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Sentencia T-156/14

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Caso en que se oferta el empleo desempefiado por
un funcionario pubico en provisionalidad y se nombra al primero en la lista en periodo de

prueba, antes que fuera incluido en la némina de pensionados de Colpensiones
DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Cargos en provisionalidad

Los funcionarios publicos que desempefan en provisionalidad cargos de carrera gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica que el acto administrativo por
medio del cual se efectle su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del

derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD

Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un

cargo de carrera, y es ademads sujeto de especial proteccién constitucional, como por
ejemplo, madres o padres cabeza de familia, funcionarios que estan préximos a pensionarse
o funcionarios que padecen discapacidad fisica, mental, visual o auditiva, “concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia
de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se  sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos
derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de
un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera
administrativa”. Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, pues este debe proveerse por medio de concurso de méritos, si debe
otorgarseles un trato preferencial como accién afirmativa, antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del
respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos

fundamentales.



CARGO DE CARRERA EN PROVISIONALIDAD-Goza de estabilidad laboral relativa/CARGOS DE
CARRERA OCUPADOS EN PROVISIONALIDAD POR PERSONAS QUE TIENEN LA CONDICION DE
PREPENSIONADOS

Aquellos funcionarios provisionales que ostentan la condicién de prepensionados tienen

derecho a permanecer en sus empleos hasta tanto causen su derecho a la pensién.

PREPENSIONADOS QUE OCUPAN CARGOS DE CARRERA EN PROVISIONALIDAD EN EL MARCO
DE UN CONCURSO DE MERITOS-Mecanismos de proteccién

El Presidente de la Republica expidid el Decreto 3905 de 2009 “Por el cual se reglamenta la
Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera administrativa”, con el fin de
otorgar una proteccién especial frente a la permanencia en el empleo, en el marco de la
realizacién del concurso de méritos, a los funcionarios publicos que se encuentran préximos
a pensionarse y se desempefan en cargos de carrera en provisionalidad. Esto, en aras de
evitar la desvinculacién del servicio de manera inmediata y sin consideracién alguna de su

condicién de prepensionados.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-Procedencia excepcional como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable

La Corte Constitucional ha sefialado que el mecanismo judicial previsto por el

ordenamiento juridico para controvertir los actos administrativos, es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, ejercida ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. Sin
embargo, siguiendo lo expresado por esta Corporacion en la sentencia T-186 de 2013, las
acciones judiciales que se pueden ante esa jurisdiccion en ocasiones no resultan idoneas
para las personas prdoximas a pensionarse que ven amenazados sus derechos, quienes

dependen econdmicamente del ingreso derivado del ejercicio de un cargo publico.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERAD-No impide a la Corte Constitucional
pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de derechos fundamentales

y futuras violaciones

En este caso se presenta un hecho superado, porque el accionante al momento de

proferirse el fallo, se le reconocié su derecho pensional. Sin embargo, de conformidad con



reiterada jurisprudencia constitucional, de presentarse la figura de la carencia actual de
objeto en el trdmite de una accidén de tutela, la Sala de Revisién conserva la competencia
para pronunciarse sobre la situacién que presuntamente vulnera los derechos
fundamentales del interesado. En ese orden de ideas, el juez constitucional resuelve de
fondo el asunto puesto a su consideracién, y sélo en la parte resolutiva de la sentencia
declara que el objeto de la controversia dejé de existir, porque se superaron las

circunstancias que lo originaron o por consumarse el dafio sobre el cual se pedia proteccién.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-AI peticionario le fue reconocida la
pension de vejez por parte de Colpensiones, cesd la vulneracidon por parte de las
autoridades accionadas

Referencia: expediente T-4096906

Accién de tutela instaurada por Fernando Riveros Trivilo contra la Comision Nacional del
Servicio Civil, Secretaria de la Funciéon Publica (Vinculada) y la Gobernacién de
Cundinamarca (Vinculada)

Magistrada Ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Bogota, D.C., catorce (14) de marzo de dos mil catorce (2014)

La Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Guillermo Guerrero Pérez, en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales previas a el cumplimiento de los requisitos y

tramites legales y reglamentarios, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos proferidos, en primera instancia, por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito judicial de Bogota el veintidds (22) de julio de dos mil trece
(2013), vy en segunda instancia, por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia el veinte (20) de agosto de dos mil trece (2013).



El proceso en referencia fue seleccionado para revisién por la Sala de Seleccién NUumero
Diez (10), mediante auto proferido el treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece
(2013).

|. ANTECEDENTES

El sefior Fernando Riveros Trivifio presenté accion de tutela para solicitar el amparo de sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la sequridad social y a la vida digna, los cuales
considera vulnerados por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en adelante CNSC, y la

Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca, al ofertar en un

concurso el cargo publico

que desempefiaba en provisionalidad- profesional universitario cddigo 219 grado 4 del
despacho del Gobernador,[1] y proceder a realizar el nombramiento en periodo de prueba a
Jairo Alfredo Sanchez Diaz, primero en la lista de elegibles que se conformé como resultado

del concurso, sin tener en cuenta su condicién de prepensionado.

A continuacién se presenta una sintesis de los hechos y fundamentos juridicos de la accién

de tutela:
1. Hechos narrados en la demanda.

1.1. El sefior Fernando Riveros Trivifio fue nombrado con cardcter provisional en el cargo
de profesional universitario céddigo 219 grado 4 de la  oficina de Control Interno de la
Gobernacién de Cundinamarca mediante Decreto 01541 del veintidés (22) de julio de mil

novecientos noventa y siete (1997).

1.2. Expuso que es beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, en tanto
en el mes de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994) contaba con cuarenta y cinco

(45) afios de edad y dieciséis (16) aflos de cotizaciones al Sistema General de Pensiones.[2]

1.3. Manifesté que el diecisiete (17) de marzo de dos mil seis (2006) se inscribié a la
Convocatoria No. 001 de 2005, “mediante la cual se convocan a concurso abierto de
méritos los empleos en vacancia definitiva provistos o no mediante nombramiento

provisional o encargo”. Sin embargo, superadas las etapas del concurso, el peticionario



decidié no continuar el proceso de seleccién para acogerse a lo establecido en el articulo 19
del Decreto 3905 de 2009[3] y en el Acuerdo 121 de 2009.[4] Por lo que el dia nueve (9)
de noviembre de dos mil nueve (2009) presenté solicitud formal ante la Secretaria de la
Funcién Publica radicada con el No. 008885, para que se le reconociera la condicién de

prepensionado.[5]

1.4. Indicé que el dia veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009), la Secretaria
de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca  certificé su condicién de

prepensionado.[6]

1.5. El dia siete (7) de febrero de dos mil trece (2013), al tener en regla los documentos
requeridos para acceder a la pension de vejez, radicé solicitud de reconocimiento de
pensién ante Colpensiones, la cual al momento de interposicidn de la presente accién no

habia sido reconocida aun.[7]

1.6. Pese a lo anterior, el sefior Riveros sefiald que la CNSC al conformar la lista de
elegibles para proveer los cargos en propiedad incluyd el empleo que desempefiaba, sin
tener en cuenta que por ostentar la condiciéon de prepensionado este sélo podia ser
ofertado una vez tuviera causado su respectivo derecho pensional, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 19 del Decreto 3905 de 2009.[8]

1.7. En respuesta a una solicitud del actor, la CNSC certificé que el cargo de profesional
universitario cédigo 219 grado 4 de la oficina de Control Interno de la Gobernacién de
Cundinamarca, desempefado por el peticionario, estaba entre los que serian provistos

mediante la lista de elegibles resultante del respectivo concurso.[9]

1.8. Agreg6 que mediante Resolucién No. 410 del veintisiete (27) de junio de dos mil
trece (2013),[10] la CNSC efectud el nombramiento en periodo de prueba de Jairo Alfredo
Sanchez Diaz para ocupar el cargo que desempefiaba el accionante en provisionalidad.

