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JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, diecinueve (19) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Accion: TUTELA
Radicacion: 73001-33-33-011-2024-00017-00
Accionante: NILSA HERRERA
Accionada: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL  DE PRESTACIONES  SOCIALES  DEL
MAGISTERIO; DEPARTAMENTO DEL TOLIMA -
SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA; FIDUPREVISORA
Asunto: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

I. LA ACCION

Procede el despacho a emitir sentencia en primera instancia frente a la accion de
la tutela, presentada por la ciudadana NILSA HERRERA, identificada con cédula
de ciudadania N° 28.627.027 de Carmen de Apicala - Tolima, contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO; DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - SECRETARIA
DE EDUCACION Y CULTURA y FIDUPREVISORA en procura de obtener la
defensa y de sus derechos fundamentales al debido proceso, vida digna, minimo
vital, salud, estabilidad laboral reforzada.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Pretende la sefiora NILSA HERRERA se ordene a las entidades accionadas se le
garantice el derecho a la estabilidad laboral reforzada y procedan a reubicarla en
un area afin como lo prevé la norma, debido a sus problemas de salud y su calidad
de pre pensionada.

Solicita ademas se ordene la cancelacion de los salarios y prestaciones sociales a
que tiene derecho durante el tiempo que tarda en materializarse su reubicacion o
en su defenso el reintegro a su actividad laboral como docente.

2. Fundamentos facticos

Los hechos que se relatan como fundamento de las pretensiones son los que a
continuacion se resumen:

Indica que es docente de aula, adscrita a la planta global de cargos de la Secretaria



de Educacion y Cultura del Tolima, e inici6 sus labores el 3 de agosto de 1992, en
provisionalidad, segun Decreto 1019 del 30 de diciembre de 2003, actualmente
asignada a la Institucién Educativa Técnica Sumapaz, Sede 17 de Enero, de Melgar
(Tolima), grado de escalafon 2 A.

Que padece de artrosis de rodilla sintomatica y deformidad progresiva en la rodilla
en varo, con diagnostico de “gonartrosis primaria bilateral”.

Que su vinculacion por haber sido antes de la entrada en vigor de la Ley 812 de
2003 quedd excluida del régimen general, y su régimen pensional es el
contemplado en la Ley 33 de 1985, lo que le habilita el requisito de prepension con
dicho régimen, ademas por contar con 1066.96 semanas cotizadas.

Sefiala que nacio el 5 de noviembre de 1955 y tiene 68 afios, superando la edad
requerida para acceder a la pension bajo el régimen de la Ley 33 de 1985.

Informa que adelanta un proceso judicial ante la jurisdicciéon contencioso
administrativa, del cual conoce el Juzgado 10° Administrativo de Ibagué, radicado
73001333301020220026000 en contra del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, cuya pretensién consiste en obtener el reconocimiento y pago de
la pension de vejez a que tiene derecho conforme la Ley 33 de 1985.

Anade que fue notificada de la Resolucion No. 5567 del 13 de diciembre de 2023,
por la cual se efectia un nombramiento en periodo de prueba y se declara
insubsistente su nombramiento provisional dentro de la planta global de cargos
del personal docente y directivo docente de la Secretaria de Educaciéon y Cultura
del Tolima.

III. ACTUACION PROCESAL

La solicitud de amparo constitucional fue presentada en la Oficina Judicial de la
Direcciéon Seccional de Administracion Judicial de Ibagué el 6 de febrero de 2024
y repartida a este Juzgado (Folio 1, anexo o1, expediente digital).

El mismo dia se avocod conocimiento de la demanda, se ordenaron las
notificaciones de rigor y se concedio a la entidad accionada el término de dos (2)
dias para presentar informe y ejercer su derecho de defensa y contradiccion (anexo
02, expediente digital).

3.1 Razones de la defensa de las accionadas

3.1.1. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional

El Jefe de la Oficina Asesora Juridica presento escrito' a través del cual manifestd
que esa entidad no puede pronunciarse respecto de los hechos por tratarse de

actuaciones en las que no tiene competencia.

Informé que la Comision Nacional del Servicio Civil en el marco de sus
competencias dio apertura a las Convocatorias Nos. 2150 a 2237 de 2021 - directivos

' Anexo 04, expediente digital.



docentes y docentes, estableciendo las condiciones especificas de las diferentes
etapas del proceso de seleccidn, asi las cosas, mediante acuerdo convoco y
establecio las reglas del proceso de seleccidon para proveer los empleos en vacancia
definitiva de Directivos Docentes y Docentes pertenecientes al Sistema Especial de
Carrera Docente, que prestan su servicio en instituciones educativas oficiales que
atienden poblacion mayoritaria de la entidad territorial certificada en educacién -
Procesos de Seleccion No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 - Directivos
Docentes y Docentes.

Sefialé que de conformidad con la Ley 715 de 2001, la prestacion del servicio
educativo se encuentra descentralizada, por lo que lo relacionado con dirigir,
planificar y prestar el servicio educativo, se encuentra a cargo de las entidades
territoriales certificadas en educacion.

