Sentencia T-253 de 2023
Expediente T-9.041.640

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

(...) la estabilidad laboral reforzada del prepensionado genera la obligacion de trato
preferencial que debe cumplir la entidad nominadora “en la medida de las posibilidades”. Esa
obligacion se concreta en: (i) tomar medidas para que esos servidores sean los Ultimos en ser
desvinculados de sus cargos; vy, (ii) si existen cargos en vacancia definitiva similares o
equivalentes a los que venian ocupando, nombrarlos en esos cargos mientras se proveen a
través del concurso de méritos y hasta que logren cumplir los requisitos para obtener su

pension de vejez.

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PREPENSIONADO-Procedencia excepcional

DESVINCULACION DE SERVIDORES PUBLICOS PROVISIONALES CON ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA CON OCASION DE CONCURSO DE MERITOS-Reiteracién de jurisprudencia

ESTABILIDAD LABORAL DE PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE-Proteccién legal

DERECHO AL MINIMO VITAL Y ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA-Orden de reintegrar a

empleado

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PREPENSIONADO-Solo aplica en los casos en que sea
necesario mantener el vinculo laboral del trabajador, para que éste pueda completar las

semanas de cotizacién requeridas
REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

-Sala Sexta de Revisién-

SENTENCIA T-253 de 2023



Referencia: Expediente T-9.041.640

Asunto: Revision de las sentencias de tutela proferidas dentro del proceso promovido por

Blanca Enaida Rojas Pérez contra el Municipio de Tibasosa (Boyaca)
Magistrado sustanciador:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota D.C., once (11) de julio de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Sexta de Revisidn, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
profiere la siguiente sentencia al revisar la proferida el 31 de agosto de 2022 por el Juzgado
Primero Civil del Circuito Oral de Duitama, mediante la cual revocé la emitida el 26 de mayo

de 2022 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa.
l. 1. ANTECEDENTES

1. 1. La sefiora Blanca Enaida Rojas Pérez se desempefiaba como servidora publica,
nombrada en provisionalidad, en el cargo de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 09,

en el Municipio de Tibasosa (Boyaca), desde el 12 de marzo de 2002.

2. La Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), a través del Acuerdo Nro. 20191000004696
de 14 de mayo de 2019, convocé y establecid las reglas del proceso de seleccién para
proveer -de manera definitiva- cargos de carrera administrativa de la planta de personal en
el Municipio de Tibasosa (Boyacd) dentro de la Convocatoria 1241 de 2019. La Convocatoria
tenia por objetivo proveer once vacantes, de las cuales dos eran para el cargo “auxiliar
administrativo”, cédigo 407, grado 9, que correspondian a la Oferta Plublica de Empleo de
Carrera -OPEC 67261.

3. La sefiora Rojas Pérez se inscribié para ocupar el cargo que venia desempefiando en

provisionalidad.

4, Cumplidas las etapas de la convocatoria, la CNSC publicé la lista de elegibles para las dos
vacantes de la OPEC 67261, mediante Resolucién 2785 de 12 de marzo de 2022. En la lista

de elegibles, que cobré firmeza el 11 de marzo de 2022, la sefiora Rojas Pérez se ubicé en la



tercera posicion:

“(...) Articulo Primero. Conformar y adoptar la Lista de Elegibles para proveer dos (2)
vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado AUXILIAR ADMINISTRATIVO, Cédigo 407,
Grado 9, identificado con el Cédigo OPEC No. 67261. ALCALDIA DE TIBASOSA - BOYACA-, del

Sistema General de Carrera Administrativa, asi:
Posicién

Documento

Nombres

Apellidos

Puntaje

46452297
Grace Elena
Angarita Royero

79.78

1055314764
Diana Maria
Sierra Ortiz

76.01



24166772
Blanca Enaida
Rojas Pérez

74.25

(...)".

5. El 30 de marzo de 2022, la sefiora Rojas Pérez recibid, via correo electrdnico, la Resolucion
132 de 22 de marzo de 2022, expedida por la alcaldesa del Municipio de Tibasosa (Boyaca),
por medio de la cual: (i) se nombrd en periodo de prueba, en el cargo de “auxiliar
administrativo”, codigo 407, grado 09, a la sefiora Diana Maria Sierra Ortiz, quien ocupé el
segundo puesto de la lista de elegibles para la OPEC 67261; y, (ii) como consecuencia del
nombramiento en periodo de prueba de la sefiora Sierra Ortiz, se termind la vinculacién de la

sefora Rojas Pérez, quien ocupaba en provisionalidad dicho cargo.

6. El 31 de marzo de 2022, la Jefe de Talento Humano del Municipio de Tibasosa (Boyacd) le
notificd a la sefiora Rojas Pérez la terminacién de su nombramiento provisional. Adjunté copia
de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022 y copia de la aceptacion de la sefiora Sierra

Ortiz para ocupar el cargo de “auxiliar administrativo” ofrecido en la OPEC 67261.

8. El 2 de mayo de 2022, la alcaldesa de Tibasosa (Boyacd) resolvié de manera negativa el
recurso reposicion presentado por la accionante. Sefalé que: (i) segun criterio unificado de la
CNSC de 16 de enero de 2020 y concepto 217781 de 5 de junio de 2020 emitido por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP), el numeral 4 del articulo 6 de la
Ley 1960 de 2019 sélo entrd en vigencia el 27 de junio de 2019 cuando se publicé la ley, por
lo que no puede ser aplicado al caso concreto debido a que la Convocatoria 1241 de 2019 se
hizo el 14 de mayo de 2019; y, (ii) al momento de iniciar el proceso de seleccién de la
Convocatoria 1241 de 2019, la sefiora Rojas Pérez no tenia calidad de prepensionada, y su
cargo lo ocupaba en provisionalidad, razén por la cual tenia una estabilidad laboral relativa
que debe ceder a la provision del cargo que se realiza en virtud de un concurso de méritos.
En este caso, su desvinculacién obedecié a una razon objetiva que fue descrita de manera

detallada en la motivacion de la Resolucién 132 de 22 de marzo de 2022 para garantizar el



derecho de contradiccién.

9. Segun certificacion de 14 de febrero de 2023 suscrita por la Jefe de Talento Humano de la
alcaldia de Tibasosa (Boyaca), en marzo de 2022, cuando fue emitida la Resolucion 132 de
22 de marzo de 2022 por medio de la cual se desvinculé a la sefiora Rojas Pérez de su cargo,
no habia cargos en vacancia definitiva dentro de la planta de personal del municipio. De igual
forma, conforme a la certificacién emitida por la misma dependencia, con corte a 31 de mayo
de 2022, dos meses después de la desvinculacion de la accionante, los cargos de “auxiliar
administrativo”, cddigo 407, grado 09, se encontraban ocupados por personas cobijadas con
la proteccion por estabilidad laboral reforzada, ya por ser madres cabeza de familia, ya por
ser prepensionadas, ademas de otra que era cuidadora de una persona en situacién

discapacidad.
2. Solicitud de proteccién constitucional

10. El 12 de mayo de 2022, la sefiora Rojas Pérez, en nombre propio, solicitd la tutela de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos
publicos de carrera, que habrian sido vulnerados por la desvinculaciéon del cargo que
desempefiaba. Afirmdé que dicha desvinculacion desconocidé la garantia a la estabilidad
laboral reforzada en su calidad de prepensionada y madre cabeza de familia, ocasionando

perjuicios irremediables que afectaron el minimo vital de ella y de su hija menor de edad.

11. Sefald que la Alcaldia desconocid (i) su estabilidad laboral reforzada por su calidad de
prepensionada, y (ii) el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 que establece que la lista de
elegibles conformada luego de un proceso de seleccién puede ser usada para proveer
vacancias definitivas de cargos equivalentes que no hicieron parte del proceso pero que

surgen después de la convocatoria publica realizada.

12. Afirmé que, después de provistos los dos empleos de la OPEC 67261, ella quedd en el
“primer puesto” de la lista y debe ser ubicada en uno de los cargos que habria quedado
vacante después de iniciado el proceso de seleccién a través del concurso de méritos.
Asegurd que si bien no tenia la calidad de prepensionada cuando inicié el proceso de
seleccion de la Convocatoria 1241 de 2019, ella obtuvo esa calidad con el paso del tiempo
gracias al servicio publico que presté en el Municipio de Tibasosa (Boyaca) y que al momento

de presentar la solicitud de tutela solo le faltaba un afio y seis meses para cumplir los



requisitos para acceder a la pensién de vejez.

13. Por lo anterior, solicité ordenar a esa Alcaldia que revoque solamente el articulo tercero
de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022, por medio del cual se termind su vinculacion
al cargo de “auxiliar administrativo”, en provisionalidad, y que la restablezca en dicho cargo,
“sin solucién de continuidad”; o en su defecto, como pretension subsidiaria, que se le nombre
en periodo de prueba, en un cargo vacante de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado
09, de la planta del Municipio de Tibasosa (Boyacd) porque actualmente se encuentra en el
“primer lugar” de la lista de elegibles para ser nombrada. Con respecto a esa Ultima
pretensidn, la accionante sostiene que hay varios cargos de igual nivel en vacancia definitiva,
lo que significarfa, en virtud del articulo 2.2.5.3.1 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de
2015, que pueden estar siendo desempafiados de manera temporal a través de funcionarios

en encargo o con nombramiento provisional.