Desconociendo con esto, segun el peticionario, (i) los fallos de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, en los cuales se han protegido “los derechos adquiridos de los pre-
pensionados para no ser despedidos mientras obtienen la pensién”,[11] vy (ii) lo establecido

en el articulo 1° del Decreto 3905 de 2009 que cobija a los prepensionados.

1.9. El tutelante considerd que el conformar la lista de elegibles y posteriormente nombrar



a una persona de la lista en el cargo que él ocupaba vulneré sus derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna, ya que en su concepto, (i) la Resolucién
N° 791 de 2013 “por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer unos empleos de
carrera de la entidad Gobernacion de Cundinamarca, convocados a través de la Aplicacién
V de la Convocatoria 001 de 2005”, debia especificar que el cargo de profesional
universitario cédigo 219 grado 4 del Despacho del Gobernador-Oficina de Control Interno en
la actualidad no se encuentra vacante; y (ii) al ser desvinculado de su cargo y no estar
incluido en la ndmina de pensionados de Colpensiones, no tiene la forma de asumir los
gastos de sostenimiento familiar, pues el salario que devengaba era su Unica fuente de

ingresos y de su familia.
2. Respuesta de las entidades demandadas y vinculadas
2.1. Respuesta de la CNSC

2.1.1. La CNSC solicita que se declare la improcedencia de la accion de tutela, tras
considerar que este mecanismo de defensa judicial no es idéneo para resolver las
pretensiones del peticionario, en tanto cuenta con la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho estipulada en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011.[13]

2.1.2. En concepto de la entidad, su actuacién se ajusta a la normatividad vigente respecto
de los empleos de carrera (Ley 909 de 2004, Decreto 3905 de 2009 y Acuerdo 121 de
2009), ya que de conformidad con tales normas los empleos ocupados por personal en
calidad de provisionalidad, podian llegar a ser ofertados una vez el servidor causara su
derecho pensional.[14] Y fue precisamente de esa forma como se desarrollé el proceso para
proveer el cargo de profesional universitario cddigo 219 grado 4 que actualmente se

encuentra desempefiando el peticionario. Al respecto manifestd:

“Asi las cosas, resulta claro que la Unica situacién por la que se debié detener la oferta de
un empleo de carrera dentro del concurso de méritos, es por la condiciéon de pre-
pensionado del empleado vinculado mediante nombramiento provisional y que cumpliere
con los requisitos dispuestos en dicha norma a la fecha de expedicion del Decreto en
mencién [Decreto 3905 de 2009], es decir, el 8 de octubre de 2009. En este punto es
importante resaltar que la comision suspenderd la oferta hasta el dia en que el provisional

cause su derecho pensional, es decir cumpla con los requisitos para solicitar el



reconocimiento de su prestacion. (...)

Se estima pertinente sefalar que el empleo identificado con el cddigo OPEC No. 40979 fue

ofertado en el Grupo 3, puesto que para tal fin se tenia en cuenta el término en el que el
servidor nombrado causara el derecho a la pension, de conformidad con lo dispuesto en el
Acuerdo 121 de 2009 que reglamentd el Decreto 3905 de 2009, que para el caso particular,
el accionante tiene como fecha para causar la pension el 15/04/2011, consideraciones que
permiten desvirtuar las afirmaciones enunciadas por el actor, toda vez que la CNSC dispuso

la oferta del empleo solo hasta cuando el accionante caus6 su derecho a la pensién.

Asi las cosas, revisado el articulo primero del Decreto 3905 de 2009, se observa que la

norma en comento en forma clara e inequivoca sefialéd que los empleos ocupados por

personal en calidad de provisionalidad, podian llegar a ser ofertados una vez el servidor
causara su derecho pensional, bajo este entendido, es lo cierto que la actuacion
desarrollada por la CNSC en forma alguna contraria los preceptos contenidos en la citada
norma, ya que como fue expuesto en precedencia el accionante causo su derecho a la
pension desde el quince de abril de 2011, por lo que actualmente deberia tener definida su

situacion”.[15]

2.2. Respuesta de la Secretaria de la Funcidon Publica del Departamento de

Cundinamarca

2.2.1. La Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca solicité ser
desvinculada de la accién de tutela, toda vez que: (i) a su juicio la accién de tutela no es el
mecanismo judicial procedente para lograr el reconocimiento de derechos laborales y (ii) la

entidad no vulneré los derechos fundamentales del peticionario.

Para tal efecto, sefialé que el sefior Riveros elevd una solicitud ante la Secretaria de la

Funcidn Publica el nueve (9) de noviembre de dos mil nueve

(2009) con el fin de lograr el reconocimiento de su condicién de pre pensionado y quedar
cobijado por el Decreto 3905 de 2009. Ante lo cual ésta entidad certificé en los oficios No.
056546 del dos (2) de agosto de dos mil diez (2010) y 102327 del siete (7) de diciembre de
dos mil diez (2010) la condicién de prepensionado del peticionario e indicé al sefior Riveros

que contaba con un plazo de tres afios para efectuar los trdmites de su pensién de



jubilacion.

Sin embargo, la entidad sefalé que pese a todo el tiempo con que contaba el sefior
Fernando Riveros para hacer los tramites de su pension, fue solo hasta el siete (7) de

febrero de dos mil trece (2013) cuando radicé la solicitud de pension ante Colpensiones.[16]

2.2.2. En este sentido, expuso que mediante oficio No. 053239 del veintidds

(22) de julio de dos mil diez (2010),[17] la Secretaria de la Funcién Publica le inform¢ al

accionante lo siguiente:

“En atencién a lo dispuesto en el Decreto 3905 del 8 de octubre de 2009, a su solicitud
escrita, y a la revisién de la respectiva historia laboral, el empleo del cual es titular como
provisional fue reportado a la Comisién Nacional del Servicio Civil, en condicién de
prepensionado. || Asimismo, y teniendo en cuenta que mediante circular 03 del 3 de febrero
de 2010, expedida por este despacho, en donde se dio a conocer el listado de empleos
ofertados bajo esta condicidn, es necesario recordarle que su empleo serd ofertado por la
citada comisién, una vez cause el derecho a la pensién de jubilacion, es decir, a 13 de
octubre de 2010".[18]

2.2.3. Resaltd, que la entidad alerté en varias oportunidades al sefior Riveros recordandole
que el cargo por él desempefiado seria ofertado por la CNSC una vez se causara el derecho
a la pensién de jubilacién, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009. Razdn
por la cual, debia hacer los tramites pertinentes para que le fuera reconocida su pension, de
lo contrario, la Secretaria se veria en la obligacion de retirarlo del cargo una vez

conformada la lista de elegibles para proveer los cargos de carrera.

2.2.4. Finalmente, considerd que el sefior Riveros no es beneficiario de la figura del retén
social, en cuanto este solo aplica a los empleados de aquellas entidades de la
administracién publica que afrontan procesos de renovacién o de reestructuracién, “no
siendo aplicable dicha situacién tampoco en el presente caso, ya que se trata de una

renovacion de personal a través de concurso de méritos”.[19]

3. Sentencias objeto de revisién



3.1. Sentencia de primera instancia

3.1.1 La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota mediante sentencia
de veintidds (22) de julio de dos mil trece (2013) declaré la improcedencia de la accidon de
tutela interpuesta por el sefior Riveros. Considerd el juez de instancia que como la
inconformidad del accionante tiene su origen en las decisiones adoptadas en las
Resoluciones No. 791 del seis (6) de mayo de dos mil trece (2013), proferida por la CNSC, y
No. 410 del veinte (20) de junio de dos mil trece (2013), expedida por la Gobernacién de
Cundinamarca, debe acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa para que en esa

sede se discuta el conflicto planteado en la presente accién de tutela.

