causacion del
derecho pensional, el 19 de abril de 2011, segun se advierte del informe rendido

por la CNSC en esta instancia.

Teniendo en cuenta esas fechas, la CNSC el 21 de noviembre de 2012 ofert6 el
empleo de técnico administrativo, cédigo 3124, grado 17 vy, posteriormente,
mediante Resolucion 970 de 15 de mayo de 2013, expidioé la lista de elegibles, en
la que quedd como Unica elegible la sefiora Elva Garcia Landines. La CNSC
inform6 que ese acto quedo en firme el 17 de junio de 2013 y que el Fondo no

solicité la suspension.

Se observa -a folio 28- que, el 27 de junio de 2013, la Presidenta de la Comision
de Personal de la entidad nominadora pidié a la CNSC la suspension provisional
de la firmeza de la Resolucién 970, mientras que la sefiora Realpe Ibarra era

incluida en nébmina.



A pesar de esa solicitud, al dia siguiente [28 de junio] el Fondo dicté la Resolucion
000228, por la cual nombré en periodo de prueba a Elva Garcia Landines en el
cargo de técnico administrativo, cédigo 3124, grado 17 en la planta de personal y
declar6 insubsistente el nombramiento en provisionalidad de Alba Nora Realpe

Ibarra.

En el sub lite se advierte que los documentos aportados demuestran la condicion
de pre pensionada, pues la sefiora Realpe Ibarra tiene 58 afios y 1.109, 31
semanas cotizadas -sin contar el bono pensional al que tiene derecho por haber
laborado en la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero S.A.. Esa calidad no fue
discutida por la entidad nominadora, por el contrario fue reconocida al reportarla a

la CNSC en el afio 2009 y al pedir la suspensién de la lista de elegibles.

De manera que no es consecuente la decision de declarar insubsistente el
nombramiento de la sefiora Realpe Ibarra, ya que la calidad de prepensionada
otorga un tratamiento especial a la persona que desempefia un cargo en
provisionalidad, en el entendido de que la entidad empleadora no puede
desvincularla hasta cuando sea incluida en némina de pensionados. Ese
tratamiento surge de lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009, segun el cual quien
estd préximo a pensionarse, esto es que le falten tres (3) afios o0 menos para

adquirir ese derecho, tiene una estabilidad laboral reforzada.

La sefiora Alba Nora Realpe Ibarra es un sujeto de especial proteccidon
constitucional beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada, de manera que
conforme con la norma referida, se accedera al amparo invocado, ya que tiene

una expectativa legitima de adquirir el derecho pensional.

Es claro ademas que el retiro del cargo que ocupaba la demandante le causé un
perjuicio irremediable, puesto que quedd desamparada sin opcion alguna de
acceder a otra actividad laboral para sufragar las necesidades basicas, mientras
Colpensiones le reconoce la pension de vejez, mas aun cuando por su edad es

muy dificil optar por ocupar un cargo en cualquier entidad publica o privada.



Si bien es cierto, que la entidad nominadora esta implementando el sistema de
carrera, lo cual le otorga a quienes superaron el concurso un derecho legitimo de
acceder a los cargos vacantes, es importante que al realizar las designaciones en
periodo de prueba se verifigue la especial condicion de algunos de los
funcionarios que ocupan cargos en provisionalidad, como por ejemplo quienes
estan proximos a pensionarse, y que gozan de estabilidad reforzada, ya que su

desvinculacién los someteria a un perjuicio irremediable.

Por lo anterior, la Sala revocara la decision del a quo vy, en su lugar, (i) ampararé
de manera transitoria los derechos al trabajo, estabilidad laboral reforzada,
seguridad social y minimo vital protegidos por la Constitucion Politica [arts. 25, 48
y 53], (II) dejaréa sin efectos el articulo tercero de la Resolucion 000288 de 28 de
junio de 2013 dictada por el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General
de la Republica, exclusivamente en lo que se refiere a la terminacion del
nombramiento en provisionalidad de la sefiora Alba Nora Realpe lbarra y (iii)
ordenard al Fondo demandado que reintegre a la actora a un cargo de iguales o
mejores condiciones al que venia ocupando a la fecha en que se dio el retiro del
servicio, y hasta que Colpensiones reconozca la pension de vejez a su favor y la
incluya en nomina de pensionados, lo cual debe notificarsele en debida forma,
conforme con el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y la sentencia C-1037 de 2003
de la Corte Constitucional.

Se advierte que el reintegro de la actora no debera afectar a la sefiora Elva Garcia
Landines, quien fue nombrada en el cargo de Técnico Administrativo Codigo 3124
Grado 17. En el sub examine, si bien debe tenerse en cuenta la especial condicién
de pre pensionada de la sefiora Realpe Ibarra, también debe advertirse que el
reintegro a la entidad no debera perjudicar a la persona que legitimamente superé
todas las etapas del proceso de seleccion y que actualmente ocupa el cargo que
la actora desempefiaba en provisionalidad. Los concursantes no pueden sufrir las
consecuencias por las omisiones de la entidad nominadora y de la que administra
la carrera, en ese entendido, debera reintegrarse a la demandante en otro cargo

de igual o mejores condiciones al que tenia.



Finalmente, la Sala estima necesario amparar el derecho de peticion, puesto que
la actora desde julio de 2012 radico ante el ISS (ahora Colpensiones) los
documentos necesarios para el reconocimiento de la pension de vejez y hasta la
fecha de esta providencia, esa entidad no se ha pronunciado, a pesar de los
multiples requerimientos que se realizaron para que informara las gestiones
adelantadas. Por consiguiente, ordenard a Colpensiones que dé respuesta a la

solicitud de la demandante.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, por medio de la Seccién Cuarta -
Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

1. REVOCASE la sentencia de 15 de julio de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda- Subseccion C, objeto
de impugnacion y, en su lugar, AMPARANSE de manera transitoria los
derechos fundamentales al trabajo, estabilidad laboral reforzada, seguridad
social, minimo vital y peticion de la sefiora Alba Nora Realpe lbarra. En

consecuencia:

2. DEJASE sin efectos el articulo tercero de la Resolucion 000288 de 28 de
junio de 2013, dictada por el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria
General de la Republica, exclusivamente en lo que se refiere a la
terminacion del nombramiento en provisionalidad de la sefiora Alba Nora

Realpe Ibarra.

3. ORDENASE al Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Republica que proceda, en el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion de esta providencia, a reintegrar, sin solucion de continuidad, a
la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra a un cargo de iguales o mejores

condiciones al que venia ocupando a la fecha en que se dio el retiro del



servicio, y hasta que Colpensiones reconozca la pension de vejez a su
favor y la incluya en nomina de pensionados, lo cual debe notificarsele en
debida forma. El nombramiento de la sefiora Elva Garcia Landines en el
cargo de Técnico Administrativo Cédigo 3124 Grado 17 no puede afectarse
de ninguna manera por el reintegro a la institucion de la sefiora Realpe

Ibarra.

4. ORDENASE a la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
gue, en un plazo maximo de 48 horas contado desde la notificacién de esta
providencia, dé respuesta a la solicitud de reconocimiento de la pension de
vejez, radicada por la sefiora Alba Nora Realpe Ibarra el 11 de julio de
2012.

Enviese el expediente a la Corte Constitucional para lo de su cargo.

Copiese, notifiquese, cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién SALVAVOTO

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