Respecto de la desvinculacién de provisionales en situaciones especiales, indicé
que el 29 de agosto de 2018, el Departamento Administrativo de la Funcién Puablica
-DAFP-, expidi6 el Concepto Marco No. o9 de 2018, mediante el cual se desarrolla
el tema atinente a la “DESVINCULACION DE PROVISIONALES EN
SITUACIONES ESPECIALES PARA PROVEER EL CARGO CON QUIEN GANO LA
PLAZA MEDIANTE CONCURSO DE MERITOS”, la cual indica que
independientemente de que existan personas vinculadas en provisionalidad con
situaciones de especial vulnerabilidad, el ente nominador esta en la obligacién de
nombrar y posesionar a quien en mérito obtuvo su derecho prevalente; es decir
que, independientemente de que existan personas vinculadas en provisionalidad
con situaciones de especial vulnerabilidad, el ente nominador esta en la obligaciéon
de nombrar y posesionar a quien en mérito obtuvo su derecho prevalente.

A partir de lo explicado, invoco a su favor la falta de legitimacién en la causa por
pasiva, por considerar que corresponde a la entidad territorial en el momento en
que se provean las listas de elegibles, vincular al elegible titular de los derechos de
carrera y realizar las acciones afirmativas que den lugar sobre el provisional.

3.1.2. Fiduprevisora S.A.

La jefe de la Gerencia Juridica de Negocios Especiales (FOMAG) presentd escrito®
a través del cual solicito la desvinculacion de esa entidad por falta de legitimaciéon
en la cusa por pasiva por considerar que se trata de una administradora de recursos
publicos, que se encarga de atender negocios propios de las sociedades fiduciarias,
pero que en virtud de lo dispuesto por la Ley 91 de 1989, se suscribieron contratos
para la prestacion de servicios médico asistenciales en las diferentes regiones del
pais con el objeto de garantizar la prestacion del servicio de salud de los docentes,
sin que ello implique que la ejecucion y el cumplimiento de las prestaciones
médicas sean responsabilidad de FIDUPREVISORA S.A, pues para ello existe la
union temporal designada para cada region.

Informé que la accionante se encuentra en estado activo en el aplicativo
interinstitucional “HOSVITAL” dispuesto por el Fomag.

> Anexo o5, expediente digital.



3.1.3. Departamento del Tolima- Secretaria de Educacion

La Secretaria de Educacion del Tolima presentd escrito? a través del cual manifesto
que la Ley 715 de 2001, dispone como competencia de los Departamentos frente a
los municipios no certificados, en su numeral 6.2.3.: “Administrar, ejerciendo las
facultades serialadas en el articulo 153 de la Ley 115 de 1994, las instituciones
educativas y el personal docente y administrativo de los planteles educativos,
sujetdndose a la planta de cargos adoptada de conformidad con la presente ley.”

De igual forma indicé que la Comision Nacional del Servicio Civil, a través de
convocatorias 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2023, convoco a concurso abierto de
méritos para proveer los empleos vacantes de Directivos Docentes y Docentes
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera Docente, que prestan su servicio en
instituciones educativas oficiales que atienden poblacién mayoritaria de la entidad
territorial certificada en educacién del Departamento del Tolima.

Frente a la terminacion de los nombramientos provisionales asevero que el articulo
2.4.6.3.12 del Decreto 2105 de 2017, establece:

a. Cuando se provea el cargo por un docente, en aplicacion de los criterios
definidos en los numerales 1, 2, 3, 4 0 5 del articulo 2.4.6.3.9 del presente decreto.

Informé que la sefiora NILSA HERRERA, fue declarada insubsistente mediante
resolucion No. 5567 del 13 de diciembre de 2023, por el nombramiento en periodo
de prueba de PAOLA ANDREA RIOBO LOPEZ, para desempefiar el cargo de
docente de aula en el area de PRIMARIA, ZONA NO RURAL, Institucion Educativa
Técnica SUMAPAZ, Sede 17 DE ENERO, del Municipio de MELGAR.

Plante6 que aunque efectivamente a la sefiora NILSA HERRERA, no se le reconocid
la condicion de estabilidad laboral reforzada por DEBILIDAD MANIFIESTA POR
PROBLEMAS DE SALUD Y CALIDAD DE PRE PENSIONADA, conforme a las
circulares 024 de 2023 y 018 de 2023, y resolucion 3635 del 03 de octubre de 2023,
no obstante, dicho reconocimiento en el caso particular para continuar con su
vinculacién con la Secretaria de Educacion del Tolima, estaba supeditado siempre
y cuando la lista de elegibles como resultado del proceso de seleccion fuera menor
al numero de plazas ofertadas y/o empleos a proveer.

Respecto al caso sefialé que el Ministerio de Educacion Nacional, con el propédsito
de dar orientaciones generales sobre los elementos a tener en cuenta para
garantizar la vinculacion de los docentes provisionales cuando sea aplicable
expidio la circular 024 de 2023, donde se relacionan los eventos en los cuales puede
entrar a operar la estabilidad laboral reforzada por enfermedad catastréfica o algun
tipo de discapacidad de acuerdo a la sentencia SU-087 de 2022.

