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Resumen

En la relacion empleado — empleador, se tiene como la parte mas débil quien vende su
fuerza de trabajo, debiéndose asi amparar a este, es por eso que en aras de hacer efectivo la
proteccion de raigambre constitucional que el art. 12 del CP profesa, se hace necesario aterrizar
el principio de la Estabilidad Laboral reforzada, principio que cumple con una doble connotacion
de principio y derecho, este Gltimo sefialado por la Corte Constitucional, y ratificado por el
Consejo de Estado.

Es por eso que, en aras de desarrollar este principio de la ELR, se amplié la cobertura del
mismo Yy cubrid a las personas que estan proximas a pensionarse, en un principio se tiene que
solo se abarca a los que se encuentran en proceso de transicion de la reestructuracion del Estado
en 2002, pero se extendio a todas las personas que cumplieran con los requisitos de faltarle tres
afios para pensionarse y que fueran servidores publicos.

Razoén por la cual se hace necesario explicar el desarrollo jurisprudencial del Consejo de
Estado referente al principio de estabilidad laboral reforzada en la relacién empleador —
empleado prepensionado.

Para lograrlo, se opt6 por usar la metodologia de Lopez Medina (2006), para el desarrollo
de linea jurisprudenciales, abordando los diferentes puntos de vista desde el empleador, el
empleado prepensionado y la aplicacion del principio de ELR desde el momento que nacio hasta
el precedente vigente.

En conclusidn, no s6lo cumplir los requisitos dan para que se ampare la ELR al
prepensionado, sino también se debe tener en cuenta la conexidad de otros derechos y la

afectacion al tercero frente al mejor derecho.



Palabras Clave: Derecho al trabajo, relacién laboral, garantia laboral, prepensionado,

solidaridad.



Abstract

In the employee-employer relationship, the weakest party is the one who sells their labor
power, thus having to protect them, that is why, in order to make effective the protection of
constitutional roots that art. 12 of the CP professes, it is necessary to land the principle of
reinforced Labor Stability, a principle that complies with a double connotation of principle and
law, the latter indicated by the Constitutional Court, and ratified by the Council of State.

That is why, in order to develop this principle of the ELR, its coverage was expanded and it
covered people who are about to retire, initially it only covers those who are in the process of
transition. of the restructuring of the State in 2002, but it was extended to all people who met the
requirements of missing three years to retire and who were public servants.

Reason for which it is necessary to explain the jurisprudential development of the
Council of State regarding the principle of reinforced labor stability in the employer - pre-
pensioned employee relationship.

To achieve this, it was decided to use the methodology of Lépez Medina (2006), for the
development of jurisprudential lines, addressing the different points of view from the employer,
the pre-pensioned employee and the application of the ELR principle from the moment it was
born until the prevailing precedent.

In conclusion, not only do they meet the requirements for the ELR to be covered by the
pre-pensioner, but the connection of other rights and the effect on the third party against the best
right must also be taken into account.

keywords: Right to work, labor relationship, labor guarantee, pre-pensioner, solidarity.



Tabla de contenido

INEFOTUCCION ...ttt b et b e n et b e b 15
Problema de INVESLIGACION ..........cciiiiiiieiic et s e re e e e snaeee s 16
Planteamiento del ProbIEmMA...........c.coviiiiie i 16
FOormulacion del ProbIEMA ..........cviiieii e re e 28
JUSTITICACION ...ttt b et b bbb 29
OB JELIVOS. . .. ettt i 31
ODJELIVO GENETAL......c..eceii ettt e st e et e e sb e e beereesteeeeenaeras 31
ODJEtiVOS BSPECITICOS ....ivveieeiiciie ittt et e e b e e n et e e s teeeeaneenras 31
MaAICO 08 FETEIENCIA ...ttt bbb et nb s 32
AANTECEABNTES ...ttt bttt b bt b et b bbb n b 32
IMIAICO TROTICO ...tttk et bbbt b bbbt et 38
TUSNALUIATISIMIO ...ttt b et b e ettt et 38
Principios Generales del DEreChO ...........cuviiiii e 38
Principios CoNStItUCIONAIES. .........cuiiiiiiece et 39
DEreCNOS HUMEANOS ...ttt bbb en e 40
Derechos fUNAAMENTAIES ...........ooviiiiiiii s 41
Derechos INNOMINAUOS. .......c.veieiiiiiti e 41
Y P T g oo N oo g orcT o] (U | RSP 43
Principio de estabilidad laboral reforzada.............ccccovieiiiiiiiii e 43