3.1.2. Adicionalmente, resalté que la Secretaria de la Funcién Publica envié varias
comunicaciones al Sefor Riveros en las cuales le recordaba que en virtud del Decreto 3905
de 2009 y del Acuerdo 121 de 2009, el empleo por él desempefiado seria ofertado por la
CNSC, una vez causara su derecho a la pensién de jubilacién, atendiendo a su condicién de
prepensionado. Razén por la cual adujo no entender por qué a penas hasta el siete (7) de
febrero de dos mil trece (2013) el peticionario decidié radicar la solicitud de

reconocimiento de la pensién de vejez. Por lo que sefald:

“No es la autoridad demandada quien puso en la situacion en la que hoy en dia se
encuentra el accionante, sino que fue éste quien se colocd en ese estado, en otras palabras,
desde el mes de noviembre de 2009 Riveros Trivifio tenia el conocimiento que durante el
lapso de tres afios causaria su derecho a la pensidn, hasta el punto que la Secretaria de la
Funcién Publica lo requirié en diversas ocasiones para que sefalara en qué tramite se

encontraba su pension sin recibir respuesta alguna”.[20]

3.1.3. Por ultimo, el juez de instancia sefialé que el peticionario no cumple con los
requisitos para ser beneficiario del retén social, en tanto esta figura aplica a los empleados
de aquellas entidades de la administracién publica que se encuentran en proceso de

renovacion o reestructuracion.
3.2. Impugnacién

3.2.1. El sefior Fernando Riveros Trivino impugnd el fallo de primera instancia, por

considerar que la Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca y la



CNSC faltan a la verdad en la informacién proporcionada con ocasién de la accién de
tutela.[21] Para fundamentar tal afirmacién narré los hechos acaecidos que le impidieron

solicitar antes del siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) la pensién de jubilacion:

“En el afio 2008 presenté dos derechos de peticién a Colfondos para trasladarme al ISS,
siempre me fue negado; sin embargo por solicitud del ISS fui trasladado a ese instituto en
cumplimiento de la sentencia C-1024 de 2004 de la Corte Constitucional y registrado el 1¢
de septiembre de 2009, como reza en la certificacion expedida  por el ISS el 15 de
noviembre de 2011, no obstante en esa fecha alin no estaba habilitada mi historia laboral
en el ISS. En comunicacion de Colfondos el 26 de enero de 2011 certifica que el traslado se
efectud efectivamente el 13 de septiembre de 2010 y se complementé el 20 de diciembre
de 2010 con los valores girados al 1SS.[22] A mediados del mes de mayo del 2012, dado
que no estaba actualizada mi historia laboral en el ISS logro que se actualice y logro el 17
de mayo las correcciones pertinentes. En noviembre de 2012 mi historia laboral se
encuentra actualizada. El 18 de enero de 2013 obtengo la certificacién laboral para aportar
al tramite de la pensidn ante la Administradora Colombiana de Pensiones. El 7 de febrero de

2013 reunida la documentacién pertinente radiqué la solicitud de reconocimiento de

pensién de vejez en Colpensiones (...)."[23]

3.2.2. Argumentdé que la Secretaria de la  Funcién Plblica estd desconociendo las
actuaciones por él realizadas ante el ISS con el fin de solucionar su situacién pensional, las
cuales justifican su tardanza en la solicitud de su pensién.[24] Finalmente, solicita se
revoque el fallo de primera instancia y que en su lugar, se amparen sus derechos

fundamentales al minimo vital, a la sequridad social y a la vida digna.
3.3. Sentencia de segunda instancia

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del veinte
(20) de agosto de dos mil trece (2013), confirmd la decisién de primera instancia. En su

concepto, (i) el peticionario desde el nueve (9) de noviembre de dos mil nueve (2009)
informd a la Secretaria de la Funcién Publica que le faltaban menos de tres (3) afios para
cumplir con los requisitos exigidos para acceder a la pensiéon de jubilacién, por lo que la
CNSC esperd dos (2) aflos a partir de esa fecha para ofertar el cargo que ocupaba el

peticionario en provisionalidad, respetando lo establecido en el Decreto 3905 de 2009.



Adicionalmente, (ii) el sefior Riveros no demuestra cual podria ser el perjuicio irremediable
que podria  configurarse con la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, de
manera tal que torne procedente la presente tutela y que ponga en evidencia la falta de

idoneidad de los demas mecanismos de defensa judiciales con que cuenta.
Il. Consideraciones y fundamentos
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de
tutela proferidos dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
los articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

La accién de tutela objeto de estudio le plantea a la Corte Constitucional el siguiente
problema juridico: ;Vulneran (La Comisién Nacional del Servicio Civil y Secretaria de la
Funcidon Publica del Departamento de Cundinamarca) los derechos fundamentales al minimo

vital, a la seguridad social y a la vida digna de un funcionario publico (Fernando Riveros
Trivifo) al ofertar el empleo desempenado por el peticionario en provisionalidad y nombrar
al primero en la lista en periodo de prueba, antes de que fuera incluido en la nédmina de
pensionados de Colpensiones, a pesar de que se le habia reconocido la condicion de

prepensionado al haberse acogido a lo establecido en el Decreto 3905 de 20097

Para resolver el problema juridico, se reiterara la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre (i) la estabilidad laboral relativa de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad; (ii) los lineamientos jurisprudenciales desarrollados en relacién con las
acciones afirmativas; (iii) la carencia actual de objeto por hecho superado. Finalmente,

resolverd el caso concreto.
3. La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad

El peticionario es un funcionario publico que desde el aflo mil novecientos noventa y siete
(1997) fue nombrado como provisional en un empleo de carrera administrativa. Por esto, la

Sala Primera de Revision hard una breve referencia al tema de la estabilidad laboral de los



sujetos que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad.

3.1. La Constitucién Politica establecié en el articulo 125 el régimen de carrera
administrativa como el mecanismo para el ingreso y desempefo de cargos publicos en los
érganos y entidades del Estado, salvo las excepciones constitucionales y legales, y los
regimenes especiales de creacidon constitucional.[25] EI propdsito de tal prevision
constitucional, es evidente, crear un mecanismo objetivo de acceso a los cargos publicos,
en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan a criterios

reglados, y no a la discrecionalidad del nominador.

3.2. La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestion de los
empleos publicos, quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de méritos
adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, el cual es exigible tanto a la

Administracién como a los funcionarios publicos que estan desempefando el cargo ofertado
en provisionalidad. Sobre esto, la Corte ha sostenido que los cargos en provisionalidad no
pueden equipararse a los de carrera administrativa en cuanto a su vinculacién y retiro.[26]
Esto, en tanto existen marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos en carrera

administrativa y los funcionarios publicos provisionales.