Informo que el hecho de que se llegare a encontrar en estabilidad laboral reforzada,
esto no quiere decir que se le pueda garantizar el empleo y no se pueda nombrar a
quien superd el concurso de méritos, teniendo en cuenta, que la Secretaria de
Educacion del Tolima, dio estricto cumplimiento a la circular 039 de 2023,
expedida por el Ministerio de Educacion Nacional, a través del viceministro de
educacion, donde insta a gobernadores, alcaldes, secretarios de educaciéon

3 Anexo 06, expediente digital.



territoriales, y jefes de personal de las entidades territoriales, a cumplir a cabalidad
dicha circular donde establece lo siguiente:

CUANDO LA LISTA DE ELEGIBLES ELABORADA COMO RESULTADO DE UN
PROCESO DE SELECCION ESTE CONFORMADO POR UN NUMERO MENOR
DE  ASPIRANTES AL DE EMPLEOS OFERTADOS A PROVEER , LA
ADMINISTRACCCION , ANTES DE  EFECTUAR LOS RESPECTIVOS
NOMBRAMIENTOS EN PERIODO DE PRUEBA, Y RETIRAR DEL SERVICIO A
LOS PROVISONALES DEBEN TENER EN CUENTA, EL SIGUIENTE ORDEN DE
PROTECCION GENERADO:

1. EMFERMEDAD CATASTROFICA O DISPACACIDAD

2. ACREDITAR CONDICION DE PADRE O MADRE CABEZA DE FAMILIA
SEGUN LA JURISPRUDENCIA

3. OSTENTAR LA CALIDAD DE PREPENSIONADO DE ACUERDO A LA S
NORMAS VIGENTES Y LA JURISPRUDENCIA

4. TENER LA CONDICION DE EMPLEADO AMPARADO CON FUERO
SINDICAL

En cuanto a otra plaza vacante en la planta global de cargos de la Secretaria de
Educacién del Tolima, donde se pueda ubicar la docente NILSA HERRERA,
manifestd que como resultado del concurso de méritos proceso de seleccion No.
2150 a 2237 de 2021y 2316 de 2022, segin acuerdo No 233 del o5 de mayo de 2022,
adelantado por la Comisidn Nacional del Servicio Civil, la Secretaria de Educacion
del Tolima, remitié la informacion de las vacantes definitivas caracterizadas como
rurales y no rurales a la Comision, por tanto, no es posible ubicar a la accionante
en un cargo de carrera de la planta global de docentes del Departamento del
Tolima, que se encuentre disponible para traslado, dado que, las plazas vacantes
de carrera en el Departamento del Tolima, actualmente estan siendo suplidas a
través del concurso de méritos proceso de selecciéon No 2150 a 2237 de 2021y 2316
de 2022 directivos docentes y docentes.

Sefialo que el acto de insubsistencia se encuentra suficientemente motivado,
maxime que la Secretaria de Educacion del Tolima, mediante circular 218 del 14 de
agosto de 2023, solicitd a los docentes quienes creyeran las condiciones
establecidas en la precitada circular, “Estabilidad Laboral por debilidad manifiesta
salud, pre pensionados, mujeres gestantes, padre- madre cabeza de familia y/o fuero
sindical’, la inscripcion al link https://bit.ly/ELR2023 y el aportar la
documentacién que demostrara la condicién por el término del 14 al 24 de agosto
de 2023, en virtud de ello, la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento
del Tolima, verifico y estudio los documentos aportados por los docentes a través
del link, y emitié Resolucién No. 3635 de 2023, dentro de la cual no se encontraba
la docente NILSA HERRERA, como aprobada para Estabilidad Laboral Reforzada
por debilidad manifiesta salud y calidad de pre pensionada.

Expresé que la docente no reunio los requisitos de la circular 218 del 14 de agosto
de 2023, por no aportar concepto médico con maximo tres meses de antigtiedad
que certificara la enfermedad catastroéfica y el tratamiento a seguir.

Por otra parte, que la HISTORIA CLINICA aportada por la docente, data del 15 de
JUNIO de 2023, es decir, que este documento de acuerdo a las orientaciones del
Viceministerio de Educacién Nacional no es valido para demostrar la condicion de



enfermedad catastroéfica y/o discapacidad. Ademas, no se evidencia un tratamiento
médico establecido por la E.P.S. que permita evidenciar el estado de salud real de
la docente y su debilidad manifiesta.

Sefialé que para el caso concreto no existe un perjuicio irremediable ya que la
docente cuenta con otros mecanismos para ejercer la accion, sin que sea la tutela
el mecanismo idoneo para proteger sus derechos.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. PROBLEMA JURIDICO

Como problema asociado deberd determinarse si i) la sefiora NILSA HERRERA
tiene derecho al reintegro a su cargo de docente con la Secretaria de Educacion del
Tolima por ostentar la calidad de prepensionada, ii) la accion de tutela es
procedente para atacar el acto administrativo que declard la insubsistencia de su
cargo, y en caso de que la respuesta sea positiva si debe dejarse sin efectos el acto
administrativo y en consecuencia si debe accederse al reintegro solicitado.

4.2. LA ACCION DE TUTELA

Dispone el articulo 86 de la Constitucién Politica que la accion de tutela es un
instrumento procesal especifico, preferente y sumario, cuyo objeto es la proteccion
eficaz, concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales en
una determinada situacion juridica cuando éstos resulten amenazados o
vulnerados por la accién o la omisién de una autoridad publica o de un particular
en los casos consagrados por la ley, siempre y cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Dicha accioén judicial ostenta las siguientes caracteristicas: es Subsidiaria, porque
solo procede si no existe otro mecanismo de defensa judicial idoneo. Es Inmediata,
debido a que su proposito es otorgar sin dilaciones la protecciéon a la que haya
lugar. Es Sencilla, porque no exige conocimientos juridicos para su ejercicio. Es
Especifica, por cuanto se cre6 como mecanismo especial de proteccién de los
derechos fundamentales. Y es Eficaz, debido a que siempre exige del juez un
pronunciamiento de fondo. Estas condiciones se concretan en la definicion de un
tramite preferente y sumario*.

