Juzgado  Tercero de Pequenas Causas y Competencia Maltiple del Distrito Judicial de Cali
Asunto Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Exp.No.  76001-41-89-003-2020-00375-00

Accionante MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ

Accionada  MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI- SECRETARIA DE EDUCACION
Vinculados: AFP PROTECCION S. A.- Y DIANA PATRICIA MONTES PENA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TERCERO DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE
DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI-SEDE DESCONCENTRADA SILOE
SENTENCIA No. 085

Santiago de Cali, tres (3) de junio de dos mil veinte (2020).
ASUNTO A RESOLVER

Proferir la sentencia que en derecho corresponda en la Accion de Tutela que ha propuesto
la seiora MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ contra el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI-SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, ante la presunta
vulneracion a sus Derechos Fundamentales al MINIMO VITAL y MOVIL, TRABAJO, A LA
SALUD en conexidad con la VIDA, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, y a la
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA por encontrarme en debilidad manifiesta.

L. INFORMACION PRELIMINAR

LA ACCION. Considera la accionante, vulnerados los Derechos Fundamentales resefiados
con antelacion, ante la actuacion en que ha incurrido el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI-SECRETARIA DE EDUCACION, al cancelarle el contrato que habia suscrito en
provisionalidad, solicitando el amparo y reintegro al cargo que venia ocupando, y/6 a uno
de iguales 0 mejores condiciones.

Las pretensiones estan fundadas en los siguientes,
HECHOS:

Manifiesta la accionante que en la actualidad cuenta con 60 afios de edad, habiendo sido
nombrada de forma provisional para ocupar el cargo de Profesional Universitario Codigo
219 Grado 4 de Fortalecimiento de la Cali, desde el 29 de junio de 2011, el cual fue
prorrogado el 27 de diciembre de 2020; Que dicho cargo fue ofertado dentro del concurso
de méritos llevado a cabo por la Comision Nacional del Estado del Estado Civil, en el que
no particip6, por estar proxima al reconocimiento de su pension de vejez.

Respecto al Fondo de Pensiones, advierte que tomo la decision de trasladarse del Fondo de
Pensiones PROTECCION S.A., a COLPENSIONES a través de proceso que conoce
actualmente el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Cali, bajo el Rad. 7600131-05-014-2018-
0014500, dentro del cual se ha fijado fecha para proferir sentencia el 13 de agosto de 2020,
agregando la pretension de reconocimiento de pension por vejez.

Refiere que segtin su historia laboral, cuenta con mas de 1460 semanas, es decir, cumple
con los requisitos minimos para la pension de vejez, pero al estar incursa en un proceso
judicial relacionado con su pension, no le es posible disfrutar de una mesada hasta tanto el
Juez Laboral defina su situacion y ordene a la entidad que corresponda, pagar la mesada
pensional.

Informa que el 25 febrero de 2020 inform6 por escrito al secretario de educacion de Cali,
respecto a sus especiales condiciones de proteccion, adjuntando copia de las actuaciones
dentro del proceso judicial, informando sobre su estado, a fin de ser protegida en su
derecho a permanecer en el empleo.
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Indica que desde el inicio de las medidas de cuarentena por el Covid 19, la administracion le
recomendo y ordenod gestionar trabajo desde casa, siendo parte de la poblacion de mayor
riesgo (hipertension arterial, episodios de bronquitis y neumontia).

Que el dia 4 de abril del afno en curso, se le comunico de la existencia del Decreto No.
4112.010.2015 de febrero 06/2020 emitido por el Alcalde Municipal, por medio del cual se le
declara insubsistente de manera tacita, del cargo que venia ocupando como Profesional
Universitaria Grado 04, acto administrativo por el cual se nombro a la sefiora DIANA
PATRICIA MONTES PENA, identificada con CC 66847959, sin tener en cuenta sus
condiciones especiales (salud y pre-pensionable).

Senala que sus ingresos dependen tnicamente del salario devengado, dependiendo de ello
los gastos basicos de manutencion y pago de créditos bancarios, ademas de los gastos de
mantenimiento de su sefiora madre de nombre Dioselina Alvarez (93 anos) a su cargo.

II. TRAMITE.

Mediante Auto Interlocutorio No. 1141 del 20 de mayo de 2020, se admiti6 la accion en
contra del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI-SECRETARIA DE EDUCACION
MUNICIPAL, vinculando a la AFP PROTECCION S.A. y alasenora DIANA PATRICIA
MONTES PENA en su calidad de Litis Consortes necesarios, notificandoles en debida
forma, concediéndole el término legal para que se manifestaran sobre los hechos
enunciados y las actuaciones adelantadas en relacion a los mismos.