14. Para una mejor comprension de la solicitud de amparo, es importante precisar que en la
solicitud no se cuestiona, de ninguna forma, el proceso de seleccién desarrollado con ocasién
de la Convocatoria 1241 de 2019, ni la legalidad de la Resolucién 132 de 22 de marzo de

2022 en cuanto al nombramiento de la sefora Diana Maria Sierra.
3. Tramite procesal de instancia

15. La solicitud de tutela le correspondid al Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa que, en
Auto de 12 de mayo de 2022, la admitié y vinculd a la CNSC, a la sefiora Diana Maria Sierra
Ortiz -quien fue la persona nombrada en periodo de prueba para ocupar el cargo que
desempefaba la accionante-, y a las demas personas que participaron en la Convocatoria
1241 de 2019 para proveer los dos cargos de la OPEC 67261 y con las cuales se conformé la
lista de elegibles. También, ordend notificar la admisiéon de la tutela a la Personeria del
municipio de Tibasosa (Boyaca) para que, en su condiciéon de agente del Ministerio Publico,

rindiera concepto en caso de considerarlo necesario.
4. Oposicion en instancia

16. En escrito radicado el 16 de mayo de 2022, a través de apoderada, la alcaldesa de
Tibasosa (Boyaca) rindié informe sobre la accién de tutela presentada en el que solicité negar

las pretensiones de la accionante ya que no se demostré un perjuicio irremediable en su



contra y cuenta con el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para

solicitar la “revocatoria” de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022.

17. Explicé que: (i) la Convocatoria 1241 de 2019 inici6 el proceso de seleccién el 14 de
mayo de 2019 mientras que la Ley 1960 de 2019 entrd en vigencia el 27 de junio de 2019. El
numeral 4 del articulo 6 de dicha Ley establece que con la lista de elegibles se cubriran las
vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no ofrecidos que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en la
misma entidad, en estricto orden de mérito. Sin embargo, no prevé su aplicacién retroactiva,
a procesos Ya iniciados, de acuerdo con el criterio unificado de la CNSC de 16 de enero de
2020, y el concepto 217781 de 2020 del DAFP. Ademas, (ii) la prohibicion de ofrecer para
concurso de méritos los cargos ocupados por funcionarios en provisionalidad que tuvieran la
calidad de prepensionados fue introducida por la Ley 1955 de 2019, también con
posterioridad al inicio del proceso de seleccion de la Convocatoria 1241 de 2019. Advirtio, en
todo caso, que la accionante no ostentaba la calidad de prepensionada al momento de

ofrecerse su cargo para el concurso de méritos de la Convocatoria 1241 de 2019.

18. Agregd que: (iii) varios conceptos del DAFP indican, entre otros asuntos, que los
servidores publicos que ocupan un cargo en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo que implica que pueden ser removidos del cargo por causales legales y objetivas
que deben ser expresadas de manera clara en la decisiéon de desvinculacion. Asi, el
funcionario que ocupa el cargo en provisionalidad debe cederlo a la persona que ocupe el
primer lugar en la lista de elegibles ya que el mérito es el factor que determina el ingreso y la
permanencia en el sector publico; (iv) la accién de tutela es improcedente porque en la
sentencia SU-498 de 2016 se establecié que la nulidad y el restablecimiento del derecho es
el medio de control judicial de los actos de caracter particular que profiere la administracién
publica; a su turno, (v) la sentencia T-464 de 2019 indicé que los funcionarios en
provisionalidad que son sujetos de especial proteccidon constitucional gozan de una
estabilidad laboral reforzada pero pueden ser desvinculados con el propésito de proveer el
cargo que ocupan con una persona que haya ganado un concurso de méritos, pues el
derecho del funcionario en provisionalidad cede frente al derecho de quien obtuvo un
resultado positivo en el concurso; y, (vi) con base en la sentencia T-554 de 2019 no se
configura perjuicio irremediable en el presente caso porque la accionante no es una persona

de avanzada edad, ni ella ni su familia tienen deterioro de salud, y no acredité ser madre



cabeza de familia.
5. Intervencion de las entidades y las personas vinculadas al proceso de tutela

19. La CNSC, en calidad de vinculada, sefalé que: (i) no se demostré la inminencia, urgencia,
gravedad, ni el caradcter impostergable de la accién de tutela, motivo por el cual no se
configurd un perjuicio irremediable; (ii) la accionante ocupé el tercer puesto de la lista de
elegibles de la OPEC 67261, y no seria posible nombrarla en el cargo ofrecido porque se
vulnerarian los derechos al debido proceso, a la igualdad, al libre acceso a cargos publicos, al
mérito, a la libre concurrencia, y a la transparencia e imparcialidad de quienes ocuparon la
posicion de elegibles en la OPEC 67261; (iii) quienes resultaron elegidos adquirieron un
derecho que no se puede desconocer; (iv) los articulos 2.2.12.1.2.1 y 2.2.12.1.2.2. del
Decreto 1082 de 2015, que establecen una estabilidad laboral reforzada a favor de madres
cabeza de familia y prepensionados, tienen efectos para los servidores publicos activos que
requieren proteccion especial, pero no se extiende para los aspirantes inscritos en el proceso
de seleccién de la Convocatoria; (v) la provisidon de los empleos publicos, con excepcién de
quienes son funcionarios de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los
trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley, se debe fundamentar Unica y
exclusivamente en el mérito segun el articulo 125 de la Constitucién y los articulos 27 y 28
de la Ley 909 de 2004; (vi) segln las sentencias SU-446 de 2011 y T-595 de 2016 de la Corte
Constitucional, y el Concepto Marco 9 de 2019 del DAFP, los empleados en provisionalidad
que se encuentran en situaciones de especial proteccidn constitucional no tienen un derecho
a permanecer de manera indefinida en el cargo; y (vii) no toda circunstancia que afecte un
derecho configura un perjuicio irremediable, pues se exige un grado de certeza suficiente
sobre la inminencia, urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que reclama

la accionante.

20. La sefora Grace Elena Angarita Royero, quien ocup6 el primer puesto de la lista de
elegibles de la Convocatoria 1241 de 2019 y fue vinculada al proceso para que se
pronunciara sobre los hechos de la tutela, asegurd que fue notificada para tomar posesion de

su cargo en periodo de prueba por seis meses, y que se posesiond el 12 de abril de 2022.

21. La sefiora Diana Maria Sierra Ortiz, quien ocupé el segundo puesto de la lista de elegibles

de la Convocatoria 1241 de 2019 y fue vinculada al proceso para obtener su pronunciamiento



sobre la tutela, sefialé que el 28 de marzo de 2022 aceptd su nombramiento, y que el 12 de
abril siguiente se posesiond en el cargo para un periodo de prueba de seis meses. También,
precisé que su nombramiento, contrario a lo que sefiald el juez en el auto de admisién, no es

en provisionalidad sino con derechos de carrera administrativa.

22. El sefior Marco Isidro Rojas Rojas, quien participé en la Convocatoria 1241 de 2019
ocupando el puesto sexto en la lista de elegibles y fue vinculado al proceso para
pronunciarse sobre los hechos de la tutela, afirmé que no conoce la situacion personal de la

accionante, ni el estado y vinculacién laboral que tiene con la administracién municipal.
23. La Personeria del Municipio de Tibasosa (Boyaca) no intervino.

6. Decisiones judiciales objeto de revision

6.1. Decisién de primera instancia

24. El Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa, mediante sentencia de 26 de mayo de 2022,
concedid el amparo constitucional invocado por la sefiora Rojas Pérez. Sin embargo, el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Duitama decreté “la nulidad de todo lo actuado por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa (Boyaca), a partir del emitido el 26 de mayo de
2022, inclusive, conservando valor las pruebas recaudadas”, y devolvié el expediente para
que se subsanara la indebida integracion del contradictorio por considerar que debia
vincularse a la Universidad Nacional de Colombia por ser la entidad que hizo las pruebas de
aptitud en la Convocatoria 1241 de 2019. En consecuencia, mediante Auto de 9 de junio de
2022, el Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa vinculd a la Universidad Nacional de

Colombia y le dio traslado de la accién de tutela, sin obtener respuesta.

26. Por un lado, sostuvo que el amparo era procedente para evitar un perjuicio irremediable
mientras se surte el proceso en la jurisdiccién contencioso-administrativa, espera durante la

cual se veria en riesgo el minimo vital de la accionante y su familia.

27. Por otro lado, concluyd que si bien cuando inicié el proceso de selecciéon de la
Convocatoria 1241 de 2019 la accionante estaba a mas de tres afios de cumplir los requisitos
para obtener su pensidn, esa situacion cambid cuando se conformd la lista de elegibles de la

Convocatoria en marzo de 2022, momento en el cual ya tenia la calidad de prepensionada y



la expectativa de gozar de su derecho pensional. Por tanto, previo a su desvinculacion, la
alcaldia de Tibasosa debié adoptar medidas para garantizar sus derechos tales como
nombrar a los elegibles en cargos diferentes al ocupado por la accionante, teniendo en
cuenta su condicién de madre cabeza de familia y que su sustento dependia de su

vinculacion laboral.

28. Finalmente, argumentd que los derechos fundamentales de la accionante también se
vieron afectados cuando, después de proveer los cargos ofrecidos, no se adoptaron medidas
para evitar la desvinculacion de la accionante a pesar de existir cargos vacantes. Explicé
que, si bien no se obtuvo una certificacidon de la existencia de esas vacantes disponibles, la
alcaldia de Tibasosa no desvirtud en el proceso la afirmacién que hizo la accionante, en su

solicitud de amparo, sobre la disponibilidad de esos cargos:

“Empero, si bien no se allegé una certificaciéon sobre la existencia de otras vacantes en
cargos similares al que ocupaba la accionante, en los hechos de la accién la misma afirmé
que con posterioridad a haberse abierto la convocatoria respectiva por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, se produjo la vacancia de algunos otros cargos ante el reconocimiento
pensional de las personas que los ocupaban, afirmaciéon que no fue desvirtuada por la
administracién, pues lo Unico que hizo la Alcaldia fue indicar que como quiera que los nuevos
cargos no habian sido ofertados en esta convocatoria, no resultaba procedente su provisién

mediante la lista de elegibles de la convocatoria en mencidn.