4.3. DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Definicion

En la sentencia T-o10 de 2017, M.P. ALBERTO ROJAS RIOS, la Corte Constitucional
establecio lo siguiente, respecto de dicho derecho fundamental:

“La jurisprudencia de esta Corte ha definido el debido proceso administrativo
como: (i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la
administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por

4 Corte Constitucional - Auto 053 del 30 de mayo de 2002 - M.P. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO.



parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacién directa o indirecta
entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de manera constitucional
y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i) asequrar
el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de sus propias
actuacionesy, (iii) resquardar el derecho a la sequridad juridica y a la defensa de
los administrados”.

4.4 PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
ACTO ADMINISTRATIVO DE CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO

En primer lugar, tenemos que la Corte Constitucional mediante sentencia T- 360
del 2017, en la que analiz6 un caso similar, estudio la procedencia de la accion de
tutela en contra, de actos administrativos de contenido particular, determinando:

“ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Improcedencia
general

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO-Procedencia excepcional para obtener reintegro
laboral

La Corte ha sostenido que excepcionalmente la accion de tutela procede contra
actos administrativos cuya finalidad sea solicitar el reintegro del cargo (i) como
mecanismo directo cuando el mecanismo alternativo se torna ineficaz o inidéneo
para proteger los derechos del accionante, mdxime si el retiro del trabajo tiene
como consecuencia directa generar una afectacion al minimo vital que exija un
amparo preferente y definitivo o (ii) como mecanismo transitorio cuando exista
la amenaza de la existencia de un perjuicio irremediable que sea inminente, grave
y que exija medidas urgentes e impostergables .”

Segun los lineamientos jurisprudenciales, prima facie podemos determinar que la
regla general es la improcedencia de la accidn de tutela, en contra de los actos
administrativos de cardcter particular y abstracto. Estableciendo excepciones a
dicha regla, que estudiaremos dentro del caso concreto para determinar la
ocurrencia de los requisitos establecidos jurisprudencialmente, para la
procedencia de la tutela.

La primera excepcion a la regla general de improcedencia de la acciéon de tutela
contra actos administrativos, va relacionada directamente con la subsidiariedad de
la accidén de tutela , va dirigida a determinar si se torna idonea directamente o no
la tutela, ante la existencia de otro mecanismo idéneo, como los es el medio de
control de nulidad y restablecimiento de derecho, empero del extenso caudal
probatorio allegado con la acciéon de tutela, no le fue posible determinar a este
Despacho judicial, si el accionante hizo uso del mecanismo idoneo, contemplado
en la Ley 1437 de 2011, por lo que no le es posible predicar a este Despacho la
ocurrencia de la primera regla a la excepcidn.

La segunda excepcidn a la regla general de improcedencia de la accién de tutela
contra actos administrativos, va dirigida a determinar con pruebas indubitables la
amenaza de la existencia de un perjuicio irremediable que sea inminente, grave y
que exija medidas urgentes e impostergables, pudiendo el Despacho vislumbrar
que el presente asunto, al tratarse del retiro del trabajo del accionante, el cual tiene



como consecuencia directa generar una afectacion al minimo vital, pudiere ser
objeto de la amparo Constitucional.

4.5. La estabilidad laboral reforzada de los servidores publicos nombrados
en provisionalidad que ostentan la condicion de prepensionados.

Respecto del tema establecio la Corte constitucional en la sentencia T-o52 del
8 de marzo de 20235:

38. De los servidores publicos nombrados en provisionalidad. Los servidores
publicos en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral relativa. Lo
anterior, implica que solo pueden ser desvinculados por causales debidamente
motivadas en el acto de desvinculacién. Tales como, la comision de faltas
disciplinarios o la provisién definitiva del cargo por concurso de méritos, entre
otras (T-443 de 20229).

39. De los prepensionados. La Corte, definié que los prepensionados “(...) serdn
(...) aquellos a los que les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que
les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o vejez” (SU-897 de 20127) 8.

40. Asimismo, fij6 que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral
reforzada de los prepensionados tiene raigambre constitucional y que no depende
de un mandato legislativo particular. En ese sentido, “(...)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(...)” (T-186 de 2013°). Por lo tanto, su finalidad constitucional es amparar
la estabilidad del trabajador que tiene una exceptiva de obtener su pension ante
la repentina perdida del empleo (SU-003 de 2018").

41. Posteriormente, esta Corporacién establecié que cuando el unico requisito
faltante para acceder a la pensién es la edad, en caso de desvinculacion, no se
frustra su derecho al acceso a la pensién. Lo expuesto, porque dicho requisito
puede acreditarse de manera posterior, con o sin vinculacién laboral (SU-003 de
2018").

42. Con fundamento en lo anterior, la Corte consolidé la regla jurisprudencial
sobre la materia. En tal sentido, sefialo que son beneficiarios del fuero de

5 Accién de tutela instaurada por Blanca Bellanid Galindez Joven contra la Secretaria de Educacion
Departamental de Putumayo, Procedencia: Juzgado Segundo Civil Municipal de Mocoa, Asunto:
Afectacion de los derechos fundamentales al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de una persona
prepensionada en el marco de concurso de méritos. Inconsistencias en la historia laboral. Deber de las
administradoras de pensiones y de los empleadores de mantener actualizada la informacion de los
afiliados. Magistrado Sustanciador: Juan Carlos Cortés Gonzalez.