RESPUESTA DE LA ACCIONADA MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI-
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL

La entidad accionada a través del secretario de educacion, corrobora que la Alcaldia de
Santiago de Cali, nombro de manera provisional a la seiora MARTHA YOMAIRA
CASTRO ALVAREZ, en el cargo de Profesional Universitario, Codigo 219, grado 04
mientras se efectuara la provision definitiva de dicho empleo a través del concurso de
méritos, cuyo resultado posterior fue el nombramiento en periodo de prueba de la sefiora
DIANA PATRICIA MONTES PENA mediante Decreto No 4112.010.20.0215 del 6 de febrero
de 2020, y como consecuencia de lo anterior, se dio por terminado el nombramiento

Reitera respecto al reintegro pretendido por la accionante, en otro cargo como el que venia
desempenando, la naturaleza provisional de la vinculacion de ésta, hasta la provision del
cargo, el cual fue provisto mediante la realizacion de un concurso publico y abierto de
meéritos.

Respecto a lo indicado por la accionante de contar con fuero constitucional por ser cabeza
de hogar, no basta la manifestacion de una mujer, pues dicha proteccion no es automatica,
por el contrario, es indispensable acreditar las condiciones especificas para su aplicacion,
sin que durante la vigencia de la relacion laboral, la senora Martha Yomaira, haya solicitado
el reconocimiento de tal condicion, ni aportado pruebas para acreditarlo.

Respecto al fuero constitucional por salud, indican que éste solo procede ante el
padecimiento de enfermedades catastroficas o de algtin tipo de discapacidad debidamente
calificada, pues no se trata de patologias comunes sino de afecciones de gran envergadura,
que permitan predicar de un persona, una situacion de salud que amerite cualquier tipo de
trato diferencial de caracter laboral.

Respecto al aducido FUERO CONSTITUCIONAL DEL PREPENSIONADO, indican que
para la Corte Constitucional, la "prepension’ protege la expectativa del trabajador de
obtener su pension de vejez, ante su posible frustracion como consecuencia de una pérdida
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intempestiva del empleo, amparando la estabilidad en el cargo y la continuidad en la
cotizacion efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los
requisitos que le faltaren para acceder a su pension de vejez.

Resenan algunas normas contentivas de los requisitos para acceder a la pension; el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, consagra que
para tener derecho a la pension de vejez el afiliado debe (i) haber cumplido 57 anos de edad
en el caso de la mujer y 62 anos para el hombre y (u) haber cotizado 1300 semanas. Sin que
baste con que una persona acredite el cumplimiento de uno de los dos requisitos.

Advierte que en forma idéntica, opera para quienes pretendan hacer valer su condicion de
pre-pensionados, es decir, para que a una persona le sea reconocido el beneficio de la
estabilidad laboral por encontrarse proxima a pensionarse, su rango de edad puede variar
entre los 54 y 57 anos si es mujer, y entre los 59 y 62 anos si es hombre, e incluso puede ser
mayor, pero, ademas, le debe faltar maximo 156 semanas por cotizar, que corresponden a 3
anos. (Sentencia T-595 de 2016, Corte Constitucional).

En consecuencia, cuando un servidor cumple con los requisitos para acceder a la pension de
vejez, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion y
la edad, en caso de desvinculacion, no se frustra el acceso a la pension, de alli que no haya
lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero constitucional de
‘prepensionable’, dado que ya adquirio el status pensional y su inclusion en nomina de
pensionados podra efectuarse de manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente.

Resenan que conforme a la historia laboral, la sehora MARTHA YOMAIRA actualmente
cuenta con la edad de 60 anos y con 1.493 semanas cotizadas, esto es, ya goza del status
pensional consolidado, con lo que se desvirtaa que goce de fuero constitucional de pre-
pensionada, lo cual solo le asiste a aquellos funcionarios a quienes les falten los requisitos
antedichos, situacion diametralmente opuesta a la de la accionante.

Refieren que en todo caso, y atin en el equivocado supuesto de que a la hoy accionante se le
considere como pre-pensionable, madre cabeza de familia o el padecimiento de una
enfermedad catastrofica y en atencion a esta, se configuren los presupuestos para ser
merecedora del fuero constitucional por ese hecho, las acciones afirmativas a su favor
prosperarian tnicamente si existe un margen de maniobra para la administracion en razon
de la diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas efectivamente fueron proveidas
mediante la lista de elegibles correspondiente y si la respuesta es negativa, entonces solo
subsistira la accion afirmativa de desvincularla en el mayor tiempo posible, dado que a los
empleados publicos nombrados en provisionalidad no se les otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo, disfrutando de las prerrogativas propias de los funcionarios de
carrera.