DereCho @l trabajO .......ccueeiie e 44



Derecho @ la igualdad............ccooiiiiiieie e 45
Principio de SOlAaridad ...........cocvoieiieiiee e s 46
Derecho a la seguridad SOCIAL ..........c.civeiiiieiice e sre e 48
CONEXIAAD ...ttt ettt b bbbttt 50
RELEN SOCHAL ...ttt b 51

e =T 1= 0] o] T o [o ST RTSS 51
MAICO NOIMELIVO......c.eeieiiieeee ettt bbb bbb et 53
V100 o] [oT o 1 - OSSPSR 54
LI o Lo e (=T (1 o [ o TSR 54
Fuentes de INFOMMACION .........cuoiiiiieii bbb 54
Criterios de iNCIUSION / @XCIUSION..........coiuiiiiiiiic s 54
IVIBEOTOS. ...tttk bbbt b bbbt bbbt bbbt n e 54
RESUITAAOS ... b et bbb et b et 58
Linea jurisprudencial de ELR para empleados PREPENSIONADOS ...........cccccoovivevveiieennenn, 58
Punto arquimeédiCo € APOY0. .......cc.eiieiriiiecieeiie ettt te et re e be e e saaenas 58
INQENIEITA FEVEISA. ... .vivieie ettt ettt sttt e st e et e e e s b e e teereesbeenbeeneesreesteenne e 60

La telarafia y los puntos nodales de juriSprudencia. ............cccccvevvevieieeieeie s 65

Obligaciones y eximentes del empleador en el marco de un vinculo laboral con una persona
(ST o L= 0] o] g = Lo - SRS 66
Obligaciones por parte del empleador en el marco de un vinculo laboral con una persona

portadora de PrePenSIONATA. ........c.veiiieiiieiie et 67



Eximentes por parte del empleador en el marco de un vinculo laboral con una persona
portadora de PrePeNSIONATA. .........c.eiveeiieiieieeie e sre e e e te e e e sreenas 70

Garantias y obligaciones del empleado prepensionado derivadas del principio de la estabilidad

12D0FAl FEFOIZAA. ..o 71
Garantias del empleado prepensSioNado. .........ccvceiieiieie e 71
Obligaciones del trabajador prepensionado. ............ccvveeeieeiieeiie s 73

Aplicacion del principio de Estabilidad Laboral Reforzada en personas prepensionadas........ 73

CONCIUSTONES ...ttt bbb bbbt b bbbt b b e b b e 78
RECOMENUACIONES ...ttt bbbt bbbttt bbb 79
Referencias DIDIOGrATICAS. ........occviiiiiicce e 80

A0S ettt 84



Figura 1.
Figura 2.

Figura 3.

Figura 4.

Figura 5.

Figura 6.

Figura 7.

Figura 8.

Figura 9.

10
Lista de figuras

Calidad de vida y efectos en el empleo en las personas proximas a pensionarse. ........ 21
Los aportes al hogar de 1as personas MaYOres. ..........cceeeereereiieesieesieseese e sree e 24
Sujetos de especial proteccion por el amparo de Estabilidad laboral reforzada en
COIOMDIA. ...t 43
Diferentes tipos de prepensionados en Colombia a quienes aplica la ELR. ................. 52
Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica del Consejo de Estado No.
proceso 3487 de 2020 en primer y segundo NIVEL ..........cccoveveiieiiicie e 55
Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica Rad 2159313 de 2020 en primer
Y SEQUNAO NIVEL ...t 58
Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica R- 2146128 de 2019 en primer y
=10 U010 (oI T USROS 62
Nicho citacional para el desarrollo jurisprudencial del consejo de estado referente al
principio de estabilidad laboral reforzada en la relacion empleador — empleado
PrEPENSIONAUO. ... vttt et e e st e et e s s e e s te e esaeesreesseensesraenneas 63
Escenarios constitucionales derivados del derecho a la Estabilidad Laboral Reforzada