®M.P. Diana Fajardo Rivera.
7M.P. Alexei Julio Estrada.

8El articulo 34 de la Ley 100 de 1993 establecié los requisitos que deben cumplir las mujeres en el
régimen de prima media para acceder a la pensidn de vejez. En ese sentido, deben contar con 57 afios
y 1300 semanas cotizadas al sistema pensional.

9M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
1°M.P. Carlos Bernal Pulido.
“M.P. Carlos Bernal Pulido.



estabilidad laboral reforzada de prepensionable las personas vinculadas
laboralmente al sector publico y/o privado a los que les falten lo equivalente a
tres afios o menos para acreditar el requisito de semanas en el régimen de prima
media o el capital necesario en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
para acceder a la pensién de vejez ( SU-003 de 20182).

43. De los servidores ptiblicos nombrados en provisionalidad que tienen la calidad
de prepensionados. La jurisprudencia indicé que con el fin de garantizar la
proteccién especial que ofrece ser servidor publico en provisionalidad y tener la
calidad de prepensionado, ante la provision definitiva de su empleo por concurso
de meérito, las entidades publicas tienen los siguientes deberes: (i) motivar
debidamente el acto de desvinculacion; (ii) establecer los mecanismos necesarios
para garantizar que dicho grupo de personas sean los ultimos en ser
desvinculados de sus cargos (SU-446 de 20113); y, (iii) mantener su permanencia
en el empleo, siempre que los criterios de razonabilidad y proporcionalidad lo
permitan, es decir, cuando se cuenten con vacantes para reubicarlos (T-186 de
20134).

44. Remedios constitucionales. Ante la omisién de los anteriores deberes, la
Corte, ha ordenado a las entidades ptblicas reubicar al prepensionado en una
vacante equivalente al cargo del que fue desvinculado, que se encuentre
disponible, mientras completa los requisitos para acceder a la pensién. Cuando
ello no sea posible, la jurisprudencia ha dispuesto incluir al trabajador en la lista
de personas con derecho a la estabilidad laboral para ser nombrado en
provisionalidad en un cargo similar, hasta que obtenga su derecho pensional (T-
443 de 20225).

45. Proteccién legal. Segtin la Ley 2040 del 2020% y el Decreto Reglamentario 1415
de 20217 los prepensionados que estén nombrados en entidades ptblicas en
cargos provisionales y deban ser desvinculados por la provision definitiva del
mismo o por procesos de restructuracion administrativa cuentan con una
proteccion especial. En esos casos, las entidades deben reubicar a dichos
funcionarios hasta que completen los requisitos minimos para acceder a su
pension’s,

2M.P. Carlos Bernal Pulido.

BM.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
“M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
M.P. Diana Fajardo Rivera.

Ley 2040 de 2020. “Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos
mayores y se dictan otras disposiciones”. “Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto impulsar el
empleo de las personas adultas mayores que no gozan de pensién, promoviendo la autonomia y
autosuficiencia econdmica del adulto mayor, garantizando asi el envejecimiento activo, satisfactorio y
saludable de la poblacién colombiana’.

7 Decreto 1415 de 2021. “Por medio del cual de modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado
a la (sic) Proteccién en caso de reestructuracién administrativa o provision definitiva de cargos para el
personal que ostente la condicién de prepensionados”. “Articulo 2°. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.4 al
Decreto 1083 de 2015, el cual quedard asi: Provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de
mérito. Para el caso de la provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito de
servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional que les falte tres (3) afios 0 menos
para causar el derecho a la pensién de jubilacién o de vejez, se deberd tener en cuenta lo establecido en el
pardgrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019”.

8 Ley 2040 de 2020. “Articulo 8°. Proteccién en caso de reestructuracién administrativa o provision
definitiva de cargos. Las personas a las que les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que les
permitirian acceder a la pensién de jubilacidn o vejez, que hagan parte de las plantas de las entidades



4.5 DEL CASO CONCRETO

El accionante interpuso el presente mecanismo de defensa judicial por la presunta
amenaza y/o vulneracién de sus derechos fundamentales, ocasionada al ser
removida de su cargo, mediante acto administrativo, pese a su edad y lo que segin
define el accionante, su condicién de prepensionado otorgandole la proteccion
denominada reten social.

En este orden de ideas dentro del expediente se encuentran las siguientes pruebas
aportadas por la accionante:

e Documento de identidad de la sefiora Nilsa Herrera, en el que consta que nacié
el 5 de noviembre de 1955 en Girardot (Cund.) es decir que a la fecha cuenta
con 68 afos de edad (fl. 11, anexo o1, expediente digital).

e Historia clinica expedida por Clinica Ibagué, a nombre de Nilsa Herrera para la
atencidn del 15 de junio de 2023, dentro de la cual se consigné como impresién
diagnostica: Mi7o GONARTROSIS PRIMARIA, BILATERAL, ademas se
recomienda tratamiento médico sin especificar el mismo (fl. 12-13, anexo o1,
expediente digital).

e Historia clinica expedida por Clinica Ibagué, a nombre de Nilsa Herrera para la
atencidon del 4 de noviembre de 2022, dentro de la cual se consigndé como
impresion diagnoéstica: M17o0 GONARTROSIS PRIMARIA, BILATERAL (fl. 14-16,
anexo o1, expediente digital).

e Formato Solicitud de Examenes/Procedimientos de Egreso, expedido por
Clinica Ibagué, a nombre de Nilsa Herrera el 30 de mayo de 2023, para
CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTAS EN
ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA (fl. 17, anexo o1, expediente digital).