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

que debe cumplir, ser motivado para que la decision sea ajustada a la Constitucion.[27]

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de
carrera gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica que el acto
administrativo por medio del cual se efectle su desvinculacién debe estar motivado, es
decir, debe contener las razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia minima
derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de
publicidad.[28]

3.3. Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un

cargo de carrera, y es ademas sujeto de especial proteccidén constitucional, como por



ejemplo, madres o padres cabeza de familia, funcionarios que estan préximos a pensionarse
o funcionarios que padecen discapacidad fisica, mental, visual o auditiva, “concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia
de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos
derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de
un ejercicio de ponderacion entre tales derechos vy los principios que informan la carrera

administrativa”.[29]

Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de concurso de méritos, si debe otorgarseles un
trato preferencial como accion afirmativa,[30] antes de  efectuar el nombramiento de
quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en
virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del articulo 13 Superior, relativos a
la adopcion de medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en
condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran una
proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los
nifos (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P) y las personas con
discapacidad (art. 47 C.P.). [31]

3.4. En relacién con el tema, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas
adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial

proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la
sentencia de unificacion SU-446 de 2011,[32] esta Corporacién hizo un pronunciamiento en
torno a la relacién existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccidon especial de las personas que ocupan dichos cargos en
provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales por tratarse de personas con
disminucién fisica, sensorial o  psiquica, madres y padres cabeza de familia o

prepensionados. Al respecto expresé:

3.5. Pese a la potestad de desvincular a los funcionarios puUblicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera con observancia de los requisitos propios de la

estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, la sentencia en cita sefialdé que deben



respetarse los derechos fundamentales de aquellos funcionarios que estan en condicién de

vulnerabilidad. Se sostuvo al respecto:

“Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba,
si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida de accién afirmativa a:
i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se
expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos

para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacidén de discapacidad”.

En esta ocasion debe tenerse en cuenta que el actor es un funcionario publico que fue
nombrado como provisional en un empleo de carrera, pero ademas tiene la condicion de
prepensionado, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 3905 de dos mil nueve
(2009).

4. Cargos de carrera, ocupados en provisionalidad por personas que tienen la condicion de

prepensionados

4.1. Debe la Sala precisar en relacion las afirmaciones realizadas en el proceso de tutela,
por parte de la Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca y luego
consignadas en el fallo por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
en el cual se sostuvo que el sefior Riveros no es beneficiario de la figura del retén social,

en cuanto éste sélo aplica a los empleados de aquellas entidades estatales que estdn en

procesos de renovacion o de reestructuracion.

En esta ocasidn no se trataba de un proceso de reorganizacion de la planta de personal de
la entidad accionada originada en una reestructuracion de la misma, sino que se llevo a
cabo un concurso de méritos para proveer los cargos que se encontraban ocupados por
personal en provisionalidad. Sin embargo, ello no implica que el sefhor Riveros no tuviera

derecho a la estabilidad laboral relativa, en virtud de la proteccién establecida en el Decreto
3905 de 2009 “Por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en
materia de carrera administrativa” y en el Acuerdo 121 de 2009 “Por medio del cual se
establece el procedimiento a sequir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de
2009", aquellos funcionarios provisionales que ostentan la condicién de prepensionados

tienen derecho a permanecer en sus empleos hasta tanto causen su derecho a la pension.



Mecanismos de proteccién de los funcionarios publicos prepensionados que ocupan cargos

de carrera en provisionalidad en el marco de un concurso de méritos

4.2. La figura del retén social no puede confundirse con la estabilidad laboral de quienes
ocupan cargos publicos en provisionalidad, ya que mientras que el retén social se predica
de aquellos funcionarios publicos que, en el marco del programa de reestructuracién de las

entidades del Estado, ostentan la condicién de padres o madres cabeza de familia, personas
con limitacién fisica, mental, visual o auditiva y funcionarios préximos a pensionarse;[33] la
figura de la estabilidad relativa de los empleados que ocupan cargos en provisionalidad y

que se acogieron al beneficio establecido en el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), hace
referencia a aquellos funcionarios: (i) que fueron nombrados en tales cargos antes del
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil cuatro (2004), (ii) a cuyos titulares a la fecha de
expedicion del Decreto 3905 de 2009 les falte tres (3) aflos 0 menos para causar el derecho
a la pensién de jubilaciéon, razén por la cual (iii) sus puestos seran ofertados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil una vez el servidor cause su respectivo derecho

pensional.

4.3. El Presidente de la RepuUblica expidié el Decreto 3905 de 2009 “Por el cual se
reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera administrativa”,
con el fin de otorgar una proteccion especial frente a la permanencia en el empleo, en el
marco de la realizacién del concurso de méritos, a los funcionarios publicos que se
encuentran préximos a pensionarse y se desempeflian en cargos de carrera en
provisionalidad. Esto, en aras de evitar la desvinculacion del servicio de manera inmediata y

sin consideracion alguna de su condicién de prepensionados.[34]

Mediante el Acuerdo 121 de dos mil nueve (2009) “Por medio del cual se establece el
procedimiento a segquir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009” se dijo
en el articulo 12 que en cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 3905 de dos mil nueve
(2009), los jefes de los organismos o entidades deberdn reportar a la CNSC, dentro de los
dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién del referido Decreto, los empleos que se
encuentren ocupados en las siguientes condiciones: (i) Que se trate de un empleo vacante

en forma  definitiva que pertenezca al sistema de carrera general, a los sistemas



especificos y al sistema especial del Sector Defensa; (ii) Que esté siendo desempefiado con
personal vinculado mediante nombramiento provisional efectuado antes del veinticuatro
(24) de septiembre de dos mil cuatro (2004); (iii)) Que quien esté desempefiado dicho
empleo en las anteriores condiciones, a la fecha de expedicidon del Decreto 3905 de 2009,
estos es, ocho (8) de octubre, le falten tres (3) afos 0 menos para causar su derecho a la
pensién de jubilacion; (iv) Finalmente, resaltdé que se entiende que se ha causado el
derecho a la pensién cuando se cumpla con la totalidad de los requisitos, que conforme a

las normas vigentes, le permitan al servidor solicitar su reconocimiento pensional.

El articulo 12 del Acuerdo en cita, consagra la condicion suspensiva en que queda sometida
la posibilidad de ofrecer un cargo ocupado en provisionalidad por un prepensionado en el
concurso de méritos: “Los empleos reportados ante la CNSC desempefiados por servidores

provisionales en condicion de prepensionados que cumplan con los requisitos establecidos
en el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), estaran sometidos a una condicién suspensiva,
en la medida en que sdlo seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional”.

4.4. Como se observa, el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009) y el Acuerdo 121 de dos mil
nueve (2009), tienen entre sus finalidades que aquellos empleos  que se encuentren
ocupados por funcionarios provisionales prepensionados nombrados antes del veinticuatro
(24) de septiembre de dos mil cuatro (2004),[35] puedan ser identificados y excluidos del
concurso por estar sometidos a una condicidn suspensiva, en la medida en que sélo seran

ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

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

manifestacion del derecho a la seguridad social.

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



5.1. Para resolver el asunto que convoca a la Sala, se realizard el analisis acerca de la
procedibilidad de la accién de tutela. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que el

mecanismo judicial previsto por el ordenamiento juridico para controvertir los actos
administrativos, es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,[36] ejercida ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa. Sin embargo, siguiendo lo expresado por esta
Corporacion en la sentencia T-186 de dos mil trece (2013), las acciones judiciales que se
pueden ante esa jurisdicciéon en ocasiones no resultan iddneas para las personas préximas a
pensionarse que ven amenazados sus derechos, quienes dependen econdmicamente del
ingreso derivado del ejercicio de un cargo publico. En dicha sentencia se indicd que ello se

debe a:

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

meses, permite presumir la afectacion al minimo vital (SU-955 de 2000).

En ese marco, para que el mecanismo judicial sea efectivo, deberia asegurar una respuesta
en el término de dos (2) a tres (3) meses o, en cualquier caso, en un término inferior a seis
(6) meses.|| No hace falta recurrir a estadisticas relacionadas con el nivel de
congestionamiento o la duraciéon en promedio de un proceso judicial para asumir que
dificilmente la respuesta al problema juridico podria producirse en menos de seis (6) meses,
pues esa situacion puede considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenario
constitucional y, especificamente, si el propdsito de la accién es evitar la solucién de

continuidad entre el pago de salarios y el pago de pensiones, los mecanismos judiciales
alternativos (plausiblemente la accién de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen

de efectividad suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados”.