Consideran que la accionante tiene asegurado su Minimo Vital y Movil, puesto que ha
obtenido el status pensional, puesto que el litigio que adelanta con los fondos de pensiones,
no versa sobre la negacion de dicho derecho, sino sobre el cambio de régimen, lo cual en
cualquier caso le asegura una mesada pensional.

Refieren que el despacho debe tener en cuenta que se debe realizar una valoracion bajo los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, acotando que resultaria irrazonable y
desproporcionado condenar a la Secretaria de Educacion a reintegrar a un funcionario que
no tiene la condicion de prepensionado (por haber cumplido el status), atin a sabiendas de
que esta entidad no cuenta con margen de maniobra para efectuar dicho reintegro.

Conforme a las consideraciones antecedentes, solicitan declarar la IMPROCEDENCIA de
la presente accion, arguyendo no haber incurrido en vulneracion a Derecho Fundamental
alguno de la accionante.
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RESPUESTA DE LA VINCUILADA FONDO DE PENSIONES PROTECCION

Notificado debidamente a través de correo electronico, dan respuesta a través de la
representante legal, afirmando que la sefora Martha Yomaira Castro Alvarez, presenta
afiliacion al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por ING, hoy Proteccion S.A,
desde el dia 07 de marzo de 1997, como traslado de régimen proveniente del ISS, hoy
Colpensiones, y la efectividad de dicha afiliacion se present6 el dia 01 de mayo de la misma
anualidad; Que revisados los registros no encontraron solicitud formal de prestacion
economica por vejez por parte de la accionante; Informa que la accionante interpuso un
proceso ordinario laboral en contra de dicha administradora y Colpensiones, pretendiendo
la nulidad de la afiliacion en el Régimen de Ahorro Individual y el retorno al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, el cual esta siendo conocido por el Juzgado 14
Laboral del Circuito de Cali, con radicado N° 2018 — 00145, a la fecha en tramite.

Precisan que la AFP PROTECCION S.A., desconoce los hechos relacionados con la
terminacion del contrato laboral suscrito entre la accionante y el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL ya que no
participé en dicho tramite de desvinculacion, por lo que no han vulnerado derecho
fundamental alguno a la accionante.

Reiteran que la sefiora Castro Alvarez no ha presentado solicitud de pension de vejez ante
el AFP Proteccion S.A., y que una vez presentada, deberan verificar si cumple con los
requisitos para acceder a ella.

Finalmente solicitan se desvincule a AFP PROTECCION S.A.S,, de la presente accion, al no
haber conculcado Derecho Fundamental alguno y no tener incidencia en el tramite que ha
seguido el empleador de la accionante para la terminacion de su relacion contractual.

RESPUESTA DE LA VINCULADA SENORA DIANA PATRICIA MONTES PENA

Habiendo sido notificada a través de correo electronico da respuesta, informando ser
profesional en Psicologia, con especializacion en Talento Humano, actualmente finalizado
la maestria en Alta Direccion en Servicios Educativos, con experiencia en Docencia
Universitaria, ejerciendo cargos en la Gobernacion del Valle del Cauca y en el Municipio
de Santiago de Cali en provisionalidad, por mas de veinte anos.

Indica que en el afio 2017, la Comision Nacional del Servicio Civil, convocd a concurso
abierto de méritos, ofertando cargos para proveer de manera definitiva las vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la Planta de Personal de la
Alcaldia de Santiago de Cali, convocatoria a la cual accedio, superando todas las etapas,
con el cumplimento de los requisitos exigidos para el cargo.

Que previas las etapas del proceso, el 6 de febrero de 2020, se profiri6 el Decreto
4112.010.20.0215, por el cual se le nombr6é en periodo de prueba, como Profesional
Universitario, codigo 219 Grado 4, en la posicion ntmero 1, identificado con Codigo OPEC
No.74010, adscrito a la Secretaria de Educacion Municipal de Santiago de Cali, en
prestacion del Servicio Educativo Subsecretaria de la Calidad Educativa ~Evaluacion de la
Calidad del Servicio Educativo Nivel Central.