Para el Despacho, si bien, los cargos respecto de los cuales se produjo la vacancia con
posterioridad a la expedicién de la Convocatoria N° 1241 de 2019, no fueron ofertados en la
misma, pues la convocatoria se abrié para proveer dos cargos que ya fueron provistos con
las dos primeras personas de la lista de elegibles, ello no constituye razén suficiente para
negar a la accionante el derecho a desempefarse en alguno de ellos, en primer lugar por
cuanto la administracién no adopté medidas para evitar la desvinculacién de la accionante
pese a su condicion de pre pensionada, y, en segundo lugar, por cuanto se tiene certeza que
la accionante también superé el concurso de méritos para ese tipo de cargos, encontrandose
en el tercer lugar de la lista de elegibles y por consiguiente, es la persona que sigue en turno
para ocupar cualquier vacante que se pueda producir en la administracion municipal para

dicho cargo” (énfasis afiadido).



6.2. Impugnacion

29. El 17 de junio de 2022, la alcaldia de Tibasosa solicitd revocar la decisién y, en su lugar,
declarar improcedente la accidn por las siguientes razones: (i) el Juzgado dio por probado, sin
estar acreditado en el proceso, que la sefiora Rojas Pérez es madre cabeza de familia, que el
salario que recibia era el Unico ingreso econdémico que tenia, y que su desvinculacién podria
causar un perjuicio irremediable; (ii) cuando inicié la Convocatoria 1241 de 2019, para
proveer dos cargos de “auxiliar administrativa” segun la OPEC 67261, la sefiora Rojas Pérez
no tenia la calidad de prepensionada y, por lo tanto, no gozaba de estabilidad laboral
reforzada; (iii) la Alcaldia report6 a la CNSC que el cargo que ocupaba la sefiora Rojas Pérez
seria ofrecido en el concurso de méritos de la Convocatoria 1241 de 2019 porque en ese
momento no tenia la calidad de prepensionada; (iv) la accionante ocupd el tercer puesto en
la lista de elegibles para la OPEC 67261, razén por la cual no gané el derecho a ocupar
alguno de los dos empleos ofrecidos para el cargo “auxiliar administrativo” en la
Convocatoria 1241 de 2019; (v) la desvinculacion de la sefiora Rojas Pérez obedecid a una
razdn objetiva; y (vi) se anexd certificacion de la Jefe de Talento Humano de la entidad,
fechada el 31 de mayo de 2022, donde aparece que tres funcionarias que ocupaban a esa
fecha los cargos de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 09, eran madres cabezas de
familia, una de ellas prepensionada, y la restante era cuidadora de una persona en situacion

de discapacidad.

30. Explicé que (vi) la Ley 1960 de 2019 no se puede aplicar a la Convocatoria 1241 de 2019
porgque entrd en vigencia con posterioridad al inicio del proceso de seleccién y dicha ley no
previd su aplicacién retroactiva; (vii) la accién de tutela se presentdé un “mes y veinte dias”
después de notificada la Resoluciéon 132 del 22 de marzo de 2022, razén por la cual no
cumpliria el requisito de inmediatez; (viii) la tutela no cumplié el requisito de subsidiariedad
porque la accionante debid acudir al medio de control la nulidad y el restablecimiento del
derecho y tampoco probd la configuraciéon de un perjuicio irremediable; y (ix) a la fecha de
presentacion de la impugnacién, la accionante no habia presentado el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Resolucién 132 de 22 de marzo de 2022, ni

habia solicitado la suspension de los efectos del acto administrativo como medida cautelar.

6.3. Decisién de segunda instancia



31. En sentencia de 31 de agosto de 2022, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Duitama
revoco la decision de primera instancia y “negé por improcedente” la acciéon presentada por
la sefiora Rojas Pérez. Sostuvo que: (i) la accionante contaba con los medios de control de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir el acto administrativo
que reprochaba; (ii) el retiro de la accionante de su cargo obedecié al nombramiento en el
cargo que desempefiaba la sefiora Diana Maria Sierra Ortiz, quien superd el concurso de
méritos, razon objetiva y legitima para la desvinculacién de la accionada; (iii) correspondia a
la accionante informar a su nominador sobre las condiciones que la hacian sujeto de especial
proteccién, no obstante lo cual no allegd prueba alguna que acredite su calidad de madre
cabeza de familia. Subrayé que, en todo caso, la Corte Constitucional en la sentencia T-003
de 2018 sefial6é que no existe un derecho fundamental a permanecer en el cargo, pues los
funcionarios pueden ser separados del servicio cuando se convoca un COnCuUrso para proveer
la plaza de manera definitiva. Finalmente, sostuvo que (iv) no corresponde al Juez de tutela

decidir sobre reintegros a cargos publicos.
7. Actuaciones en sede de revision
7.1. Seleccion y reparto del expediente

32. En Auto de 29 de noviembre de 2022 la Sala de Seleccion de Tutelas Nro. 11 de la Corte
Constitucional resolvié seleccionar el expediente de la referencia para su revisién y lo
repartié a la Sala Cuarta de Revision para su decisién, la cual se encontraba presidida por el
magistrado sustanciador. Posteriormente, mediante el Acuerdo 12 de 7 de diciembre de
2022, la Sala Plena de la Corte Constitucional determiné una nueva conformacion de las
Salas de Revisién a partir del 11 de enero de 2023, correspondiéndole al magistrado

sustanciador presidir la Sala Sexta de Revisidn.
7.2. Pruebas practicadas en sede de revision de la tutela

33. En Auto de 7 de febrero de 2023, la Sala ordené la practica de pruebas e informé a las
partes que, una vez recibidas, se pondrian a su disposicién. El 2 de marzo de 2023, la
Secretaria General de la Corte Constitucional allegé al despacho del magistrado sustanciador

el informe de ejecucién del Auto mencionado.

7.3. Informacién aportada por el Municipio de Tibasosa (Boyaca)



34. La apoderada de la alcaldia de Tibasosa (Boyacd) allegé comunicacién el 15 de febrero
de 2023 en la que manifestd que: (i) a la fecha de inicio del proceso de seleccion de la
Convocatoria 1241 el 14 de mayo de 2019, la accionante no ostentaba la calidad de
prepensionada; (ii) se nombraron en el cargo de “auxiliar administrativa” a las dos personas
que ocuparon los dos primeros puestos de la lista de elegibles; la accionante ocupd el tercer
lugar por lo que no fue nombrada en ninguno de los empleos ofertados; (iii) en cumplimiento
de la sentencia de tutela de primera instancia, la alcaldia de Tibasosa inicié gestiones para
reincorporar a la sefiora Rojas Pérez a un cargo con funciones similares o equivalentes al que
desempefaba. Verificada la planta de personal se constatd la ausencia de cargos vacantes.
Por consiguiente, el 29 de agosto de 2022 se emitié el Decreto municipal 72, mediante el
cual se cred un cargo de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 9, con el fin de dar
cumplimiento a la sentencia de tutela de primera instancia y posesionar asi a la accionante
en ese cargo temporal. Ese mismo dia también se emitié el Decreto municipal 73, por medio
del cual se nombré a la sefiora Rojas Pérez en el cargo temporal que fue creado. Pero, (iv)
revocada la sentencia de primera instancia, la alcaldia del municipio de Tibasosa revocé los

Decretos municipales 72 y 73 de 29 de agosto de 2022.

35. Finalmente anexd (v) certificacion de la Jefe de Talento Humano de la alcaldia de
Tibasosa, de 15 de febrero de 2023, para acreditar que una vez verificada la hoja de vida de
la sefiora Rojas Pérez no se encontré comunicacién en la que manifieste sobre la calidad de
prepensionada, ni de madre cabeza de familia; (vi) certificacién de la Jefe de Talento Humano
del Municipio de Tibasosa, de 14 de febrero de 2023, segln la cual hay siete (7) cargos de
“auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 9, en la entidad y estan ocupados por tres
funcionarios con derechos de carrera administrativa, y por cuatro funcionarios nombrados en
provisionalidad, de los cuales una funcionaria tiene la calidad de prepensionada. También, la
certificacion sefala que, en marzo de 2022, cuando se realizd la desvinculacién de la
accionante, a través de Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022, no habia ningln cargo en

vacancia definitiva dentro de la planta de personal de la alcaldia del municipio.
7.4. Informacién aportada por la accionante

36. Mediante correo electrénico de 15 de febrero de 2023, la accionante informé que no
cuenta con servicio de salud para ella ni para su hija menor de edad. Ademas, alleg6: (i)

copia de los Decretos municipales 72 y 73 de 2022 mediante los cuales se cred un cargo



temporal de “auxiliar administrativa”, céddigo 407, grado 9, y se le nombré en ese cargo; y
copia de los Decretos municipales 77 y 78 del 2022, mediante los cuales se revocé la
creacion del cargo y su nombramiento; (ii) planilla de autoliquidacién de aportes al sistema
general de seguridad social correspondiente a la cotizaciéon de octubre de 2022, en la que
aparece la novedad de “retiro”; y, (iii) copia del registro civil de nacimiento de su hija Daniela

Faura Rojas.
7.5. Respuesta del Municipio de Tibasosa (Boyaca) al traslado de pruebas
7.6. Respuesta de la accionante al traslado de pruebas