€N PErsonas Pre PENSIONAUAS. .......veiveeivieieiieie e se et e sre e reesre e sneenas 66

Figura 10. Telarafia de citaciones jurisprudenciales a partir de las sentencias de apoyo

L0 101 1=To [ Tolo SRRSO 65



Lista de cuadros

Cuadro 1. Normas aplicables a la ELR en prepensionados ...........ccccecvevvevieiieseeneseese e

Cuadro 2. Ficha Analisis jurisprudencial Universidad Externado de Colombia

11



12

Lista de anexos

Anexo A. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-42-000-2016-05246-01(3487-
18), Consejo de Estado del 22 de octubre de 2020. ..........cccveveiieiiere e 84
Anexo B. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2020-03829-00 (AC),
Consejo de Estado del 08 de octubre de 2020...........ccccveiieiieneiiie e 89
Anexo C. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 76001-23-33-000-2019-00942-01 (AC),
Consejo de Estado del 28 de noviembre de 2019.........cccovevveviiic i 91
Anexo D. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2019-03250-00(AC),
Consejo de Estado del 14 de agosto de 2019. ......ccevveieiieiieiece e 96
Anexo E. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-01930-01(AC),
Consejo de Estado del 30 de mayo de 2019. ........ccccevieieeie i 100
Anexo F. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-02044-01(AC),
Consejo de Estado del 15 de noviembre de 2018...........cccoeveveeveciieceece e 104
Anexo G. Anadlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-00922-01(AC),
Consejo de Estado del 26 de septiembre de 2018. .........cccocoveiieveciieceece e 107
Anexo H. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 05001-23-33-000-2017-02819-01(AC),
Consejo de Estado del 21 de junio de 2018.........ccceeveiieiecie i 111
Anexo |. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-42-000-2017-01934-01(AC),
Consejo de Estado del 25 de enero de 2018.........ccccoveeieeiiieiie e 114
Anexo J. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 15001-23-31-000-2011-00557-01(3889-

15), Consejo de Estado del 18 de enero de 2018..........cccoecveviievieiieccie e 118



13
Anexo K. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00157-01(AC),
Consejo de Estado del 19 de octubre de 2017.........cceoeeieeeiieceee e 122
Anexo L. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 23001-23-33-000-2017-00294-01(AC),
Consejo de Estado del 12 de octubre de 2017.........ccvvveieeieiieie e 125
Anexo M. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-37-000-2017-00498-01(AC),
Consejo de Estado del 13 de septiembre de 2017. .......cccccveveiieieccieceece e 128
Anexo N. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 19001-23-33-000-2017-00254-01(AC),
Consejo de Estado del 06 de septiembre de 2017. .......ccccoveveieeveccieieese e 131
Anexo N. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 66001-23-33-000-2017-00175-01(AC),
Consejo de Estado del 23 de junio de 2017.........coveveieeieeie i 133
Anexo O. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2011-00985-01(1721-
13), Consejo de Estado del 08 de junio de 2017. .......ccceevveeeeieeieiieceece e 135
Anexo P. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 13001-23-31-000-2011-00556-01(4728-
14), Consejo de Estado del 25 de mayo de 2017.........cccoveveeiieieiieceece e 138
Anexo Q. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 88001-23-33-000-2016-00060-01(AC),
Consejo de Estado del 20 de abril de 2017. ........cocoeveiieie i 141
Anexo R. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 66001-23-33-000-2016-00877-01 (AC),
Consejo de Estado del 05 de abril de 2017. .......cocveveiieii i 143
Anexo S. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 13001-23-33-000-2016-00640-01(AC),
Consejo de Estado del 15 de diciembre de 2016...........cccccovvevieiieciieie e 145
Anexo T. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00183-01(AC),