Que el dia 15 de abril del 2020, tomo6 posesion del cargo de Profesional Universitario Grado
04 codigo 2019, reiterando haber superado las etapas del concurso, habiendo ocupado el
primer puesto de la lista de elegibles, estimando haberse ganado el derecho a ostentar el
cargo.
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Solicita se le desvincule de la presente accion constitucional como Litis Consorte necesario,
considerando que los hechos no son consecuencia de su accion u omision.

III.  CONSIDERACIONES DE LA INSTANCIA

CONSIDERACIONES PREVIAS.

La Accion de Tutela se encuentra consagrada en la Constitucion Politica de Colombia en
su articulo 86, a fin de que toda persona pueda reclamar, ante los jueces, en todo momento
y lugar, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando
quiera que estos resulten amenazados o quebrantados por la accion u omision de cualquier
autoridad publica o de particulares por excepcion.

El inciso tercero de la citada disposicion, contempla que dicha accion s6lo procede cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En desarrollo del precitado canon, se expide el Decreto 2591 de 1991, el cual establece en su
articulo 6° que la existencia de otros medios de defensa judiciales debe ser apreciada en
concreto, en cuanto a su eficiencia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

Asimismo, el articulo 14 del mismo decreto establece que la accion puede ser ejercida sin
ninguna formalidad o autenticacion, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicacion que se manifieste por escrito.

Por ultimo, el articulo 22 ibidem preceptia que el juez, tan pronto llegue al
convencimiento respecto de la situacion litigiosa, puede proferir el fallo sin necesidad de
practicar las pruebas solicitadas; en el caso, se han aportado las siguientes copias:

IV. PRUEBAS DOCUMENTALES:
Se aportaron a la accion las siguientes pruebas:

ACCIONANTE
e Copia de la cédula de ciudadania de la accionante
Copia Acta de Posesion 29/06/2011
Copia cartas de designacion de funciones
Copia de Decreto 27/12/2011 nombramiento
Copia de la historia clinica
Copia informe sobre proceso de Nulidad de Traslado
Copia del Decreto 06/02/2020 referente a la terminacion del contrato
Copia de recibos de obligaciones bancaria y personales
Copia de la cédula de ciudadania

VINCULADA
e Copia del Acta de Posesion
Copia de la cédula de ciudadania
Copia de certificado de experiencia
Copia de la lista de elegibles
Copia de notificacion del nombramiento

V. PROBLEMATICA JURIDICA PLANTEADA.



Juzgado  Tercero de Pequenas Causas y Competencia Maltiple del Distrito Judicial de Cali
Asunto Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Exp.No.  76001-41-89-003-2020-00375-00

Accionante MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ

Accionada  MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI- SECRETARIA DE EDUCACION
Vinculados: AFP PROTECCION S. A.- Y DIANA PATRICIA MONTES PENA

Se contrae a determinar si el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI-SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL, y/6 las vinculadas han incurrido en vulneracion a los
Derechos Fundamentales a la Estabilidad Reforzada del Pre-pensionable, al Minimo Vital y
Movil, ala Seguridad Social de la seiora MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ, al dar
por terminado su contrato laboral sin tener en cuenta sus condiciones de salud, su condicion
de cabeza de hogar y/6 de pre-pensionable, y/6 en su defecto la accionada ya detenta dicho
derecho.

TESIS DEL DESPACHO.

La tesis que sostiene esta instancia, con fundamento en multiple jurisprudencia
constitucional, de cara a los hechos y documentos allegados, es que el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI-SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, no ha incurrido en
vulneracion a los Derechos Fundamentales a la Estabilidad Reforzada, al Minimo Vital y
Movil, ala Seguridad Social de la senora MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ, al dar
por terminado su contrato laboral, puesto que la accionante ya detenta el status pensional y
su inclusion a nomina se puede realizar antes o después de terminado el contrato, conforme
a los siguientes argumentos:

VI. CONSIDERACIONES NORMATIVAS.

La Accion de Tutela se encuentra consagrada en la Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 86, para que toda persona pueda reclamar, ante los jueces, en todo momento y
lugar, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando
quiera que estos resulten amenazados o quebrantados por la accion u omision de cualquier
autoridad puablica o de particulares por excepcion.