e Historia clinica expedida por Clinica Ibagué, a nombre de Nilsa Herrera para la
atencion del 15 de junio de 2023, dentro de la cual se consigné como impresion
diagnostica: Mi170 GONARTROSIS PRIMARIA, BILATERAL ademas se
recomienda tratamiento médico sin especificar el mismo (fI. 18-19, anexo ox,
expediente digital).

o Certificacion expedida por la Oficina de Talento Humano de la Secretaria
General y de Gobierno de Melgar (Tolima) el 12 de enero de 2021, en la que
consta que presto los servicios a ese municipio en el cargo de docente en los
periodos del 3 de agosto de 1992 al 30 de noviembre de 2002, con interrupciones
(fl. 20-22, anexo o1, expediente digital).

e Reporte de semanas cotizadas en pensiones, expedida por Colpensiones a

publicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracion
administrativa o provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito, deberian ser
separados de sus cargos, serdn sujetos de especial proteccién por parte del Estado y en virtud de la misma
deberdn ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio
pensional.”.



nombre de Nilsa Herrera, actualizado a 10 de diciembre de 2018, en el que le
figuran 38.14 semanas cotizadas (fl. 23-24, anexo o1, expediente digital)

Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Historia Laboral expedido
el 04/02/2024 por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
nombre de Nilsa Herrera, en el que consta que pertenece al régimen pensional
en vigencia de la ley 812 de 2003 como docente, con fecha de ingreso 19 de
enero de 2004 y fecha de retiro el 4 de mayo de 2010 por insubsistencia
(Resolucion 9oz del 04/05/2010) (fl. 25-27, anexo o1, expediente digital).

Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Historia Laboral expedido
el 04/02/2024 por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
nombre de Nilsa Herrera, en el que consta que pertenece al régimen pensional
en vigencia de la ley 812 de 2003 como docente, con fecha de ingreso 21 de julio
de 2010y fecha de retiro el 3 de marzo de 2011 por insubsistencia (Resolucién
902 del 04/05/2010) (fl. 28-30, anexo o1, expediente digital).

Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Historia Laboral expedido
el 04/02/2024 por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
nombre de Nilsa Herrera, en el que consta que pertenece al régimen pensional
en vigencia de la ley 812 de 2003 como docente, con fecha de ingreso 23 de
mayo de 2011 y fecha de retiro el 31 de enero de 2024 por insubsistencia
(Resolucion 9oz del 04/05/2010) (fl. 31-34, anexo o1, expediente digital).

Resolucidn 5567 del 13 de diciembre de 2023 “Por medio del cual se efectiia un
nombramiento en Periodo de Prueba y se declara insubsistente un nombramiento
provisional vacante definitiva dentro de la Planta Global de Cargos del Personal
Docente y Directivo Docente de la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Tolima” expedida por el Secretario de Educacién y Cultura
del Tolima dentro de la cual se nombra en periodo de prueba a Paula Andrea
Riobo Lépez y se declara insubsistente el nombramiento provisional de la
sefnora Nilsa Herrera (fl. 35-38, anexo o1, expediente digital).

Aportadas por la Secretaria de Educacion y Cultura del Tolima.

Circular No. 218 del 14 de agosto de 2023, expedida por el Secretario de
Educacion y Cultura del Tolima, dando cumplimiento a la circular 024 del 21 de
julio de 2023 del MEN, informa a los docentes que crean cumplir las
condiciones alli establecidas (estado de debilidad manifiesta por estados de
salud, madre o padre cabeza de familia, prepensionado y fuero sindical) que
deben remitir una documentacion antes del 22 de agosto de 2023 (fl. 10-12,
anexo 06, expediente digital).

Manual de usuario para cargue de documentos para estabilidad laboral
reforzada, expedido por la Gobernacion del Tolima - Sistema Integrado de
Gestidn (fl. 13-18, anexo 06, expediente digital).

Circular No. 024 del 21 de julio de 2023, expedida por el Viceministro de
Educacion Preescolar, Basica y Media con orientaciones dirigidas a los



Gobernadores, Alcaldes, Secretarios de Educacion, Jefes de Personal Docente
de las secretarias de educacion o quien haga sus veces de las entidades
territoriales certificadas, sobre los elementos a tener en cuenta para priorizar
la vinculacion de los docentes provisionales sin solucion de continuidad, ante
la terminacién del nombramiento cuando concurran circunstancias de especial
proteccion (fl. 19-31, anexo 06, expediente digital).

e Resolucion 5567 del 13 de diciembre de 2023 “Por medio del cual se efectia un
nombramiento en Periodo de Prueba y se declara insubsistente un nombramiento
provisional vacante definitiva dentro de la Planta Global de Cargos del Personal
Docente y Directivo Docente de la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Tolima” expedida por el Secretario de Educacién y Cultura
del Tolima dentro de la cual se nombra en periodo de prueba a Paula Andrea
Riobo Lépez y se declara insubsistente el nombramiento provisional de la
sefora Nilsa Herrera (fl. 32-35, anexo 06, expediente digital).

e Resolucion 3635 del 3 de octubre de 2023 “Por medio de la cual expide el listado
de docentes en provisionalidad vacante definitiva que cumplen con los requisitos
para Estabilidad Laboral Reforzada vinculados a la Planta Global de Cargos de la
Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima, financiada con
Recursos del Sistema General de Participaciones” expedida por el Secretario de
Educacion y Cultura del Tolima, dentro de la cual figura Nilsa Herrera como
RECHAZADO vy contra la cual procedia el recurso de reposicion (fl. 62) (fl. 36-
35, anexo 06, expediente digital).