38. El 22 de febrero de 2023, la accionante asegurd que: (i) presentd recurso de reposicion
en contra de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022 por medio de la cual fue
desvinculada de su cargo, al cual anexd copia de su cédula de ciudadania, reporte de
semanas cotizadas a Colpensiones y registro civil de su hija menor de edad; (ii) el Decreto
municipal 43 de 4 de junio de 2019 que define la planta de personal de la alcaldia del
municipio de Tibasosa indica que hay seis cargos de “auxiliar administrativo”, cédigo 407,
grado 9. Para 4 de junio de 2019, cuatro de esos cargos estaban provistos por funcionarios
con derechos de carrera administrativa y dos estaban en provisionalidad, uno de ellos
ocupado por la accionante. Para el 30 de marzo de 2022, solo habia una funcionaria con
derechos de carrera administrativa y cinco en provisionalidad pues tres funcionarias con
derechos de carrera administrativa habian obtenido su pension de vejez; (iii) tiene derecho a
obtener uno de los cargos que estan en vacancia definitiva y que se encuentran ocupados
temporalmente con funcionarios en provisionalidad, pues ella sigue en el orden de la lista de
elegibles; (iv) la Jefe de Talento Humano de la alcaldia de Tibasosa, certificd que el 31 de
mayo de 2022 habia una vacancia definitiva ocupada por una funcionaria en provisionalidad.
Adjunté certificacion de 31 de mayo de 2022 donde aparece que cuatro funcionarias que
ocupan el cargo de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 9, estdn nombradas en
provisionalidad. El documento también certifica que tres de ellas son madres cabeza de
familia y la restante es una persona en situacién de discapacidad; (v) que la alcaldesa y la
Jefe de Talento Humano del Municipio de Tibasosa no buscaron mecanismos para reubicarla
aun existiendo cargos en vacancia definitiva ocupados con funcionarios en provisionalidad y
que podian ser provistos con la lista de elegibles de la Convocatoria 1241 de 2019, segln el

numeral 4 del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019; (vi) en 2019 no contaba con la edad para



ser prepensionada porque le faltaban mas de cuatro afios de tiempo de servicios para
obtener esa calidad; vy, (vi) presenté accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable como el que estd soportando junto a su hija en la actualidad, sin

salario, servicio médico ni seguridad social.
7.7. Respuesta de la sefiora Diana Maria Sierra al traslado de pruebas

39. El 24 de febrero de 2023, la sefiora Diana Maria Sierra asegurd que el 28 de marzo de
2022 aceptd su nombramiento en el cargo “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 9, que
hizo la alcaldia de Tibasosa luego de realizada la Convocatoria 1241 de 2019, y que el 12 de
abril de 2022 se posesion6 en el cargo para un periodo de prueba de seis meses. Informg,
igualmente, que luego de los seis meses del periodo de prueba obtuvo una calificacién
definitiva “sobresaliente”, razén por la cual fue nombrada de manera definitiva mediante el
Decreto municipal 90 de 20 de octubre de 2022 en el cargo mencionado, en el cual se
posesiond obteniendo sus derechos de carrera administrativa segln acta 29 de 20 de
octubre de 2022.

. CONSIDERACIONES
1. 1. Competencia

40. La Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, con fundamento en los articulos 86,
inciso segundo, y 241, numeral 99, de la Constitucion Politica, y 31 a 36 del Decreto Ley 2591
de 1991, es competente para revisar las decisiones judiciales proferidas dentro del proceso
de tutela de la referencia.

2. Delimitacién del problema juridico y estructura de la decision

41. A pesar de que la solicitud de tutela no es clara en tanto plantea pretensiones
contradictorias, resulta razonable interpretar que la accionante solicita la proteccion de su
derecho a la estabilidad laboral reforzada, la cual se habria visto afectada por la
desvinculaciéon del cargo que desempefaba (i) sin tener en cuenta su calidad de
prepensionada, v (ii) sin dar aplicacién al articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 que le permitiria
ocupar otro cargo de “auxiliar administrativo” del Municipio por ser la siguiente en la lista de

elegibles, ya que ocupd el tercer puesto en la Convocatoria 1241 de 2019 realizada para



proveer dos de esos cargos. El dafio causado, segun la solicitud de amparo, habria consistido
en la disminucién de su sustento econédmico y de su hija menor edad, ya que tiene la calidad

de madre cabeza de familia.

42. En consecuencia, la sefiora Rojas Pérez pretende que se le ordene a la Alcaldia revocar el
articulo tercero de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022, por medio del cual se terminé
su vinculacién al cargo de “auxiliar administrativo”, en provisionalidad, y que sea
restablecida en dicho cargo “sin solucién de continuidad”. La solicitud de proteccién, en todo
caso, esta limitada en el tiempo en tanto se encuentra condicionada al cumplimiento de la
cotizacion minima de semanas para acceder a la pension de vejez. En su defecto, que se le
nombre en periodo de prueba para lograr obtener los derechos de carrera administrativa, en
un cargo vacante de “auxiliar administrativo” de la planta del Municipio de Tibasosa (Boyaca)
porque actualmente se encuentra en el “primer lugar” de la lista de elegibles para ser

nombrada.

43. El Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa concedid el amparo porque: (i) la accionante
al momento de conformarse la lista de elegibles de la Convocatoria 1241 de 2019, en marzo
de 2022, tenia la calidad de prepensionada; v, (ii) como la Alcaldia no desvirtué en el proceso
de tutela la afirmacién de la accionante sobre la existencia de cargos vacantes de “auxiliar
administrativo”, se debe entender que existen esos cargos y que, a pesar de no haber sido
ofrecidos en la Convocatoria 1241 de 2019, pueden ser provistos con la lista de elegibles que

resulté de la Convocatoria para la OPEC 67261.

44. Impugnada la decision por la Alcaldia, el Juzgado Promiscuo Civil del Circuito de Duitama
revocd la decision de primera instancia y, en su lugar, “negd por improcedente” la accion de
tutela. Argumentdé que (i) la accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial,
eficaces e idoneos, para controvertir su desvinculacion, en especial los medios de control de
nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho; (ii) la desvinculacién de la accionante
obedecid a una razén objetiva y legitima ya que resulté del nombramiento de la sefiora Sierra
Ortiz quien superd el concurso de méritos de la Convocatoria 1241 de 2019; (iii) el juez de
tutela no puede ordenar el reintegro de la accionante al servicio publico porque esa funcion
le compete al nominador; y, (iv) no se allegé prueba que acredite que la accionante es madre

cabeza de familia.



45. En consecuencia, corresponde a la Sala revisar si las sentencias de tutela proferidas el 31
de agosto de 2022 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Duitama, en segunda
instancia, y el 14 de junio de 2022 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa, en
primera instancia, se encuentran ajustadas a derecho en los términos de los articulos 31 a 36
del Decreto Ley 2591 de 1991. En caso de ser revocadas se determinara si la alcaldia del
municipio de Tibasosa (Boyacd) vulneré la estabilidad laboral reforzada de la sefiora Rojas
Pérez al ser desvinculada de su cargo de “auxiliar administrativo” y si el tercer puesto que
ocupd en la lista de elegibles conformada en la Convocatoria 1241 de 2019 le otorga el
derecho a ser nombrada en un cargo igual o similar al de la OPEC 67261, mientras la lista

siga vigente.

46. Al efecto, la Sala (3) demostrara que se cumplen los requisitos de procedencia de la
solicitud de tutela, (4) expondra las razones por las que las sentencias revisadas no se

encuentran ajustadas a derecho y deben ser revocadas, y (5) decidira el caso concreto.
3. Andlisis de los requisitos de procedencia de la accién de tutela
3.1. Legitimacion en la causa de la parte activa

47. El articulo 86 superior establece que la accién de tutela es un mecanismo al que puede
acudir cualquier persona para reclamar la proteccién inmediata de sus derechos
fundamentales. Por su parte, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 dispone que “La
accién de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma

0 a través de representante”.

48. En este caso se cumple el requisito porque la sefiora Rojas Pérez actué en nombre propio
y es la persona que se considera vulnerada en su estabilidad laboral reforzada al ser
desvinculada del cargo que desempefiaba sin tener en cuenta que tenia la calidad de
prepensionada y al no haberse dado aplicacidon al articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 que le
permitiria ocupar otro cargo de “auxiliar administrativo” de la Alcaldia por ser la siguiente en

la lista de elegibles.

3.2. Legitimacion en la causa en la parte pasiva



49. El mismo articulo 86 superior y los articulos 12 y 5 del Decreto Ley 2591 de 1991
establecen que la accién de tutela procede contra cualquier autoridad publica e incluso
contra particulares. Asi, la legitimacion por pasiva se entiende como la aptitud procesal que
tiene la persona contra la que se dirige la accién y quien estd llamada a responder por la

vulneracién o la amenaza del derecho fundamental cuando alguna resulte demostrada.
3.3. Inmediatez

51. La accién de tutela es un mecanismo expedito que busca garantizar la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién u omisién de las autoridades publicas o de los
particulares. Asi, uno de los requisitos para evaluar su procedencia es la inmediatez. Lo
anterior significa que, si bien la tutela puede formularse en cualquier tiempo, su interposicién
debe hacerse dentro de un plazo razonable y proporcionado a partir del evento generador de
la supuesta amenaza o violacidon de los derechos fundamentales so pena de que se

determine su improcedencia.

52. En este caso se cumple con la exigencia de inmediatez porque la solicitud de tutela fue
radicada para su tramite judicial el 12 de mayo de 2022, en contra de la decisiéon adoptada el
2 de mayo anterior que confirmd la desvinculacién de la accionante, contenida en la
Resolucién 132 de 22 de marzo del mismo afio, y que también negd la aplicacién del articulo
6 de la Ley 1960 de 2019 para que se nhombrara a la accionante en un cargo equivalente a
los ofrecidos en el proceso de seleccion de la Convocatoria 1241 de 2019 y que habria
quedado en vacancia definitiva después de surtido el proceso. Contrario a lo sostenido en la
impugnacion del fallo de tutela por parte de la alcaldia de Tibasosa (Boyaca), el estudio del
término razonable para presentar la solicitud de amparo no se debe contar, en este caso,
desde la notificacion de la Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022, sino desde cuando se
resolvid el recurso de reposicién que la accionante presentd contra dicha decisién; es decir,
desde el 2 de mayo de 2022, ya que en ese momento la accionante conoci6 la respuesta
definitiva a su solicitud de vinculacidn al servicio publico en aplicacién del articulo 6 de la Ley
1960 de 2019.