El inciso tercero de la citada disposicion contempla que dicha accion solo procede cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En desarrollo del precitado canon, se expide el Decreto 2591 de 1991, el cual establece en su
articulo 6° que la existencia de otros medios de defensa judiciales debe ser apreciada en
concreto, en cuanto a su eficiencia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

Igualmente, la Corte Constitucional ha afirmado que en atencion que la Accion de Tutela
ha sido establecida para proteger los derechos fundamentales de las personas, no basta solo
con determinar si existen medios alternos de defensa judicial sino que se debe analizar 1) si
es idoneo y eficaz y, 2) si es inminente la ocurrencia de un perjuicio irremediable que
vulnere los derechos alegados.

Para determinar lo anterior, resulta indispensable realizar un estudio de cada caso en
concreto y establecer lo siguiente:

e Sila utilizacion del medio o recurso de defensa judicial existente ofrece la misma
proteccion que se lograria a través de la accion de tutelal.

e FEltiempo de decision de la controversia ante la jurisdiccion ordinaria

e FEl agotamiento de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental durante el
tramite?

1 Sentencia T-068 de 2006.
2 Sentencia T-979 de 2006.
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e La existencia de medios procesales a través de los cuales puedan exponerse los
argumentos relacionados con la proteccion de los derechos fundamentales®

e Las circunstancias que excusen o justifiquen que el interesado no haya promovido o
no espere promover los mecanismos ordinarios que tiene a su alcance*

e La condicion de sujeto de especial proteccion constitucional del peticionario, que
exige una particular consideracion de su situacion’.

Asi entonces, es claro para ésta instancia que en los casos descritos con anterioridad se ha
admitido excepcionalmente el amparo definitivo en materia de tutela de los derechos
fundamentales.

Ahora bien, si la accion de amparo se instaura con el fin de evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable, el accionante debe demostrar de forma suficiente la necesidad de la
medida y, para tal fin la Jurisprudencia ha determinado los elementos que deben concurrir
para el acaecimiento de un perjuicio irremediable, a saber®:

e Que se esté ante un perjuicio inminente o proximo a suceder, lo que exige un grado
suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio.

e Elperjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona.

e Se requiera de medidas urgentes para superar el dano, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las
circunstancias particulares del caso

e Las medidas de proteccion deben ser impostergables, lo que significa que deben
responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del
dano irreparable.

A partir de lo anterior, se infiere que, la carga probatoria recae en la parte actora al tener
que acreditar ante el Juez de Tutela la importancia de su solicitud y las consecuencias
adversas que generaria para sus derechos fundamentales la no implementacion de medidas
de proteccion.

A partir de lo expuesto es claro entonces, que en principio la accion de tutela no es el
mecanismo idoneo para resolver las controversias laborales en las que se pretende el
reintegro laboral, el pago de las acreencias dejadas de percibir, y se atiendan las
recomendaciones del médico laboral, puesto que es la jurisdiccion ordinaria laboral o la de
lo contencioso administrativo la encargada de dirimir tal controversia. No obstante, el
legislador ha provisto por via de excepcion dicho mecanismo cuando: (i) resulte
irrazonable o desproporcionado someter a la persona que se encuentra en circunstancias
excepcionales, al tiempo que tarda la adopcion de la decision en un proceso ordinario
judicial y (ii) la intervencion del juez de tutela sea indispensable para evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable’, pues de no darse tales criterios aun cuando se
trate de una persona con debilidad manifiesta, sera la jurisdiccion ordinaria o la
contenciosa administrativa (segtn la calidad del trabajador), quien tendra a cargo el
conocimiento del asunto.

3 Sentencia T-843 de 2006.

4 Sentencia T-512 de 2009.

5 Sentencia T-656 de 2006.

6 Sentencia T-107 de 2010.

7 Sentencia T-566 de 2011, T-125 de 2009 y T-041 de 2014.
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Referente al caso que aqui se trata la Corte Constitucional

“74. De manera preliminar, la sentencia C-795 de 2009 antes referida, pese a que se limito a
analizar la constitucionalidad de una norma atinente a la liquidacion de entidades publicas de la
Rama Ejecutiva, aclaro que la estabilidad laboral de las personas proximas a pensionarse es de
origen supralegal, pues responde a imperativos constitucionales, erigidos como fines esenciales del
Estado Social de Derechor:

“23. Aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgé a aquellas personas que se encontraban en las
condiciones descritas por el articulo 12 de la ley 790 de 2002, se circunscribié en sumomento, a aquellos trabajadores
que eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacion de la administracion publica,
Ia Corte Constitucional ha sentenciado/26] que dicha proteccion, es de origen supralegal, la
cual se desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion que
establece la obligacion estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos
tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de debilidad
manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata en consecuencia de una
aplicacion concreta de las aludidas garantias constitucionales que estan llamadas a producir sus
efectos cuando quiera que el ejercicio de los derecho fundamentales de estos sujetos de especial proteccion pueda llegar
averse conculcado.