5.2. Bajo este contexto, esta Sala considera que en el presente caso la accidn de tutela es el
mecanismo eficaz para la salvaguarda de los derechos del accionante, en tanto exigirle al

sefior Fernando Riveros Trivifio acudir a la jurisdiccidon contencioso administrativa no resulta



eficaz, teniendo en cuenta su condicién de prepensionado y que su salario es la  Unica

fuente de ingresos propia y de su familia compuesta por él y su cényuge.

6. Cuando se verifica carencia actual de objeto por hecho superado, el juez constitucional

mantiene su competencia para pronunciarse de fondo sobre el problema juridico planteado

6.1. En este caso se presenta un hecho superado, porque el accionante al momento de
proferirse el fallo, se le reconocid su derecho pensional. Sin embargo, de conformidad con
reiterada jurisprudencia constitucional, de presentarse la figura de la carencia actual de
objeto en el tramite de una accidén de tutela, la Sala de Revisién conserva la competencia

para pronunciarse sobre la situaciéon que presuntamente vulnera los derechos

fundamentales del interesado. En ese orden de ideas, el juez constitucional resuelve de
fondo el asunto puesto a su consideracidn, y sélo en la parte resolutiva de la sentencia
declara que el objeto de la controversia dejé de existir, porque se superaron las

circunstancias que lo originaron o por consumarse el dafio sobre el cual se pedia proteccién.

En la sentencia SU-225 de 2013[37] la Sala Plena de la Corporacién reiteré que la carencia
actual de objeto tiene como caracteristica esencial que la orden del juez de tutela relativa
a lo solicitado en el proceso correspondiente no surtiria ningln efecto, como consecuencia
de dos circunstancias: el hecho superado o el dafio consumado. El primero se presenta
cuando al momento del fallo la pretensidn que origind la interposicién de la accién ha sido
satisfecha. EI segundo, como ya se dijo, cuando ocurre el dafo sobre el cual el interesado

pedia el amparo.

6.2. En ambos casos el juez de tutela en sede de revisién puede pronunciarse de fondo a
prevencion para que la parte accionada se abstenga de repetir las actuaciones que en un
primero momento dieron origen a la presentacion de la tutela. También, cuando hay dafo
consumado, la Corte ha considerado que la forma de garantizar los derechos
constitucionales de las personas que se puedan ver afectadas por las omisiones o
negligencias de la parte demandada, consiste en poner en conocimiento de los érganos de
control las actuaciones que afectaron el goce efectivo de un derecho fundamental. Asi lo

sostuvo la Corte en la sentencia T-520 de dos mil doce (2012),[38] relativa a algunos casos



acumulados en los que cuatro (4) ciudadanos fallecieron, sin recibir la atencién médica que
requerian de manera urgente. Pese a que se presentaba un objeto superado con relacién al
amparo, se decidié poner en conocimiento de la Superintendencia de Salud el caso de los
usuarios del Sistema Publico de Salud cuyas muertes se originaron en la falta de atencién

médica oportuna de sus EPS.

6.3. En la presente tutela el asunto de fondo versa sobre el hecho de que un cargo ocupado
en provisionalidad por un empleado en condicidén de prepensionado fuera ofertado por la
CNSCy conformada la lista de elegibles para proveerlo, pese a que el peticionario habia
elevado la solicitud de reconocimiento de la pensién pero aln no se le reconocia la misma.
Sin embargo, el Despacho constata que mediante la Resolucion No. 313978 del veintiuno
(21) de noviembre de dos mil trece (2013), Colpensiones reconocié el pago de la pension de
vejez. De esta decisidn tuvo conocimiento la Sala mediante comunicacién enviada por la

Secretaria de la Funcion Publica el tres (3) de febrero de dos mil catorce (2014).

7. La Comisidon Nacional del Servicio Civil y la Secretaria de la Funcién Publica del
Departamento de Cundinamarca vulneraron los derechos fundamentales del sefor
Fernando Riveros Trivifio, porque a pesar de que su desvinculacién ocurrié cuando habia

causado el derecho a su pension, se efectud antes ingresar a la ndmina de pensionados.

7.1. El actor fue nombrado en provisionalidad el dos (2) de julio de mil novecientos noventa
y siete (1997), como profesional universitario, cddigo 219 grado 04 de la oficina de Control

Interno de la Gobernacién de Cundinamarca mediante Resolucién No. 01541 del veintidds
(22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997). A través de la Resolucién No. 791

del seis (6) de mayo de dos mil trece (2013), su cargo fue ofertado mediante concurso
publico. Posteriormente y como resultado de tal concurso se nombré en su cargo al sefior
Jairo Alfredo Sanchez quien ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles. Mediante la
resolucién No. 0410 del veinte (20) de junio de dos mil trece (2013) emitida por esta misma
entidad, fue desvinculado de su cargo,[39] declardandosele insubsistente antes de que fuera

incluido en la ndmina de pensionados.

El peticionario afirmd que inicialmente se inscribi6 a la Convocatoria No. 001 de dos mil cinco

(2005), y superadas las etapas del concurso decidié no continuar el proceso de seleccion



para acogerse a lo establecido en el articulo 12 del Decreto 3905 de 2009, “Por el cual se
reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera administrativa”,
de acuerdo con el cual los empleos vacantes del sistema de carrera general, de los sistemas
especificos y especial del Sector Defensa, desempefados por funcionarios nombrados en
provisionalidad antes del veinticuatro (24) de septiembre de dos mil cuatro (2004) a cuyos
titulares a la fecha de expedicidn del presente decreto les falten tres (3) aflos 0 menos para
causar el derecho a la pensidn de jubilacion, serian ofertados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil una vez el servidor causara su respectivo derecho pensional. Razén por la cual
el peticionario el dia nueve (9) de noviembre de dos mil nueve (2009) solicité a Ia
Secretaria de la Funcidn Publica ser amparado por el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009)
y el Acuerdo 121 de dos mil nueve (2009),[40] para que le fuera reconocida su condicién de
prepensionado. En consecuencia, requirié que su cargo no fuese ofertado hasta obtener su

pension de jubilacion.

7.3. La Secretaria de la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca, considerd
gue pese a que el sefior Riveros solicitd ante esta entidad el reconocimiento de su
condicién de prepensionado el nueve (9) de noviembre de  dos mil nueve (2009), para
quedar cobijado por el Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), fue sélo hasta el siete (7) de
febrero de dos mil trece (2013) cuando éste radicd la solicitud de pension ante
Colpensiones. Por este motivo, la Secretaria manifesté que en varias oportunidades llamoé
la atencion al sefior Riveros recordandole que debia realizar los tramites de reconocimiento

de la pensién, pues su cargo debia ser ofertado mediante concurso publico.

7.4. La discrepancia del sefior Fernando Riveros al ser desvinculado del cargo que ocupaba
en provisionalidad, se origina en que en virtud de su condicién de prepensionado considera
que no podia ser retirado del empleo hasta tanto hubiese causado su derecho a la pensién
de vejez de acuerdo con la proteccién establecida en el Decreto 3905 de dos mil nueve

(2009) y hubiese sido incluido en némina de pensionados, momento en el cual, asegura, si
podia proveerse el cargo con quien hubiese aprobado el respectivo concurso de méritos y

asi garantizarse su minimo vital.[41]

Al respecto, la Sala Primera de revisidn encuentra que el peticionario es titular de la
proteccidn a la estabilidad laboral estipulada en favor de los funcionarios provisionales que

ostentan la condicién de prepensionados consagrada en el Decreto 3905 de dos mil nueve



(2009), que se traduce en garantizar su permanencia en el cargo hasta tanto el funcionario
cumpla los requisitos para solicitar la pensién de vejez. Pues de acuerdo con los hechos
demostrados durante el proceso, el peticionario cumple con los presupuestos establecidos
en el Decreto en mencién y en el articulo 12 del Acuerdo 121 de dos mil nueve (2009).