3.4. Subsidiariedad

53. De acuerdo con los articulos 86 superior y 6 del Decreto Ley 2591 de 1991, la accién de



tutela estd revestida de un caracter subsidiario. El principio de subsidiariedad determina que
dicho mecanismo de proteccién es procedente siempre que: (i) no exista otro medio de
defensa judicial; (ii) aunque exista ese medio, este no es idéneo y eficaz en las condiciones
del caso concreto; o (iii) es necesaria la intervenciéon del juez constitucional para conjurar o

evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

54. La accionante considera que su estabilidad laboral reforzada fue vulnerada cuando fue
desvinculada del cargo que desempefiaba, en cumplimiento del articulo tercero de la
Resolucion 132 de 22 de marzo de 2022.

55. En casos sobre estabilidad laboral reforzada, la Corte ha sostenido que, en el andlisis del
requisito de subsidiariedad, se debe tener en cuenta que, generalmente, estan involucrados
sujetos de especial proteccién constitucional. En el presente caso, como la controversia que
se plantea gira en torno a la desvinculacién de la accionante mediante un acto
administrativo, se podria considerar que, en principio, la sefiora Rojas Pérez debié acudir a la
jurisdiccidon contencioso administrativa en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, segln los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011

respectivamente, solicitando, como medida cautelar, la suspensién provisional de la decisién.

56. Sin embargo, la Corte Constitucional ha establecido que la existencia de un medio de
defensa judicial no significa la improcedencia automatica o absoluta de la acciéon de tutela;
ya que, para saber si la tutela es procedente, se debe estudiar la eficacia e idoneidad de
aquellos, atendiendo a las circunstancias particulares del caso. Este criterio ha sido aplicado,
por ejemplo, en casos en los que un funcionario nombrado en provisionalidad es
desvinculado del cargo, pero alega ser beneficiario de la garantia de estabilidad laboral

reforzada. Asi se hizo en la sentencia T-246 de 2022:

“Esta Corte ha sefalado que, en principio, la tutela no es procedente para controvertir actos
administrativos por medio de los cuales se retira del servicio a un empleado publico
nombrado en provisionalidad, dado que se trata de controversias asignadas a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, ‘cuya estructura permite un amplio debate probatorio
frente a las circunstancias que podrian implicar una actuacién de la administracién contraria
al mandato de legalidad’. Especificamente, ha indicado que este tipo de asuntos debe ser

controlado judicialmente acudiendo para ello al medio de control de nulidad y



restablecimiento del derecho.

No obstante, ha admitido que la tutela procede cuando tal mecanismo judicial ordinario no
resulta idoneo ni eficaz, a la luz de las circunstancias del accionante, para proteger los
derechos que se estiman vulnerados, tal como se deriva de lo dispuesto en los articulos 6.1 y
8 del Decreto 2591 de 1991.” (énfasis afladido)

57. En el caso bajo estudio, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no
es eficaz para lograr el amparo solicitado por la accionante, pues no se observa vicio de
nulidad de la Resolucién 132 de 22 de marzo de 2022, por medio de la cual se ordend su
desvinculacion, ya que el acto administrativo tuvo como sustento la lista de elegibles
conformada en el proceso de seleccién de la Convocatoria 1241 de 2019, es decir una causal
objetiva suficiente conforme al articulo 125 constitucional. De esta manera, ese medio de
control no es idéneo para la proteccion de la estabilidad laboral reforzada de la sefiora Rojas
Pérez, en su calidad de prepensionada, ya que el acto administrativo en si mismo no
presenta, prima facie, vicio de nulidad. La solicitud de amparo, por el contrario, pretende que
se respete una garantia a favor de la accionante, que es obligaciéon de la administracién
publica-empleador, y que nace del hecho de que la funcionaria desvinculada esta cerca de

cumplir el requisito de semanas de cotizacidn para obtener su pensién de vejez.

58. Segun las causales de nulidad a las cuales se circunscriben esos medios de control,
seflaladas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, el analisis que se haria en la jurisdiccién
contencioso-administrativa estaria delimitado por los elementos de legalidad de la Resolucion
132 de 22 de marzo de 2022, sus fundamentos, motivaciones y propdsitos, y no por las
omisiones de la administracion-empleador para garantizar la estabilidad laboral de la
accionante, por fuera de esa actuaciéon administrativa y con fundamento en los articulos 13 y
53 de la Constitucién y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se subraya que el asunto
planteado en la solicitud de tutela trasciende el control de legalidad de la Resolucion 132 de
22 de marzo de 2022; control que, en todo caso, la accionante no pretende porque
comprende que la Resolucion se emitié conforme a derecho. De este modo, la sefiora Rojas
Pérez no cuestiona la Convocatoria 1241 de 2019 ni la legalidad del nombramiento de la
sefiora Diana Maria Sierra, quien obtuvo el segundo puesto de la lista de elegibles
conformada en la Convocatoria 1241 de 2019. Las pretensiones de la solicitud de amparo se

limitan a solicitar la proteccion de la estabilidad laboral reforzada que considera violentada al



negar el reintegro solicitado, teniendo en cuenta su calidad de prepensionada, o la aplicacién
del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019. En suma, esos medios ordinarios no serian eficaces
porque, en este caso, la desvinculacién de la accionante obedecié a una razén objetiva y
suficiente, como lo es el nombramiento de una persona que accedié a un cargo en virtud del

mérito. Al respecto, la Corte en la sentencia T-246 de 2022 sefialé:

“El medio de control no resulta idoneo para lograr la protecciéon de los derechos
fundamentales de la tutelante, dado que el asunto planteado trasciende la drbita del examen
de legalidad y restablecimiento del derecho del acto administrativo por el cual se dio por
terminado su vinculo laboral. Si bien el medio de control de nulidad y restablecimiento
permitiria reclamar el reintegro, el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir -desde el momento del retiro-, la vulneracidon de los derechos que alega la
accionante no tiene como causa la ilegalidad de la actuacion por medio de la cual se efectud
su desvinculacion y se designé a la persona seleccionada para la prestacion del servicio (...).”

(énfasis afadido)

59. Por otro lado, en un proceso contencioso-administrativo el juez tendria limitaciones para
restablecer el derecho de la accionante ya que, como se dijo, el nombramiento de la sefiora
Diana Maria Sierra tuvo sustento constitucional y legal suficiente y, por lo tanto, no cabria
declarar su nulidad ni, como medida de restablecimiento de la accionante, ordenar su

reintegro al cargo que venia ocupando.

60. En consecuencia, la Sala encuentra cumplido el requisito de subsidiariedad.
4. Las decisiones revisadas no se encuentran ajustadas a Derecho

Revision de la sentencia de segunda instancia

61. El Juzgado Promiscuo Civil del Circuito de Duitama decidid revocar la decisién de primera
instancia y, en su lugar, “negar por improcedente” la tutela presentada por la sefiora Rojas

Pérez.

62. No obstante haber concluido la improcedencia de la tutela por no cumplir el requisito de
subsidiariedad, razén que ya fue desvirtuada en el acapite anterior, la sentencia de tutela de

segunda instancia estudié de fondo el asunto y expuso tres argumentos para no acceder a



las pretensiones de la demanda: (i) existié6 una razén objetiva y legitima para la
desvinculacién de la accionante; (ii) la accionante no probd su calidad de madre cabeza de
familia; y, (iii) el juez de tutela no tiene competencia para ordenar el reintegro de un servidor

publico, ya que esa funcién recae en el nominador del cargo. Los expuso asi:

“La accionante fue retirada del cargo ya mencionado, a raiz del nombramiento de la sefiora
DIANA MARIA SIERRA ORTIZ (...), quien superd el concurso de méritos proceso de seleccién
N.2 1241 Territorial Boyacda, Cesar y Magdalena y es por lo anterior que no es posible acceder
a la proteccidn constitucional solicitada en el presente caso, pues al existir una razén objetiva
y legitima para la desvinculacién de la accionada, no es procedente la peticién encaminada a

mantener el empleo que ocupaba en provisionalidad o su reubicacion laboral.

(...) En cuanto a lo ordenado por el a quo a la ALCALDIA MUNICIPAL DE TIBASOSA ORDENAR
al MUNICIPIO DE TIBASOSA que (...) proceda a iniciar las gestiones necesarias para la
reincorporacion de la sefiora BLANCA ENAIDA ROJAS PEREZ a un cargo vacante con funciones
similares o equivalentes a las que desarrollaba la misma como Auxiliar Administrativo, cédigo
407, grado 09 se tiene que, una orden de tal talente, no puede ser proferida por el Juez de

tutela, por dos circunstancias especificas que se pasan a exponer.