En suma, la implementacion de este tipo de medidas responde a imperativos constitucionales que se desprenden de los
articulos 13, 42, 43 y 44 superiores, entre otros, y que constituyen en si mismos fines esenciales en el Estado Social de
Derecho[27]"”

75. En concordancia con lo anterior, mediante sentencia T- 186 del 2013 la Corte accedio a las
saplicas de la demanda en el caso de una sefiora vinculada en provisionalidad al INCODER vy
declarada insubsistente con ocasion al concurso de méritos realizado. En esa oportunidad se
advirtio que no debe confundirse la estabilidad laboral de las personas proximas a pensionarse con
la figura del retén social, cuyo margen de aplicacion se encuentra circunscrito a los procesos de
renovacion de la Administracion Pablica, comoquiera que el retén social es uno de los multiples
mecanismos previstos para garantizar los derechos fundamentales de los prepensionados.

“Con todo, debe hacerse una distincion conceptual de especial importancia para la solucion
de los problemas juridicos materia de esta decision. El fundamento del reconocimiento de Ia
estabilidad laboral reforzada de los prepensionados no es un asunto que dependa de un
mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional. Esto
debido a que dicha estabilidad opera como instrumento para la satisfaccion de los derechos
fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el
retiro del empleo publico. Por ende, la Corte desestima lo expresado por los jueces de instancia, en el sentido de
confundir la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados con la figura del retén social, para concluir
erroneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se sustenta en su
supresion ante la liquidacion de la entidad y en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion
Prblica.

En contrario, el retén social es apenas una especie de mecanismo, dentro de los miiltiples que pueden considerarse
para garantizar los derechos fundamentales concernidos por la permanencia en el empleo publico de los servidores
proximos 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 aplicacion de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre
ellas el concurso piiblico de méritos, como se explica enseguida.

13. Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral reforzada de las personas proximas a pensionarse
concurre ante la provision de cargos por concurso publico de méritos. La problemdtica surge cuando el servidor
priblico proximo a pensionarse ejerce un cargo puiblico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de

8 Ver punto 71.3.
9 Las notas de pie visibles en el texto corresponden a las citas realizadas en la sentencia C-795 de 2009.
10 M.P. Luis Ernesto Vargas.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-795-09.htm#_ftn26
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-795-09.htm#_ftn27
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méritos y asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese escenario entran en tension dos derechos de
raigambre constitucional. El primero, que refiere al derecho subjetivo del aspirante a acceder al empleo priblico por
haber superado el concurso publico de méritos, que es a la vez el mecanismo preferente y general para el acceso a los
empleos del Estado. El segundo, que tiene que ver con la proteccion de los derechos fundamentales del prepensionado,
que se verian intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad economica.

La jurisprudencia de la Corte ha considerado que este asunto no puede resolverse simplemente a través de la opcion 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 ponderacion entre esos derechos, el cual no afecte el niicleo esencial de cada uno de los extremos en
cuestion. Para ello ha enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la necesidad que las autoridades del
Estado interpreten las normas de forma razonable, proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de
los afectados; (ii) la obligacion 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.”

76. Del mismo modo, en un pronunciamiento reciente, sentencia T-357 de 2016", la Corte
Constitucional estudio el caso de un sefior desvinculado del Banco Agrario de Colombia S.A. pese a
su condicion de prepensionado y decidio revocar la tutela de segunda instancia, a fin de que al actor
le fuera amparado su derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada. Al respecto, se
manifesto que la proteccion otorgada a los prepensionados ha trascendido la esfera de la
restructuracion estatal, hasta el punto de incluir a los trabajadores del sector privado que han sido
desvinculados de su lugar de trabajo:

En este orden de ideas, la condicion de prepensionado, como sujeto de especial proteccion, no necesita que la persona
que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquidacion de una
entidad estatal y cobija incluso a los trabajadores del sector privado que se encuentren proximos a
cumplir los requisitos para dcceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la condicion de
prepensionable toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos arios para
reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el
disfrute de la pension de jubilacion o vejez. Por otro lado, el derecho a la estabilidad laboral
reforzada que de esta condicion se deriva se concretiza en la garantia de no desvinculacion del
servicio por el mero acaecimiento del plazo pactado o presuntivo como causa suficiente de
terminacion, por lo que debera ordenarse el reintegro de los trabajadores proximos a
pensionarse cuyos contratos hayan sido terminados por estas causales cuando quiera que la
finalizacion de la relacion laboral signifique para el trabajador una afectacion de sus derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital, verificable por el hecho de que el sustento del trabajador y se derive del salario que
percibia. (Negrilla fuera del texto)