Esto es: (i) el sefior Riveros se desempefaba en el cargo de profesional universitario cédigo
219 grado 4 de la oficina de Control Interno de la Gobernaciéon de Cundinamarca, el cual
pertenece al sistema general de carrera, (ii) fue vinculado a dicho cargo desde el veintidds
(22) de julio de mil novecientos noventa y siete (1997), y (iii) a la fecha de expedicién del
Decreto 3905 de dos mil nueve (2009), esto es el ocho (8) de octubre, al peticionario le

faltaban tres (3) aflos o menos para causar su derecho a la pension de jubilacion.

Conforme a estas circunstancias, fue objeto de la proteccién consagrada en el Decreto 3905
de  2009. Al acogerse a ese beneficio el cargo desempefiado por el peticionario estaba
sometido a una condicién suspensiva que impedia ofrecer dicho empleo en el concurso de
méritos hasta tanto el sefior Riveros causara su derecho conforme lo establecido en el
articulo 19 del Acuerdo 121 de 2009, en su articulo 12 que “cuando se cumpla con la
totalidad de los requisitos, que conforme a las normas vigentes, le permitan al servidor

solicitar su reconocimiento pensional”.[42]

7.5. Como se expuso en las consideraciones de esta providencia, el cargo del actor se ofertd

mediante la Resolucién 791 del seis (6) de mayo de dos mil trece (2013) “por la cual se
conforma la lista de elegibles para proveer unos empleos de carrera de la entidad
Gobernacién de Cundinamarca, convocados a través de la Aplicacién V de la Convocatoria
001 de 2005” y la desvinculacién del sefior Riveros se realiz6 por medio de la Resolucion No.

410 del veinte (20) de junio de dos mil trece (2013), expedida por el Gobernador de
Cundinamarca en cumplimiento de las etapas del proceso de seleccién desarrollado por la
CNSC.

Para el momento en que se ofertd el cargo, el actor ya habia causado su derecho a la
pension. Por ello, ni la CNSC ni la Secretaria de la Funcién Publica vulneraron la estabilidad
relativa del accionante en virtud de su especial condiciéon de prepensionado. Sin embargo,
no se consideraron las especiales circunstancias del trabajador relativas a que: (i) el sefior
Riveros ya habia radicado su reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién, se

encontraba a la espera de la decisidon por parte de Colpensiones; (ii) el salario que



devengaba en la Gobernacién de Cundinamarca, era el Unico ingreso de su familia
compuesta por el y su cényuge. Particularidades que al momento de declarar la
insubsistencia del senor Riveros fueron desconocidas por ambas entidades. Este proceder, a

juicio de esta Sala, ocasioné una afectacién a los derechos fundamentales.

7.6. Como se constatd con la informacion obrante en el expediente, la pensidn de jubilacidn

del sefior Riveros Trivifio ya fue reconocida por Colpensiones, mediante Resolucién No.
313978 del veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013), si bien con esta prestacion

el peticionario tiene la posibilidad de satisfacer sus necesidades basicas y las de su familia,
no se puede perder de vista que la misma fue reconocida al peticionario cinco (5) meses
después de ser retirado del cargo, razon por la cual la Sala Primera de Revisidn considera
gue se le violaron sus derechos, ya que si se suspende la fuente de ingresos de un
trabajador no puede éste suplir sus necesidades basicas. Por este motivo, la proteccion a
los prepensionados debe extenderse hasta el momento en el cual este incluido en ndmina

de pensionados.

De este modo, la Sala Primera de Revisiédn considera que debe haber una continuidad

entre el salario devengado y el reconocimiento efectivo de la pension de vejez. No es
entonces suficiente argumentar el retiro del cargo por el reconocimiento de la pensién, ya
que se debe verificar si el pensionado ha sido incluido en la ndémina para que entre el
momento del retiro y el pago efectivo de la pensién, no se afecte el minimo vital del

pensionado.

7.7. Ahora bien, como la Sala Primera de Revision advirtié que se estad en presencia de un
hecho superado, pues al peticionario le fue reconocida la pension de vejez por parte de
Colpensiones por medio de la Resolucién No. 313978 de veintiuno (21) de noviembre de
dos mil trece (2013),[43] ello implica que cesé la vulneracién de sus derechos por parte de

las autoridades accionadas.
8. Conclusién

Los empleos de los funcionarios publicos prepensionados que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad y fueron nombrados en tales cargos antes del veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil cuatro (2004), a cuyos titulares a la fecha de expedicion del Decreto

3905 de dos mil nueve (2009) les falte tres (3) anos 0 menos para causar el derecho a la



pensién de jubilacidn, no pueden ser ofertados antes de que el funcionario cause su
respectivo derecho pensional. Y, en caso de ser ofertado en cumplimiento de lo establecido
en este Decreto, su desvinculacién no se puede efectuar antes de que este se encuentre en

némina de pensionados.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala Primera de Revisién revocara la sentencia
proferida en segunda instancia por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia el veinte (20) de agosto de dos mil trece (2013), que a su vez confirmd la sentencia
proferida en primera instancia por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial el
veintidds (22) de julio de dos mil trece (2013), en la cual se declard la improcedencia de la
accién, y en su lugar ordenara el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, a
la sequridad y a la vida digna del sefior Fernando Riveros Trivifio, pero declarara la carencia
actual de objeto por hecho superado en cuanto a la pretension de reconocimiento de la

pensién de vejez a cargo de Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida por la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el veinte (20) de agosto de dos mil trece (2013), que a su vez confirmé
la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial, el veintidds
(22) de julio de dos mil trece (2013), en la cual se declaré la improcedencia de la accién de
tutela de Fernando Riveros Trivifio la Comisién Nacional del Servicio Civil y la Secretaria de
la Funcién Publica del Departamento de Cundinamarca. Y en su lugar, AMPARAR los

derechos fundamentales del accionante al minimo vital, a la sequridad y a la vida digna.

Segundo.- Declarar la carencia actual de objeto por HECHO SUPERADO en relacién con la

pretensidon de reconocimiento de la pension de vejez del sefior Fernando Riveros Trivifio

Tercero.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y



cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] Lista conformada mediante la Resolucién No. 791 de 6 de mayo de 2013 “por la cual se
conforman listas de elegibles para proveer unos empleos de carrera de la entidad
Gobernacién de Cundinamarca, convocados a través de la aplicacién V de la convocatoria
No. 001 de 2005". Folio 6 a 8 del Cuaderno Principal. En adelante, siempre que se haga

referencia a un folio se entendera que hace parte del cuaderno principal, a menos que se

diga expresamente otra cosa.

[2] Folio 112. A folio 142, obra copia de la informacidn laboral del sefior Fernando Riveros
Triviio remitida por Colpensiones, en la cual aparece que entre el mes de febrero de 1973
hasta septiembre de 1991, el empleador cotizé 1.492 semanas. A folio 5, obra copia de Ia
Cédula de Ciudadania del sefior Riveros Trivifio donde consta que nacié el dial5 de abril de
1949,

[3] “Por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera
administrativa”. “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 dos mil cuatro (2004) a cuyos titulares a la fecha de
expedicion del presente decreto les falten tres (3) aflos 0 menos para causar el derecho a la
pensién de jubilacién, seran ofertados por la Comisién Nacional del Servicio Civil una vez el
servidor cause su respectivo derecho pensional. Surtido lo anterior, los empleos deberan
proveerse siguiendo el procedimiento sefalado en la Ley 909 de 2004, en los Decretos-ley
765, 775, 780, 790 de 2005, 91 de 2009 y en sus decretos reglamentarios”.