Consejo de Estado del 24 de noviembre de 2016..........cccccovvevieiieiiieiie e 149



14
Anexo U. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00076-01(AC),
Consejo de Estado del 14 de abril de 2016. ........cccocoeiievicie e 152
Anexo V. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25307-33-33-001-2016-00028-01(AC),
Consejo de Estado del 14 de julio de 2016. ........ccceevveiieieeieiee e 155
Anexo W. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2003-01394-01(2267-
07), Consejo de Estado del 15 de septiembre de 2011..........ccceeveieieeieiiie s, 158
Anexo X. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-
09), Consejo de Estado del 30 de junio de 2011. ........ccceevereiieveccieciece e 161
Anexo Y. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-15-000-2011-00266-01(AC),
Consejo de Estado del 14 de abril de 2011. ........cccoooeiieii e 164
Anexo Z. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-25-000-2007-00048-00(1013-
07), Consejo de Estado del 07 de abril de 2011. ........cccoeoveeiieieccceece e 167
Anexo AA. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 47001-23-31-000-2004-00690-01(1345-
09), Consejo de Estado del 03 de febrero de 2011.........cccocoveieeviiiiciiece e, 170
Anexo AB. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-15-000-2010-01478-01(AC),

Consejo de Estado del 29 de julio de 2010. .......coveieiieiece e 173



15
Introduccion

La Constitucion de 19991, en su titulo dos, de los derechos , las garantias y los deberes,
contiene el capitulo primero, el cual contiene los derechos fundamentales de todo ciudadano
Colombiano, este capitulo contiene el articulo 13, en el cual se compromete el Estado a proteger
especialmente a las personas que por su debilidad manifiesta no puedan protegerse, razon por la
cual durante la puesta en marcha de la Ley 790 de 2002, en donde se busca reestructurar el
estado colombiano, fusionando, liquidando y fusionando tanto ministerios como departamentos
administrativos, sociedades EICE, mixtas y entidades descentralizadas se tuvo en cuenta que
dentro de estas empresas se encontraban vinculados unos servidores pablicos que se encontraban
proximos a pensionarse, razon por la cual, en aras de proteger a las personas vinculadas como
servidores publicos al momento de la reestructuracion, que le falten tres afios para adquirir el
status de pensionado, se le protegiera con una estabilidad en el empleo, es decir una garantia
Ilamada para el momento reten social, pero este apartado que qued6 plasmado en el art. Doce de
la Ley 790 de 2002, quedo corto para las vicisitudes que se presentarian al momento de las
diferentes controversias por los casos en particular y los tipos de vinculacién que para el
momento de su desvinculacion cada servidor publico ostentaria, razon por la cual los érganos de
cierre, en aras de amparar los derechos de los ciudadanos colombianos, via jurisprudencial
dieron las diferentes pautas para tratar cada caso en particular, generando reglas y subreglas

mediante precedente jurisprudenciales.
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Problema de investigacion
Planteamiento del problema

Colombia como estado social de derecho, se encuentra bajo la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, en adelante CP, documento legal que establece los principios, normas y
reglas que el Gobierno, colombianos y todos quienes se encuentren bajo su tutela deben cumplir,
en esta se encuentra plasmados los Derechos fundamentales que buscan garantizar la dignidad
humana de la poblacién colombiana. Entre ellos, se encuentra el derecho al trabajo:

“(...) Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas. ”

(Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Sin embargo, por diferentes razones las personas, que se encuentran vinculada
laboralmente, no gozan de manera efectiva de las garantias que la CP, brinda en el articulo
anteriormente citado “dignas y justas”, ya sea por desigualdad de género, por discriminacion por
raza, religion, ideologia o pensamiento o por alguna condicion especial que disminuya al
empleado presentandose una debilidad manifiesta.