En primer lugar, para que ello fuera procedente, se hace indispensable que, de manera
previa, la accionante solicite al respectivo nominador, la ubicacién en dicho lugar, con el
objeto de que exista pronunciamiento sobre el particular. En este orden de ideas, no se
evidencia del estudio del expediente, que la accionante haya puesto en conocimiento de la
entidad su particular condicién, como tampoco fue anexada la solicitud de traslado debido a
dicha condicién. Y, en segundo lugar, porque el nombramiento en el cargo referido, es un
asunto que no (sic) compete al nominador, lo que implica que el Juez Constitucional no pueda

atribuirse una funcién que no le compete;

(...) Ahora bien, observa el despacho que la sefiora BLANCA ENEIDA ROJAS PEREZ, si bien
alegé la condicién de sujeto de especial de protecciéon constitucional por su calidad de
‘madre cabeza de familia’, no allegd prueba alguna que asi lo demostrara y de otra parte la
Corte Constitucional en sentencia T-003 de 2018 ha establecido que por esa sola condicién
no existe un derecho fundamental a permanecer en el cargo por lo que, en principio, no se

puede amparar por tutela y que dichas personas solamente pueden ser apartadas de un



empleo en provisionalidad i. por motivos disciplinarios, ii. porque se convoca a concurso para

llenar la plaza de manera definitive (sic) (...)” (énfasis afiadido)

63. La Sala comparte el primer argumento en tanto la Alcaldia de Tibasosa (Boyaca) si adujo
una razén objetiva y suficiente para desvincular a la accionante de su cargo, pues obedeci6 a
la garantia del mérito que establece el articulo 125 de la Constitucion. Lo anterior, empero,
no impide que la accionante, como se vera mas adelante, sea beneficiaria de la proteccién
que impone la garantia de la estabilidad laboral reforzada por su calidad de prepensionada,
la cual exige un trato preferencial en el tramite de su solicitud de nombramiento en un cargo
igual o equivalente al que desempefiaba, siempre que haya disponibles en la planta de
personal del Municipio de Tibasosa. Esa garantia constitucional tiene sus fundamentos en los

articulos 13 y 53 de la Constitucion.

64. lgualmente comparte la Sala el argumento con base en el cual no se puede garantizar la
estabilidad laboral reforzada de la accionante en su condiciéon de madre cabeza de familia,

por no haber sido probada dentro del proceso.

65. Quienes tienen la condicién de madres cabeza de familia gozan de la garantia de la
estabilidad laboral reforzada en virtud del articulo 43 superior. Al respecto, la Corte en la
sentencia SU-691 de 2017 afirmé:

66. Ahora bien, la estabilidad laboral reforzada en favor de las madres cabeza de familia no
genera una proteccién absoluta que impida su desvinculacién del servicio publico. De existir
razones objetivas de cardcter constitucional o legal se puede dar su desvinculacién. Asi lo

sefalo la Corte en sentencia T-246 de 2022:

“Es por estas razones que la estabilidad laboral reforzada en favor de las personas
prepensionadas y las mujeres cabeza de familia no constituya una protecciéon absoluta ni
automatica. El Estado-empleador puede proceder al retiro del servicio con fundamento en
razones objetivas previstas en la Constitucién y en la ley, entre estas, la necesidad de

proveer el cargo con el ganador de un concurso de méritos (...)” (énfasis afiadido)

67. En todo caso, para que se garantice esa estabilidad a favor de las madres cabeza de
familia, la jurisprudencia constitucional ha establecido unos requisitos para que se acredite
tal calidad:



“(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter permanente; (iii) no
sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no
asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente
poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte;
(v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la

familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar”.

68. En el caso bajo estudio, la sefiora Rojas Pérez no acreditdé ante el Municipio de Tibasosa
(Boyaca), ni en el tramite del proceso de tutela, que tenga la calidad de madre de cabeza de
familia, conclusién a la que también llegd el Juzgado Promiscuo Civil del Circuito de Duitama
cuando revocd la sentencia de tutela de primera instancia. Si bien en el expediente aparece
el registro civil de nacimiento de la hija de la accionante, esa no es prueba suficiente que
acredite que la sefiora Rojas Pérez tiene a su cargo exclusivo la responsabilidad de cuidado y
el sostenimiento econémico de su hija, sin el apoyo del padre de la nifia o de los demas
miembros de su familia. Por lo anterior, la accionante no es objeto de esta proteccién

especial al no estar probado que goza de esa calidad.

69. Sin embargo, contrario al tercer argumento desarrollado en la decisién de segunda
instancia, la Sala considera que el juez constitucional si tiene competencia para ordenar
excepcionalmente el reintegro de un funcionario publico que esta protegido con estabilidad
laboral reforzada.

70. La estabilidad laboral reforzada es una garantia de origen constitucional que se deriva de
los articulos 13 y 53 de la Constitucion, y busca proteger la igualdad y la estabilidad del
empleo del trabajador. Esa garantia impone al Estado-empleador, en los casos de los
servidores publicos, la obligacién de tomar medidas para que el funcionario protegido sea el
ultimo en ser desvinculado, cuando se proveen cargos como resultado de un concurso de
méritos y, si existen cargos vacantes similares o equivalentes al que venia ocupando la
persona desvinculada, nombrarlo en alguno de esos cargos para lograr asi la proteccién de

su empleo.

71. De esta manera, el juez constitucional que conoce de una accién de tutela en la que se



solicita la proteccién de la estabilidad laboral reforzada de un servidor publico, si tiene
competencia para ordenar la proteccién de los derechos fundamentales vulnerados de la
persona afectada mediante su vinculacién a un cargo similar o equivalente al que venia
desempefiando siempre que sea posible. Dicha competencia estd regulada en el articulo 23
del Decreto Ley 2591 de 1991, y ha sido analizada por la Corte Constitucional en varias

decisiones.

72. En el caso bajo estudio, la sefiora Rojas Pérez solicité su reintegro en el recurso de
reposicion que interpuso el 6 de abril de 2022 contra la Resoluciéon 132 de 22 de marzo de
2022. Sin embargo, el Municipio de Tibasosa (Boyacd) resolvié su solicitud de manera
negativa. En consecuencia, present6 solicitud de tutela para obtener la proteccién de sus
derechos fundamentales por considerar vulnerada la garantia a la estabilidad laboral
reforzada en su calidad de prepensionada y madre cabeza de familia. Esa proteccién se
traduce en un trato preferencial al momento de proveer cargos vacantes mediante la
vinculacién a un cargo similar al que desempefaba, y por el tiempo necesario para cumplir
con la cotizacién minima de semanas para acceder a su pensién de vejez. Lo anterior se
explicara con detalle en el capitulo siguiente y es el fundamento para que la Sala revoque el
fallo de tutela de segunda instancia.

Revisién de la sentencia de primera instancia

73. El Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa ampar6 los derechos de la sefiora Rojas
Pérez en decisién de primera instancia proferida el 14 de junio de 2022.

74. En primer lugar, considerd que la accién de tutela era procedente como mecanismo
transitorio para la proteccién de los derechos fundamentales de la accionante con el fin

evitar un perjuicio irremediable.

75. En segundo lugar, al estudiar el fondo de la solicitud, encontré que el Municipio de
Tibasosa (Boyaca) vulnerd los derechos fundamentales de la accionante al abstenerse de
proteger su estabilidad laboral reforzada mediante la vinculaciéon a un cargo equivalente o
similar al que venia desempefiando, a pesar de la existencia de cargos vacantes. Lo explicd

asi:

“Empero, si bien no se allegé una certificacién sobre la existencia de otras vacantes en



cargos similares al que ocupaba la accionante, en los hechos de la accién la misma afirmé
que con posterioridad a haberse abierto la convocatoria respectiva por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, se produjo la vacancia de algunos otros cargos ante el reconocimiento
pensional de las personas que los ocupaban, afirmaciéon que no fue desvirtuada por la
administracién, pues lo Unico que hizo la Alcaldia fue indicar que como quiera que los nuevos
cargos no habian sido ofertados en esta convocatoria, no resultaba procedente su provisién

mediante la lista de elegibles de la convocatoria en mencidn.

Para el Despacho, si bien, los cargos respecto de los cuales se produjo la vacancia con
posterioridad a la expedicién de la Convocatoria N° 1241 de 2019, no fueron ofertados en la
misma, pues la convocatoria se abridé para proveer dos cargos que ya fueron provistos con
las dos primeras personas de la lista de elegibles, ello no constituye razén suficiente para
negar a la accionante el derecho a desempefarse en alguno de ellos, en primer lugar por
cuanto la administracién no adopté medidas para evitar la desvinculacién de la accionante
pese a su condicion de pre pensionada, y, en segundo lugar, por cuanto se tiene certeza que
la accionante también superé el concurso de méritos para ese tipo de cargos, encontrandose
en el tercer lugar de la lista de elegibles y por consiguiente, es la persona que sigue en turno
para ocupar cualquier vacante que se pueda producir en la administracion municipal para

dicho cargo.” . (énfasis afiadido)

76. La Sala se aparta de los anteriores argumentos. Por un lado, para superar el requisito de
subsidiariedad, el juez debié ahondar en la falta de idoneidad y eficacia de los medios de
defensa ordinarios sin acudir a la eventual configuracién de un perjuicio irremediable en
tanto este argumento impuso mayores cargas a la accionante pues le exigia interponer las

acciones ordinarias que, como ya se explicé, resultan inidéneas e ineficaces.

77. Por otro lado, no obra prueba en el expediente de la existencia de cargos vacantes que
hubieran podido haberse ofrecido a la accionante, por lo que no se puede afirmar que el
Municipio de Tibasosa se hubiera abstenido de adoptar las medidas necesarias para
garantizar la alegada estabilidad laboral reforzada de la accionante. De hecho, el Municipio
de Tibasosa aporté certificacién fechada el 14 de febrero de 2023, emitida por la Jefe de
Talento Humano de la alcaldia de Tibasosa (Boyacd), que sefiala que en marzo de 2022,

cuando fue emitida la Resoluciéon 132 de 22 de marzo de 2022 por medio de la cual se



desvinculé a la sefiora Rojas Pérez de su cargo, no habia cargos en vacancia definitiva dentro

de la planta personal del municipio.

78. Por lo anterior, la sentencia proferida el 14 de junio de 2022 por Juzgado Promiscuo

Municipal de Tibasosa también sera revocada por carecer de fundamento.

79. Debido a que los fallos de tutela revisados deben ser revocados por las razones
explicadas mas arriba, procede la Sala a asumir la competencia del juez de instancia y a
conocer el fondo del asunto para resolver el caso concreto. En consecuencia, se determinard
si el municipio de Tibabosa (Boyacd), al desvincular a la accionante, vulneré (5.1.) el derecho
a acceder a cargos publicos al abstenerse de aplicar el numeral 4 del articulo 6 de la Ley
1960 de 2019; y (5.2.) la garantia de la estabilidad laboral reforzada en su calidad de

prepensionada.