[4] “Por medio del cual se establece el procedimiento a seguir para implementar lo
dispuesto en el Decreto 3905 de 2009".

[5] Folio 49 y 50.

[6] A folio 5, obra copia de la Cédula de Ciudadania del sefior Fernando Riveros Trivifio en la

cual consta que nacié el 15 de abril de 1949.

[7] A folio 9, obra certificado expedido por la Secretaria de la Funcién Publica en la cual se
indica que el peticionario solicitd el reconocimiento de su condicidn de prepensionado, para
el efecto, indicé: “Que una vez verificada la peticién, a través de los documento de
nombramiento, posesion y certificaciones laborales que se encuentran en la historia laboral,
el citado funcionario cumple con las condiciones establecidas en el articulo 1 del Acuerdo
No 121 del veintisiete (27) de octubre de dos mil nueve (2009), “por medio de la cual se
establece el procedimiento a seguir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de
2009", es decir, le faltan tres (3) afilos 0 menos para causar su derecho a la pensién de

jubilacion”.

[8] En el articulo 32 de la Resolucion No. 0791 de 6 de mayo de 2013, “Por la cual se
conforman listas de elegibles para proveer unos empleos de carrera de la entidad
Gobernacion de Cundinamarca, convocados a través de la Aplicaciéon V de la Convocatoria
No 001 de 2005” expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, la CNSC conformé Ia
lista de elegibles para proveer una vacante del empleo sefialado con el No. 39710, que
corresponde al cargo de profesional universitario cédigo 219 grado 4 del Despacho del

Gobernador-Oficina de Control Interno, el cual era el desempefado por el peticionario.

[9] Folio 26. A folio 23, obra copia del comunicado de insubsistencia del nombramiento del

sefior Fernando Riveros Trivifio, en el cual se le informd que el sefior Jairo Alfredo Sanchez



Diaz fue nombrado en periodo de prueba en el empleo de Profesional Universitario cédigo
219 grado 04 de la Oficina de Control Interno del Despacho del Gobernador, “en virtud de lo
anterior y lo dispuesto en el articulo tercero del acto administrativo adjunto [Resolucion No.
0410 de 20 de junio de 2013], se entiende declarado insubsistente automaticamente su
nombramiento en el empleo de Profesional Universitario cédigo 219 grado 04 de la oficina
de Control Interno del Despacho del Gobernador, una vez el sefior Jairo Alfredo Sdnchez
Diaz, tome posesién del empleo para el cual fue nombrado, de lo cual la Direccién de

Talento Humano de la Secretaria de la Funcidn Publica le informara”.

[10] “Por medio de la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba y se declara

insubsistente un nombramiento provisional”. Folios 24 a 25.
[11] Folio 2.

[13] “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo”.

[14] En virtud del Acuerdo 121 de 2009 “por medio del cual se establece el procedimiento a
sequir para implementar lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009”, en el paragrafo 1° del
articulo 12 se indicd lo siguiente: “Se entiende que se ha causado el derecho a la pensién
cuando se cumpla con la totalidad de los requisitos, que conforme a las normas vigentes, le

permitan al servidor solicitar su reconocimiento pensional”.
[15] Folio 73.

[16] Folio 39.

[17] Folio 53.

[18] Folio 41.

[19] Folio 45.

[20] Folio 103.

[21] A folio 136, obra copia de la comunicacién remitida por parte del peticionario a la

Secretaria de la Funcidon Publica el 23 de noviembre de 2011, en la cual informé a dicha



entidad los tramites que ha realizado ante Colfondos y el ISS para resolver su situacion
pensional y contar con la informaciéon adecuada y correcta para realizar el tramite

correspondiente a la pensién.

[22] A folio 130, obra copia del documento enviado por Colfondos al sefior Fernando Riveros
Trivifo, en el cual senala que el peticionario se encuentra inactivo en el Fondo, en tanto, el
Fondo después de constatar que el sefior Riveros contaba con 15 afios cotizados al 1 de
abril de 1994, requisito indispensable para acceder al régimen de prima media con
prestacion definida, trasladd su cuenta de ahorro individual al ISS el 13 de septiembre de
2010 por un valor de ciento siete millones ochocientos noventa y dos mil seiscientos
($107.892.648.00) y el 20 de diciembre de 2010 el valor de trescientos treinta y siete mil
sesenta y nueve mil pesos ($ 337.069.000.00).

[23] Folio 113.
[24] Folio 121.

[25] La Corte Constitucional en la sentencia C-588 de 2009 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Humberto Antonio Sierra Porto, Nilson Pinilla
Pinilla y Mauricio Gonzalez Cuervo) se pronuncié respecto de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 1¢ del Acto Legislativo No. 01 de
2008. El actor en sus cargos sefal6 que el Congreso de la Republica se extralimité al ejercer
el poder de reforma constitucional, pues, en lugar de reformar la Carta, reemplazé uno de
los ejes definitorios de la Constitucidn por otro opuesto o completamente diferente. Indicé el
demandante que: “la supresion de la carrera, del mérito y del concurso por el ingreso
automatico previsto en el Acto Legislativo demandado, conduce a la libre disposicién de los
cargos en beneficio de quienes ingresaron provisionalmente y por la voluntad discrecional
del correspondiente nominador, en detrimento del derecho de todos los ciudadanos a
acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, todo lo cual, adicionalmente, resulta
predicable de los sistemas especiales de carrera que, en consecuencia, también son objeto
de desconocimiento”. La Corte constitucional sostuvo que “la carrera administrativa es un
principio del ordenamiento juridico superior, que ademas se constituye en cimiento principal
de la estructura del Estado, y en el instrumento eficaz para la realizacién de otros principios

de la misma categoria. (...)Es tal la importancia de la carrera administrativa en el



ordenamiento constitucional instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha reconocido
el cardcter de principio constitucional, bajo el entendimiento de que los principios “suponen
una delimitacién politica y axioldégica”, por cuya virtud se restringe “el espacio de
interpretacién”, son “de aplicaciéon inmediata tanto para el legislador constitucional” y
tienen un alcance normativo que no consiste “en la enunciacién de ideales”, puesto que “su
valor normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen una definicién en el
presente, una base axioldgico-juridica, sin la cual cambiaria la naturaleza de la Constitucién
y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y razén de ser”. Dada la
categoria de principio constitucional que le corresponde, en la providencia citada la Corte
concluyd que “en el estado social de derecho la carrera administrativa constituye un
principio constitucional y como tal una norma juridica superior de aplicacién inmediata, que
contiene una base axioldgico-juridica de interpretacién, cuyo desconocimiento vulnera la
totalidad del ordenamiento constitucional”. Con base en las consideraciones realizadas en
la presente sentencia, la Corte resolvié declarar INEXEQUIBLE, en su totalidad, el Acto
Legislativo No. 01 de 2008, “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la
Constitucién Politica”, con efectos retroactivos y, “por tal razén, se reanudan los trdmites
relacionados con los concursos publicos que hubieren sido suspendidos y carecen de valor y
efecto todas las inscripciones extraordinarias en carrera administrativa o los ingresos
automaticos a la misma que, con fundamento en el Acto Legislativo No. 01 de 2008, se
hayan realizado”.