Como se observa en el proceso bajo estudio, lo primero es entrar a determinar si
la solicitud de amparo Constitucional es procedente para atacar actos
administrativos de caracter particular.

Para el caso que nos ocupa tenemos que la declaratoria de insubsistencia de la
accionante NILSA HERRERA, se dio mediante Resolucion 5567 del 13 de diciembre
de 2023.

La accionante es una persona de 68 afios, quien manifiesta que padece de artrosis
de rodilla sintomatica y deformidad progresiva en la rodilla, con diagnostico de
“gonartrosis primaria bilateral” por lo que con su desvinculacion se pudiere afectar
su derecho a la seguridad social.

Asi mismo se observa que la accion de tutela fue impetrada dos meses después de
la notificacién de la Resolucidon 5567 del 13 de diciembre de 2023, por lo que se
podria decir que cumple el requisito de la inmediatez como requisito de
procedibilidad de la accién de tutela, frente a actos administrativos.

Debe tenerse en cuenta que la Secretaria de Educacion y Cultura del Tolima
expidio la Resolucion 3635 del 3 de octubre de 2023 “Por medio de la cual expide el
listado de docentes en provisionalidad vacante definitiva que cumplen con los
requisitos para Estabilidad Laboral Reforzada vinculados a la Planta Global de
Cargos de la Secretaria de Educacién y Cultura del Departamento del Tolima,
financiada con Recursos del Sistema General de Participaciones”, dentro de la cual
figura Nilsa Herrera como RECHAZADO vy contra la cual procedia el recurso de
reposicion (fl. 62) (fl. 36-35, anexo 06, expediente digital).



Afirma la Secretaria de Educacion del Tolima que la docente no reuni6 los
requisitos de la circular 218 del 14 de agosto de 2023, por no aportar concepto
médico con maximo tres meses de antigliedad que certificara la enfermedad
catastrofica y el tratamiento a seguir.

En cuanto a los requisitos necesarios para que sea reconocida su calidad de
prepensionada ha dicho la Corte Constitucional que®:

Habida cuenta de esta tltima consideracion, estas serian las situaciones que
podrian presentarse con quien asegure ser un prepensionado en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida:

Contexto de la persona®® Condicion de
prepensionado

a) Estd a tres afios o menos de cumplir edad y Si

semanas cotizadas.

b) Estd a tres afios o menos de cumplir la edad, pero No

ya cuenta con las semanas minimas requeridas.

¢) Estd a tres afios o menos de completar las Si

semanas, pero ya cuenta con la edad.

d) Estd a tres afios o menos de cumplir la edad, pero No

a mds de tres afios de cumplir las semanas.

Asi se observa que, de conformidad con la postura unificada de la Corte, solo en
los supuestos a y c¢ podrd asumirse que la persona cuenta con la condicién de
prepensionada, pues alli el empleador estaria frustrdndole, abiertamente, su
derecho a acceder a la pension de vejez al impedir, con el despido, que continte

efectuando las cotizaciones minimas requeridas para tal fin.

Para el caso concreto la sefiora Nilsa Herrera cuenta con 68 afios y como acreditd
que ha laborado como docente durante los periodos: 19 de enero de 2004 al 4 de
mayo de 2010, 21 de julio de 2010 al 3 de marzo de 2011 y 23 de mayo de 2011 al
31 de enero de 2024, periodos que en total suma 19,6 afios, por lo que le faltarian
6 meses para cumplir el requisito del tiempo.

Entonces, el despacho entrard a analizar la estabilidad denominada reten social,
pretendida por la actora, frente al hecho de su desvinculaciéon mediante acto
administrativo para dar paso a una persona que supero el concurso de méritos.

En primer lugar, entraremos a recordar el concepto de reten social, La Corte
Constitucional en sentencia C-795 de 2009, lo definid en los siguientes términos:

“[mecanismo] por medio de la cual se buscé que en los procesos de reforma
institucional, se otorgara una proteccion mds intensa que a los demds servidores
publicos, en materia permanencia y estabilidad en el empleo a las madres cabeza
de familia sin alternativa econémica, a las personas con limitacion fisica, mental,

9 Sentencia T-os5 del 17 de febrero de 2020, Referencia: Expedientes T-7.068.958 y T-7.077.228
(Acumulados), Asunto: Acciones de tutela interpuestas por Luis Eduardo Simbaqueba Ventura y
Francisco Orlando Rojas Contreras contra Aguas de Bogotd S.A. E.S.P., y otros. Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

20 Contando a partir del momento en que se produce la desvinculacion.



visual o auditiva, y a los servidores que al momento de la liquidacién estuviesen
proximos a obtener su pension de jubilacion o de vejez. De no contarse con tal
proteccién, en virtud de la fusion, reestructuracion o liquidacion de las entidades
publicas objeto del programa de renovacion referido, esas personas quedarian
desprotegidas y cesantes laboralmente, al igual que sus hijos menores o aquellas
personas que dependieren econémica o afectivamente de ellas.”.