5. Solucién del caso concreto: La alcaldia de Tibabosa esta en la obligaciéon de nombrar a la
accionante, en periodo de prueba, en un cargo no ofrecido en la Convocatoria y que quede
en vacancia definitiva, mientras siga vigente la lista de elegibles. De no ser posible, debera
vincular a la accionante en provisionalidad a un cargo similar o equivalente al que venia
desempenando, cuando surja una nueva vacancia definitiva, y durante el tiempo necesario
para cumplir el nUmero de semanas de cotizacidn requeridas para acceder a la pensién de

vejez

80. En la solicitud de tutela, la sefiora Rojas Pérez afirmé que la desvinculacién del cargo que
desempefiaba desconocié (i) que el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 establece que la lista
de elegibles conformada luego de un proceso de seleccién puede ser usada para proveer
vacancias definitivas de cargos equivalentes que no hicieron parte del proceso pero que
surgen después de la convocatoria puUblica realizada; y (ii) que al momento de su

desvinculacidon gozaba de estabilidad laboral reforzada por su calidad de prepensionada.
5.1. Aplicacidn retrospectiva de la Ley 1960 de 2019

81. El articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 establece:

“El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

‘Articulo 31. El proceso de seleccién comprende:



4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacion de aquella elaborard en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afos. Con esta y en estricto orden de méritos se
cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de

concurso en la misma Entidad.’” (énfasis afiadido)

82. De acuerdo con el articulo 7 de la misma normativa, esta disposicion surte efectos a
partir de su publicacion el 27 de junio de 2019. Sin embargo, en las sentencias T-340 de
2020 y T-081 de 2021, la Corte explicéd que su aplicacién es retrospectiva por cuanto se
aplica a situaciones de hecho que ocurrieron con anterioridad a su entrada en vigencia. Para
el caso de la modificacidn introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de
2019:

“(...) se tiene que la situacién de hecho respecto de la cual cabe hacer el analisis para
determinar si hay o no una situacidn juridica consolidada es la inclusién en la lista de
elegibles. De esta forma, deberd diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes
ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas y que, en virtud de ello
tienen derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacién de
aquellas personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nUmero
de plazas convocadas. (...) Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares equivalentes
al nUmero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados
en periodo de prueba en el cargo para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos
existe una situacion juridica consolidada que impide la aplicacién de una nueva ley que
afecte o altere dicha condicién. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes
ocuparon un lugar en la lista que excedia el nUmero de vacantes a proveer, por cuanto estos
aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera que,
quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro

contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004” (énfasis afiadido)

83. En el caso bajo analisis: la Convocatoria 1241 de 2019 se hizo el 14 de mayo de 2019, la
Ley 1960 de 2019 fue publicada el 27 de junio de 2019 y la lista de elegibles de la
convocatoria para la OPEC 67261 quedd en firme el 11 de marzo de 2022. Por consiguiente,

el Municipio de Tibasosa (Boyaca) debe aplicar el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de



2004, en la forma como fue modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, y hacer uso
de la lista de elegibles en la que la accionante se encuentra en el siguiente puesto, ya que
las personas que ocupaban los dos primeros fueron debidamente nombradas. Lo anterior,
porque su situacién factica no se consolidé desde el punto de vista juridico con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, ya que la lista de elegibles quedé en firme
con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha Ley. Ello coincide con el complemento del
Criterio Unificado de la CNSC, de 6 de agosto de 2020, sobre el “Uso de listas de elegibles en
el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, segun el cual las listas de elegibles
conformadas por esa entidad y aquellas que sean expedidas en el marco de procesos de
seleccién aprobados antes del 27 de junio de 2019, fecha de entrada en vigencia de la Ley
1960 de 2019, deberan ser usadas durante su vigencia para proveer las vacantes de la OPEC
y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
mismos empleos publicos. El concepto de “mismo empleo”, segln ese Criterio Unificado,
hace referencia a cargos con igual denominacién, cédigo, grado, asignacion basica mensual,

propdsito, funciones, etc., a aquel de la OPEC.

84. Por lo anterior, el tercer lugar ocupado en la lista de elegibles de la Convocatoria 1241 de
2019, por parte de la sefiora Rojas Pérez, le otorgé una expectativa a ser nombrada en
periodo de prueba en un cargo no ofrecido en la Convocatoria cuando haya una vacancia
definitiva mientras siga vigente la lista de elegibles, y que el cargo sea igual o equivalente al
ofrecido en la OPEC en la que participd. De no existir una vacante definitiva mientras la lista
de elegibles siga vigente, la estabilidad laboral reforzada de la que goza la accionante en su

calidad de prepensionada debe ser garantizada tal como se explica en el capitulo siguiente.

5.2. La proteccion a la estabilidad laboral reforzada de la que goza la sefiora Rojas Pérez en

su calidad de prepensionada
5.2.1. La estabilidad laboral reforzada

85. La estabilidad laboral reforzada es una garantia de origen constitucional que se
fundamenta en los articulos 13 y 53 de la Constitucién, los cuales consagran el principio de
igualdad y la obligacién que tiene el Estado de velar por una igualdad real y material a favor
de las personas que se encuentran en debilidad manifiesta, y la estabilidad en el empleo que

se le debe proteger al trabajador o funcionario publico. Esa garantia tiene como objetivo



impedir que el empleador, en el sector publico o privado, abuse de sus facultades legales
frente a la vinculacién de una persona y, so pretexto de su ejercicio, cometa actos de

discriminacién que sobrepasen los limites que imponen los derechos fundamentales.
5.2.2. La estabilidad laboral reforzada de los prepensionados

86. De acuerdo con la sentencia SU-003 de 2018, son prepensionados las personas
vinculadas laboralmente al sector publico o privado, que estan préximas (dentro de los
siguientes tres afos) a cumplir el nimero de semanas -0 tiempo de servicio- requeridos en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida o el capital necesario en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad. En esa decision, la Corte unificé su jurisprudencia para
determinar que los funcionarios de libre nombramiento y remocién no gozan de estabilidad
laboral reforzada, y que no tiene la calidad de prepensionado el funcionario al que solamente

le falta cumplir el requisito de la edad para obtener la pensidn.

87. La calidad de prepensionado protege la expectativa de obtener la pensidn de vejez ante
la pérdida intempestiva de su empleo. Por lo anterior, la estabilidad laboral reforzada a favor
del prepensionado ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacién efectiva
al sistema general de seguridad social en pensiones para consolidar asi los requisitos que le
faltan para obtener la pensidn de vejez, que deben corresponder a la cotizacién equivalente
a tres anos o0 menos (es decir a 154,44 semanas de cotizacion o menos, para el Régimen de

Primera Media con Prestacion Definida).

88. Ahora bien, esa garantia de estabilidad laboral reforzada a favor del prepensionado no
otorga un fuero absoluto de proteccién que le impida a la entidad nominadora la
desvinculacién del servicio publico, por razones objetivas tales como el desarrollo de un

concurso de méritos. Al respecto, la Corte sostuvo en la sentencia SU-446 de 2011:

“(...) En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los
derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le
ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho

que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos” (énfasis afadido)

89. No obstante, la estabilidad laboral reforzada del prepensionado genera la obligacién de



trato preferencial que debe cumplir la entidad nominadora “en la medida de las
posibilidades”. Esa obligacién se concreta en: (i) tomar medidas para que esos servidores
sean los Ultimos en ser desvinculados de sus cargos; vy, (ii) si existen cargos en vacancia
definitiva similares o equivalentes a los que venian ocupando, nombrarlos en esos cargos
mientras se proveen a través del concurso de méritos y hasta que logren cumplir los
requisitos para obtener su pension de vejez. Al respecto, la Corte en la sentencia T-464 de
2019 sostuvo:

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las personas que
ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, pueden encontrarse sujetos de especial
proteccidén constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estén
préximos a pensionarse, las personas que se encuentran en situacion de discapacidad o en
debilidad manifiesta por causa de una enfermedad. En estos casos, la Corte ha afirmado que
antes de proceder al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, los
funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan ser los Ultimos en removerse y en
todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que se venian

ocupando.” (énfasis afiadido)

90. En estos términos, la Sala analizard el cumplimiento de la obligacién de trato preferencial

que se imponia a la entidad nominadora.

5.2.3. La estabilidad laboral reforzada de la sefiora Rojas Pérez por su calidad de

prepensionada

91. Sobre la adopcién de medidas para ser la Ultima desvinculada: El Municipio de Tibasosa
(Boyacd) informd que antes de iniciar la Convocatoria 1241 de 2019 reporté el cargo de la
accionante a la CNSC para proveerlo por medio de concurso de méritos porque: (i) se
encontraba en vacancia definitiva en los términos del articulo 2.2.5.3.1 del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015, razén reiterada por la CNSC; (ii) la sefiora Rojas Pérez no tenia
en ese momento la calidad de prepensionada porque le faltaban mas de tres afios para lograr
el derecho de pensidn; vy, (iii) la administracién municipal nunca recibié comunicaciéon de la
accionante en la que manifestara que era prepensionada. Es decir, antes de emitir la

Resolucién 132 de 22 de marzo de 2022, la administracién municipal desconocia la calidad



de prepensionada que tenia la sefiora Rojas Pérez y, por esa razoén, no tomé en cuenta esa

condicion para proceder al nombramiento de la sefiora Diana Maria Sierra en su cargo.