[26] Desde la sentencia T-800 de 1998 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa) se estableci6é que “la
estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad; en otros términos, el nombramiento
en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es
el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el
nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede
hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para
ello”. En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-660 de 2005 (MP. Jaime
Cdérdoba Trivifio) sefiald que “la jurisprudencia constitucional ha sido consistente en estimar

que las garantias de estabilidad laboral propias de los empleos de carrera administrativa
también resultan aplicables a quienes ejercen dichos cargos en condiciéon de
provisionalidad, puesto que este mecanismo de designacién no tiene el efecto de

transformar la naturaleza del cargo de carrera a de libre nombramiento y remocion. Por



ende, el acto administrativo que retira del servicio a funcionarios de esta categoria no
puede fundarse solamente en el ejercicio de la facultad discrecional del nominador, como
sucede para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocidn, sino que tiene que
motivarse. Esta misma doctrina también ha sefialado que la falta de motivacién del acto
administrativo que desvincula a un servidor en provisionalidad constituye una vulneracién
del derecho al debido proceso. Ello debido a que la reserva de las razones que fundaron la
separaciéon del empleo pone en situacién de indefension al afectado, en la medida en que

no podria controvertirlas ante la jurisdiccién del contencioso administrativo.”

[27] En la sentencia SU-917 de 2010 (MP. Jorge lvan palacio, SPV. Nilson pinilla Pinilla) la
Corte concluy6 que “respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo
en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de
carrera, pero en todo caso el nominador continda con la obligacién de motivarlo, al tiempo
que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuales fueron

las razones que motivaron esa decision”.

[28] La Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el
deber de motivacién de los actos de desvinculacién de los funcionarios publicos que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia T-800 de 1998
(MP. Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conocié la accién de tutela
interpuesta con ocasién de la desvinculacién de una mujer madre cabeza de familia, que
desempefaba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermeria, el cual era de carrera.
Esta Corporacidén confirmé las sentencias de instancia, mediante las cuales se ordenaba el
reintegro de manera transitoria, mientras la jurisdicciédn de lo contencioso decidia sobre la
legalidad del acto por medio del cual se dispuso su desvinculacion. Para tal efecto, la Corte
explicé que el derecho a permanecer en un cargo determinado no es fundamental, sin

embargo considerd que por las particularidades del caso, procedia la acciéon de tutela para
proteger otros derechos fundamentales a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues con
base en las circunstancias particulares de la peticionaria se vislumbra que “la pérdida del
trabajo (...) y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un perjuicio
irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porque la accién de tutela
permite evitarlo. Ademas, la Corte sostuvo por vez primera que “el nombramiento en

provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el

caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el



nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede
hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para
ello”. Esta postura ha permanecida inalterada como lo detalld la Corte en la SU-917 de
2010(MP. Jorge Ivan palacio, SPV. Nilson Pinilla Pinilla) En esta ocasién, la Corte
Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron
acumulados luego de advertir la existencia de conexidad tematica ya que todos los

accionantes desempefnaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades
publicas, siendo desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido
motivados. Este Tribunal (i) reiterd la posicidon sentada por la Corte desde el afio mil
novecientos noventa y ocho (1998) referente a la falta de motivacién de los actos

administrativos de desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera, y (ii) resalté la estrecha relaciéon que guarda la exigencia de motivar los actos
administrativo con importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio
democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de
publicidad. La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé con relacién al contenido de la
motivacion lo siguiente: “El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir
ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que el

administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la
jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo
contrario significaria anteponer una exigencia formal de  motivaciéon en detrimento del
derecho sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precisiéon cuales son las
razones de una decisiéon administrativa dificilmente podra controvertirse el acto tanto en
sede gubernativa como jurisdiccional. || Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho
referencia al  principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la

insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en
provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particularesy concretas, de hecho
y de derecho, por las cudles se decide remover a un determinado funcionario, de manera
que no resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no

se predican directamente de quien es desvinculado”.
[29] Sentencia T-186 de 2013 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).

[30] Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia

SU-446 de 2011 en la cual la Corte no ampardé los derechos de las personas que ocupaban



cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido
remplazados por empleados de carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en
dicha ocasién la Corporaciéon planted que, aunque primaban los derechos de acceder al
cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear
medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de

las personas vinculadas en provisionalidad.

[31] Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez)
y la SU-466 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, SV. Jorge Ivan Palacio y Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo, SPV. Humberto Antonio Sierra Porto)

[32] (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, SV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan

Palacio Palacioy Humberto Antonio Sierra Porto, AV Luis Ernesto Vargas Silva)

[33] La Corte Constitucional en la sentencia de unificacién SU-897 de 2012 abordd de

manera detallada la proteccion de los prepensionados como sujetos de especial proteccion
constitucional, sosteniendo que el derecho a la pensidn de vejez garantiza el goce efectivo
del derecho a la seguridad social de aquellas personas que no pueden proveerse por si

mismos los medios de subsistencia. En palabras de la Corte: “[L]a proteccidn que se deriva
del contenido del derecho fundamental a la seguridad social en pensiones y de la regulacién
legal existente no puede ser otra que lograr el cumplimiento de los requisitos para acceder
a la pension de jubilacién o vejez por parte de los servidores préximos a pensionarse. En
este sentido las érdenes que proferira la Sala consistiran en que, cuando se compruebe la

pertenencia a la categoria de prepensionados se garantice el pago de aportes a los
sistemas pensionales hasta que se alcance el tiempo de cotizacion requerido para acceder a
la pensién de jubilacion. El sustento para esta decision se encuentra en el contenido del
derecho fundamental a la seguridad social, cuyo fundamento es el articulo 48 de la
Constitucién y, adicionalmente, se complementa y fortalece por lo dispuesto en el &mbito
internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de
las personas a la seguridad social. De la lectura de las normas mencionadas se deduce que
el derecho a la seguridad social protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o
mental para obtener los medios de subsistencia que le permitan llevar una vida digna a
causa de la vejez, del desempleo, de una enfermedad o incapacidad laboral o, en general,

de cualquier otra causa que tenga el mismo efecto. En este sentido, el derecho a la pension



de jubilacién o vejez, como manifestacion del derecho fundamental a la seguridad social,
busca garantizar que se reciba un auxilio econédmico en aquella etapa de la vida en que la
edad de las personas les dificulta acceder a un sustento derivado de una relaciéon laboral.
Asi, cuando el legislador crea una proteccién para aquellas personas que estan préximas a
pensionarse, el sentido que tributa en mejor forma el contenido del derecho fundamental a
la sequridad social en pensiones es que dicha garantia logre efectivizar el acceso a la
pension a todas las personas que sean beneficiarias de dicha proteccién”. Igualmente la
Sala de Revision, en la sentencia T-186 de 2013 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva), esta
Corporaciéon sefiald que “El fundamento del reconocimiento de la 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 satisfaccién 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 erréneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en los
casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresién ante la liquidacion de la entidad y
en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracién Pdblica. En contrario, el
retén social es apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden

considerarse para garantizar los derechos fundamentales concernidos por la permanencia
en el empleo publico de los servidores préximos a pensionarse. En otras palabras, el
fundamento de la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional vy,
por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tensién los
derechos al minimo vital y la igualdad, frente a la aplicacién de herramientas juridicas que
lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso publico de méritos, como se explica

enseguida”.

[34] El articulo 12 del Decreto 3905 de 2009 establecid: “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 dos mil cuatro (2004) a
cuyos titulares a la fecha de expedicidn del presente decreto les falten tres (3) afios o
menos para causar el derecho a la pension 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 deberdn 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”.

[35] Acuerdo 121 de 2009. Articulo 2°. “Procedimiento para reportar ante la CNSC los
empleos vacantes en forma definitiva provistos de manera provisional con prepensionados.

El tramite sélo podra iniciarse por solicitud del interesado ante el representante legal de la
entidad donde se encuentre vinculado el servidor, acompafando para tal fin la informacién
necesaria para que la entidad pueda constatar su situacién de prepensionado, de acuerdo
con los términos establecidos en el Decreto 3905 de 2009”.

[36] Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo”. Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del
derecho. “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
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