En la misma providencia, esta Corporacion precisod que en todo caso, “a pesar de haberse superado el
contexto de la renovacion de la administracion publica como requisito para ser considerado sujeto de especial
proteccion constitucional en el caso de los prepensionados, la Corte ha protegido los derechos de estas personas
cuando su desvinculacion suponga una afectacion de su minimo vital derivada del hecho de que su salario y eventual
pension son la fuente de su sustento econémico.”

77. En sintesis, la Sala colige que la estabilidad laboral reforzada de la que gozan los prepensionados
no es solo aquella que se desprende del retén social, sino que es una garantia susceptible de exigirse
(i) ante la existencia de un vinculo laboral administrativo de funcionarios nombrados en
propiedad” o en provisionalidad y (ii) en los eventos en los que al solicitante desvinculado de su
lugar de trabajo le falten 3 atos 0 menos para cumplir los requisitos, edad y tiempo de servicio o
semanas cotizadas, para adquirir el derecho pensional. En todo caso, el examen en sede de tutela de
estas hipotesis exige un estricto examen de subsidiariedad, tal y como la Corte lo ha hecho en esta
oportunidad.

No obstante, dicha estabilidad laboral reforzada para los prepensionados no constituye un derecho
absoluto, pues en caso de existir una justa causa el empleador podra desvincular al trabajador de su

11 M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio.

12 No puede tomarse como causal de desvinculacién valida la edad de retiro forzoso sin antes verificar que el funcionado hubiese cumplido con todos los requisitos para adquirir el
estatus de pensionado. En consecuencia, en estos eventos la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, también se activa. Al respecto ver sentencia T-376 de 2016, M.P.
Alejandro Linares Cantillo.
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lugar de trabajo. Contrario a ello, si el empleado es apartado de su cargo debido a su condicion de
persona proxima a pensionarse o sin tomar en cuenta tales condiciones y sin existir justa causa que
lo amerite, se activa la proteccion laboral...” B

VIL. CONSIDERACIONES FACTICAS.

Sea lo primero sefalar que la accionante solicita proteccion a sus Derechos Fundamentales
al Minimo Vital, Trabajo, Vida Digna, Seguridad Social, Estabilidad Laboral Reforzada por
debilidad manifiesta, y/6 status de pre-pensionable, pretendiendo se ordene su reintegro al
cargo provisional que venia ocupando hasta febrero del corriente ano, o a uno de iguales o
mejores condiciones, el cual fue proveido por persona vinculada al presente tramite.

Por su parte la entidad accionada, informo que la desvinculacion de la accionante, obedecio
al hecho de haber aplicado la lista de opcionados de la Comision Nacional del Servicio Civil
para el cargo desempefiado por la accionante en provisionalidad, nombrando a la sefora
DIANA PATRICIA MONTES PENA en periodo de prueba, considerando no haber
vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante por estar investida por el fuero
constitucional de prepensionada, toda vez que en la actualidad cuenta con 60 anos de edad
y 1493 semanas cotizadas, encontrandose consolidado su status pensional, sin haber
acreditado ser cabeza de hogar, ni soportar enfermedad catastrofica.

A su vez la vinculada, sefora DIANA PATRICIA MONTES PENA, manifiesta que llego al
cargo, una vez aprobado todas las etapas de concurso de méritos convocado por la
Comision Nacional del Servicio Civil, ocupando el primer puesto para el cargo
desempenado en forma antecedente por la accionante, no habiendo vulnerado ningtn
derecho fundamental.

En el mismo, sentido el Fondo de Pensiones PROTECCION S.A., manifiesta no ser
vulnerador de Derechos Fundamentales de la accionante, quien a la fecha no ha efectuado
la solicitud correspondiente para obtener el reconocimiento de la pension de vejez, siendo
conocedores del proceso ordinario laboral instaurado a efecto de declarar la nulidad del
traslado de fondo pensional.

Entra este despacho a analizar si procede la proteccion del fuero constitucional de pre-
pensionalidad de la accionante, esto es que se encuentre en un rango de edad entre 54 y 57
anos de edad, y que le falten semanas cotizadas, determinandose que la sefiora CASTRO
ALVAREZ en actualidad cuenta con 60 anos de edad, y ha superado el nimero de semanas
cotizadas para obtener su pension de vejez, con lo que se tiene que ha adquirido su status
pensional, siendo su decision solicitar o no el reconocimiento del mismo, ante el Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., lo cual no ha realizado, segtin los hechos y el dicho de la AFP.