Como podemos observar el caso bajo estudio, tenemos es que la decision de
desvinculacién no obedece a la restructuracion de la Secretaria de Educacién y
Cultura del Departamento del Tolima, sino a la necesaria decision de la entidad de
desvincular del servicio a la hoy accionante NILSA HERRERA por tratarse de un
cargo vacante definitivo el cual cuenta con lista de elegibles posterior a concurso
de méritos.

Con base en lo anterior se tiene que la accionante se encuentra en la situacién
contenida en el item d) establecido por la Corte Constitucional, es decir “Estd a
tres arios o menos de cumplir la edad, pero a mds de tres afios de cumplir las
semanas”, aunque ya tiene cumplido el requisito de la edad, no esta a tres afios o
menos de completar las semanas.

Por otra parte, la actora afirma que debe reconocerse su vinculacion de forma
anterior a la Ley 812 de 2003, los certificados aportados como Formato Unico para
la Expedicion de Certificado de Historia Laboral expedidos por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ellos se consigna que pertenece al
régimen pensional en vigencia de la ley 812 de 2003.

De acuerdo con lo anterior el estudio del caso se debe efectuar por parte de la
jurisdiccion contencioso administrativa dentro de un proceso ordinario que con la
prueba conducente y pertinente estudie su reconocimiento pensional, aspecto que
escapa a la accion de tutela cuyo estudio es eminentemente sumario.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la Secretaria de Educacién mediante la
Circular No. 218 del 14 de agosto de 2023, dando cumplimiento a la circular 024 del
21 de julio de 2023 del MEN, inform6 a los docentes que creyeran cumplir las
condiciones alli establecidas (estado de debilidad manifiesta por estados de salud,
madre o padre cabeza de familia, prepensionado y fuero sindical) que debian
remitir una documentacion antes del 22 de agosto de 2023 (fl. 10-12, anexo 06,
expediente digital), ante lo cual la actora remitio la historia clinica a fin de
demostrar su estado de salud, ante lo cual la entidad consider6 que el documento
no cumplia con el requisito de haber sido expedido con maximo tres meses de
antigiedad que certificara la enfermedad catastrofica y el tratamiento a seguir.

Por otra parte, contra el mencionado acto administrativo procedia el recurso de
reposicion, sin que la accionante hubiera hecho uso del mismo para corregir la
falencia documental que presentaba y lograr que se estudiara nuevamente su caso.

Adicionalmente, informé la misma accionante que adelanta un proceso judicial
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, del cual conoce el Juzgado 10°
Administrativo de Ibagué, radicado 73001333301020220026000 en contra del Fondo

> Corte Constitucional de Colombia, Referencia: expediente D-7725. Magistrado Ponente: Dr. LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA Bogotd, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil nueve (2009).



Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya pretension consiste en
obtener el reconocimiento y pago de la pensién de vejez a que tiene derecho
conforme la Ley 33 de 1985, lo que permite inferir por parte del Despacho que el
caso esta siendo estudiado por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa,
escenario natural ante el cual debe plantearse la pretension.

Por lo que el Despacho, pudiere predicar que la adopcién de un fallo definitivo, e
incluso la adopcion de medidas cautelares, dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento de derecho, contemplado en la Ley 1437 de 2011, esta en curso, y,
la actora no ha demostrado ante este juez constitucional la posible configuracién
de un perjuicio irremediable, debido a su particular situacion, no se supera el
requisito de subsidiariedad.

Con base en lo analizado la situacion de la actora se resume en que i) alega que
padece de artrosis de rodilla sintomatica y deformidad progresiva en la rodilla, con
diagndstico de “gonartrosis primaria bilateral”, sin embargo no aporté documento
que estableciera que se trata de enfermedad degenerativa, ruinosa o catastrofica
que le impida laborar, y su tratamiento a seguir, emitido por su médico tratante,
ii) La interesada no aporté la documentacion exigida por la administracion para
demostrar su condicién, asi como tampoco ejercid el derecho a recurrir el acto que
rechazé su condicion de prepensionada, iii) el acto administrativo de
desvinculacion por insubsistencia goza de legalidad ya que se trata de un cargo en
provisionalidad con lista de elegibles, cuyo nombramiento en periodo de prueba
de quien super6 el concurso, es obligacion de la administracion, iii) la actora,
aunque ya supero el requisito de la edad para acceder a la pensién y aunque le
faltan menos de tres afios para completar las semanas cotizadas, segun la
normatividad vigente, no podria ser reintegrada en provisionalidad teniendo en
cuenta que se ha realizado concurso por parte de la comision del servicio civil
donde existen listas de elegibles, estando pendiente unicamente los
nombramientos y adicionalmente el nimero de elegibles supera la cantidad de
vacantes, finalmente, iv) su caso ya estd siendo estudiado por parte de la
jurisdiccion contencioso administrativa dentro de un proceso ordinario que con la
prueba conducente y pertinente estudie su reconocimiento pensional, aspecto que
escapa a la accién de tutela cuyo estudio es eminentemente sumario, a lo cual se
agrega que si considera que dentro de tal caso, se estan vulnerando derechos
fundamentales puede usar la figura de la medida cautelar con que cuenta dicho
medio de control.

Todo lo anterior obliga al Despacho a negar la solicitud de amparo impetrada.

En mérito de lo expuesto, el Juez Once Administrativo del Circuito de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales de la actora NILSA
HERRERA, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Si este fallo no es objeto de impugnacion, enviese el expediente a la
H. Corte Constitucional para su eventual revision.

Copiese, Notifiquese a los interesados conforme al procedimiento previsto



en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Cimplase.

L1/

JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ
Juez