92. En todo caso, segun certificacién suscrita por la Jefe de Talento Humano del Municipio de
Tibasosa (Boyaca) el 14 de febrero de 2023, al momento de ser proferida la Resolucion 132
de 22 de marzo de 2022 por medio de la cual se desvinculé a la sefiora Rojas Pérez de su
cargo, no habia cargos en vacancia definitiva dentro de la planta personal del municipio. Asi
mismo, a 31 de mayo de 2022, los cuatro cargos de “auxiliar administrativo”, cédigo 407,
grado 09, se encontraban ocupados por personas protegidas por estabilidad laboral
reforzada: tres madres cabeza de familia, una de ellas prepensionada, y la funcionaria
restante era cuidadora de una persona en situacién discapacidad. En consecuencia, el
Municipio de Tibasosa (Boyaca) tampoco habria podido tomar medidas para que la
accionante fuera la Ultima en ser desvinculada de su cargo teniendo en cuenta que no habia
vacancias definitivas en ese momento y que las demdas personas que ocupaban cargos

equivalentes gozaban de estabilidad laboral reforzada.

93. Sobre el nombramiento en cargos vacantes similares o equivalentes a los que venian
ocupando, mientras se proveen a través del concurso de méritos y hasta que logre cumplir el
requisito de cotizaciones o aportes para obtener su pensién de vejez: La Jefe de Talento
Humano del Municipio de Tibasosa (Boyacd) certificé el 14 de febrero de 2023 que en la
planta de personal del Municipio no hay cargos en vacancia definitiva. Concretamente,
respecto de los cargos de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 9, tres estaban
ocupados por funcionarios con derechos de carrera administrativa y los demas por
funcionarios en provisionalidad. Sostuvo, en consecuencia, que en el Municipio de Tibasosa
(Boyacad) no existia en ese momento la posibilidad de nombrar a la accionante en uno de

€s0s cargos porque ya se encuentran provistos de manera definitiva o temporal.

94. La Sala encuentra justificacidon razonable en la anterior circunstancia y la imposibilidad de
realizar la vinculacidn solicitada ante la inexistencia de vacancias definitivas. Sin embargo, la
posibilidad de que la accionante pueda ser nombrada en un cargo similar al que venia
desempefiando puede surgir con el transcurso del tiempo, después de notificada esta
decisién judicial, razén por la cual la Sala ordenara la proteccién de su estabilidad laboral
reforzada para que su solicitud de vinculacién en provisionalidad a un cargo similar o

equivalente al que venia desempefiando siga en orden de prioridad para cuando exista una



nueva vacancia definitiva, y ante la imposibilidad de ser nombrada en periodo de prueba en
un cargo que no fue ofrecido en la Convocatoria y que esté en vacancia definitiva, mientras
siga vigente la lista de elegibles. Esa vinculaciéon, empero, debera limitarse al tiempo
necesario para lograr las semanas de cotizacién requeridas para obtener su pensién de vejez.
En caso de que la accionante cumpla el nUmero de semanas de cotizacion requerido antes de
que surja una vacante para ser nombrada en provisionalidad en el Municipio de Tibasosa
(Boyacd), no serd necesaria la vinculacién por cuanto ya se habria consolidado su derecho a

la pension de vejez.
6. Sintesis de la decision

95. Al revisar los fallos proferidos dentro del proceso de tutela de la referencia, la Sala
encuentra que carecen de fundamento y, en consecuencia, procede a revocarlos por las
siguientes razones: La de segunda instancia, porque (i) si se supera el requisito de
subsidiariedad; (ii) a pesar de que la desvinculacién se produjo por una razén objetiva y
suficiente ello no habilita a desconocer la garantia el derecho a la estabilidad laboral
reforzada de la accionante en su calidad de prepensionada; y (iii) el juez constitucional si
tiene competencia para ordenar, en casos excepcionales, la vinculacién de un funcionario
publico a un cargo igual o similar al que desempefiaba. La de primera instancia, porque el
juez debid analizar la falta de idoneidad y eficacia de los medios de defensa ordinarios sin
acudir a la eventual configuracién de un perjuicio irremediable en tanto este argumento
impone mayores cargas a la accionante pues le exige interponer las acciones ordinarias que,
como ya se explicd, resultan inidéneas e ineficaces. También, porque en el expediente no
obra prueba de la existencia de cargos vacantes que hubieran podido haberse ofrecido a la
accionante, por lo que no se puede afirmar que el Municipio de Tibasosa se hubiera abstenido
de adoptar las medidas necesarias para garantizar la alegada estabilidad laboral reforzada

de la accionante.

96. Al asumir el estudio de fondo de la solicitud de tutela, encuentra la Sala que, en virtud de
la aplicacién retrospectiva de la Ley 1960 de 2019, el Municipio de Tibasosa (Boyaca) debera
nombrar a la sefiora Rojas Pérez en el cargo de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado
09, o en cargo equivalente, tan pronto exista una vacante definitiva mientras siga vigente la
lista de elegibles de la OPEC 67261 de la Convocatoria 1241 de 2019 en la que participd. De

no surgir vacante definitiva durante la vigencia de la lista, la entidad debera vincular a la



accionante en un cargo similar o equivalente al que venia desempefiando cuando surja una
nueva vacante definitiva, en virtud de la garantia a la estabilidad laboral reforzada en su
calidad de prepensionada. De lograrse esta Ultima vinculacidn, estard limitada al tiempo
necesario para cumplir con el nimero de semanas de cotizacién necesarias para obtener su

pension de vejez.
. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, administrando

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

PRIMERO. REVOCAR las sentencias de tutela proferidas el 31 de agosto de 2022 por el
Juzgado Promiscuo Civil del Circuito de Duitama, y el 14 de junio de 2022 proferida por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Tibasosa, por las razones expuestas en esta providencia y,
en su lugar, AMPARAR la garantia a la estabilidad laboral reforzada de la accionante en su

calidad de prepensionada.

SEGUNDO. ORDENAR al Municipio de Tibasosa (Boyaca) que, en aplicacién de la Ley 1960 de
2019, nombre de manera inmediata en periodo de prueba a Blanca Enaida Rojas Pérez en el
cargo de “auxiliar administrativo”, cédigo 407, grado 09, o en cargo similar o equivalente,
mientras esté vigente la lista de elegibles de la OPEC 67261 de la Convocatoria 1241 de 2019
y exista la respectiva vacante. En caso de que al momento de la notificacién de esta decisidn
no exista dicha vacante, la entidad queda con la obligacién de comunicar de manera
inmediata a la sefiora Rojas Pérez cuando surja la vacante. Al efecto, debera rendir ante el
Juez de primera instancia un informe trimestral sobre los movimientos en la planta de

personal mientras la lista de elegibles siga vigente.

TERCERO. En el evento en que no surja vacante para nombrar a Blanca Enaida Rojas Pérez
durante la vigencia de la lista de elegibles de la OPEC 67261 de la Convocatoria 1241 de
2019, ORDENAR al Municipio de Tibasosa (Boyacd) su nombramiento en provisionalidad
cuando haya una vacante definitiva en un cargo con igual denominacién, cédigo, grado,
asignacién basica mensual y funciones que el de “auxiliar administrativo”, céddigo 407, grado

9, situacién que deberd ser comunicada por el Municipio a la interesada de manera



inmediata. Esa vinculacién podra limitarse al tiempo necesario para que la sefiora Rojas
Pérez cumpla las semanas minimas de cotizacidén requeridas para obtener su pensién de
vejez (1300 semanas en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida). En caso de que
la accionante cumpla con ese requisito antes de que surja una vacancia definitiva para su
nombramiento en provisionalidad, el Municipio no estara obligado a realizar tal vinculacién
porque la garantia de estabilidad laboral reforzada a su favor no tendria efectos materiales

ya que se habria consolidado su derecho a la pensién de vejez.

CUARTO. Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

Con salvamento de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
A LA SENTENCIA T-253/23

Referencia: Expediente T-9.041.640

Asunto: Accién de tutela instaurada por Blanca Enaida Rojas Pérez contra el Municipio de



Tibasosa (Boyaca).
Magistrado Ponente:
Antonio José Lizarazo Ocampo

Con el acostumbrado respeto a las decisiones adoptadas por la Sala Sexta de Revisién

presento mi salvamento de voto frente a la sentencia de la referencia.

Concretamente, estimo que en este caso si se configuré una violacién del derecho a la
estabilidad laboral reforzada de la accionante, difiero de los argumentos del proyecto de

sentencia y me aparto de la decisién adoptada por las razones que presento a continuacion.

Considero que la sentencia no tuvo en cuenta que la proteccion de la estabilidad laboral
reforzada de una persona surge es en el momento en que cumple los requisitos legales y
jurisprudenciales para el efecto. En el caso resuelto en esta oportunidad, el analisis de esos
requisitos habria llevado a la Sala a concluir que la proteccién de la estabilidad laboral
reforzada de la accionante tenia fundamento en su calidad de prepensionada. En
consecuencia, la Sala ha debido adoptar un remedio judicial idéneo para proteger de manera
efectiva la proteccidn del derecho a la estabilidad laboral reforzada derivado de la condicion
de prepensionada de manera que se le asegurara a la accionante permanecer en su cargo u
otro similar para poder cumplir con las semanas de cotizacién que le faltaban para adquirir el

derecho a la pension de vejez.

Asimismo, la Sala ha debido determinar con precisién el momento en que la accionante
adquirié la condicién de prepensionada y, asi, verificar si el municipio nombrd en
provisionalidad a las sefioras Andrea Yaneth Acevedo Pérez, Angélica Maria Ducon Acevedo,
Gloria Stella Hurtado Molano y Liliana Amparo Porras, pese a que la accionante ya habia
cumplido con los requisitos para tener la calidad de prepensionada y, en consecuencia, la

proteccién a la estabilidad laboral que se deriva de esta.
En estos términos dejo sentada mi posicidn.
Fecha ut supra,

CRISTINA PARDO SCHLESINGER



Magistrada

Sentencia T-253 de 2023

Expediente T-9.041.640