Se debera declarar la improcedencia de la presente accion de tutela al no advertirse la
existencia de un perjuicio irremediable o afectacion a un derecho fundamental alguno,
porque la accionante tiene consolidado su derecho, a solicitar el reconocimiento de su
pension de vejez, desde el momento de haber cumplido con todos los requisitos legales de
acuerdo al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, esto es desde sus 57 afos de edad y 1300 semanas de cotizacion, sin que se pueda
predicar que sea pre-pensionable.

Igualmente no ha acreditado la accionante estar afectada por una enfermedad catastrofica,
en situacion de indefension y/6 ser cabeza de familia, lo cual hace improcedente la
incursion del Juez Constitucional.

13 7-595/16 Mag. Pon. Alejandro Linares Cantillo
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VIIL. DECISION

Por lo anteriormente expuesto, el Juzgado Tercero De Pequenas Causas Y Competencias
Multiples De Cali- Sede Desconcentrada de Siloé¢, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO.- DENEGAR POR IMPROCEDENTE EL. AMPARO A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA ESTABILIDAD REFORZADA (PREPENSIONABLE-
CABEZA DE HOGAR), SEGURIDAD SOCIAL, SALUD TRABAJO, Y MINIMO
VITAL Y MOVIL de la ciudadana MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 31.520.689, ante la presunta vulneracion de éstos,
por parte de la ALCALDIA DE SANTIAGO DE CALI-SECRETARIA DE EDUCACION
MUNICIPAL vy/6 las vinculadas acorde a los argumentos facticos, legales y resenas
jurisprudenciales expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente decision a las partes, en los términos del articulo 30
del Decreto No. 2591 de 1991.

TERCERO.- ES IMPUGNABLE lo resuelto dentro de los tres (03) dias siguientes a su
notificacion, de conformidad con lo reglado en el articulo 31 del Decreto No. 2591 de 1.991.

CUARTO.- REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision,
de no ser impugnado este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SONIA DURAN DUQUE
JUEZA

Chris.
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RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO TERCERO DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE
CARRERA 52 # 2-00 PISO 3 BARRIO EL LIDO
CASA DE LA JUSTICIA DE SILOE
i03pgcemcali@cendoj.ramajudicial.gov.co
CALI-VALLE

Cali, 3 de junio de 2020
Oficio No.

URGENTE
Senores:
MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI- SECRETARIA DE EDUCACION MPAL.
La Ciudad,

Senores:
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A
La Ciudad,

Senora:

DIANA PATRICIA MONTES PENA
diana.montes@cali.gov.co
diamont72®@hotmail.com

La Ciudad,

Senora:

MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ
mayitocali@gmail.com

La Ciudad,

ACCIONANTE: MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ

ACCIONADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

VINCULADO: ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., y otros.

RADICACION : 76001-41-89003-2020-00375-00

Para los efectos legales, por medio del presente NOTIFICO que mediante Sentencia No. 085 del 3
de junio de 2020 proferido en el asunto en referencia, éste Despacho dispuso: “PRIMERO.-
DENEGAR POR IMPROCEDENTE EL AMPARO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A
LA ESTABILIDAD REFORZADA (PREPENSIONABLE- CABEZA DE HOGAR),
SEGURIDAD SOCIAL, SALUD TRABAJO, Y MINIMO VITAL Y MOVIL de la ciudadana
MARTHA YOMAIRA CASTRO ALVAREZ, identificada con cédula de ciudadania No.
31.520.689, ante la presunta vulneracion de éstos, por parte de la ALCALDIA DE SANTIAGO DE
CALI-SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL y/6 las vinculadas acorde a los argumentos
facticos, legales y resenas jurisprudenciales expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente decision a las partes, en los términos del articulo 30 del
Decreto No. 2591 de 1991. TERCERO.- ES IMPUGNABLE lo resuelto dentro de los tres (03) dias
siguientes a su notificacion, de conformidad con lo reglado en el articulo 31 del Decreto No. 2591 de
1.991. CUARTO.- REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, de
no ser impugnado este proveido. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. SONIA DURAN DUQUE
JUEZA".

Atentamente,

ANA CRISTINA GIRON CARDOZO
Secretaria
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