Respecto a la debilidad manifiesta, esta se deriva del art, 13 del CP, donde el Estado se
compromete a proteger a todas las personas gque se encuentren en una circunstancia de debilidad
que comprometa su estabilidad laboral, amparados en esta premisa por via jurisprudencial la
Corte Constitucional generd un principio innominado Ilamado Estabilidad Laboral Reforzada,

dicho principio no sélo busca resarcir, si no también reintegrar su vinculo laboral, buscando asi

alcanzar condiciones laborales dignas y justas.
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Hoy dia, se tiene que la debilidad manifiesta se configura en mujeres en estado de
embarazo, madres cabeza de familia, personas en situacion de discapacidad, fuero sindical y
prepensionados. en el entendido que la parte débil de la relacion laboral es el empleado, el
Estado quien debe garantizar la efectiva proteccion de sus administrados, por medio de las altas
cortes ha desarrollado via jurisprudencial en el principio de Estabilidad Laboral Reforzada,
definida como:

“(...) la garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los
correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono,
si no existe una causa relevante que justifique el despido”

(Sentencia C-470, 1997).

Por lo anterior el legislador, crea la Ley 361 en 1997, en la que se regula la estabilidad
laboral reforzada en personas en situacion de discapacidad; ley etérea que no incluyo a los demas
grupos que la Corte habia incluido como sujetos de especial proteccion tales como pre
pensionados, aforados sindicales y madres cabezas de familia, dichos sujetos deberian tener un
tratamiento juridico similar y con la misma relevancia que el fuero de maternidad, el cual brinda
una especial proteccion (Ley 0361 de 1997, 1997).

Cinco afios mas tarde la ley 790 de 2002, en la que se expiden disposiciones para renovar
la administracion pablica, en su Art, 12

“(...) Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administracion Pablica las madres cabeza de familia sin alternativa

econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores
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que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de
su pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacion de la presente ley.”.

(Ley 790, 2002)

Dicha ley dio apertura y nombre al grupo poblacional de las personas que estaban
proximas a cumplir los requisitos de pension de vejez o jubilacion, los llamados prepensionados,
a partir de ahi se empezaria a visibilizar los diferentes topicos de los cuales las personas que se
encontraban en estos mismas condiciones buscarian por medio de la via jurisprudencial, se les
conceda el derecho a la Estabilidad laboral Reforzada por ser prepensionado, tales como son los
empleados publicos nombrados en carrera administrativa, provisionalidad y de libre
nombramiento y remocion, debiéndose probar la conexidad con el derecho a la igualdad al ser
todos ellos servidores publicos al servicio del Estado.

En este grupo de especial proteccion se encuentran las personas proximas a pensionarse,
Ilamadas prepensionadas, grupo considerado como el eslabon débil en una relacion laboral, esto
debido a que

En América Latina los adultos mayores son retirados del mercado laboral con mayor
frecuencia que los de otras edades, esto soportado por el articulo “Los adultos mayores y su
retiro del mercado laboral en México”, en el que describen segun un estudio de mercado
realizado en México, que los adultos mayores buscan permanecer vinculados laboralmente, aun
cuando ya cumplen con la edad de retiro, esto debido a diferentes aspectos tales como la
prolongacion de la esperanza de vida, los arreglos familiares que los incluyen como aportantes

en el nacleo familiar, la falta de recursos econdmicos, la necesidad de proveer gastos adicionales
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por el estado de salud de su conyugue o el mismo, por lo que demuestra que no es necesario que
se cumpla con la edad de retiro para dejar de realizar una actividad econémica que genere un
ingreso al hogar, es decir por factores internos o externos hoy dia los adultos mayores contintan
trabajando. Lo anterior soporta la necesidad de mantener al adulto mayor vinculado al momento
de acceder a una pension (Roman-Sanchez et al., 2019)

En cuanto al desempleo a partir de los 55, las oportunidades laborales se tornan casi
nulas, segun la fundacién Adecco, “7 de cada 10 empleados mayores de 55 afios cree que no
podra volver a trabajar nunca”. Adicionalmente el 90% de las personas que no consiguen empleo
le endilgan a que no pueden emplearse por su edad, esto afectando ademas de su ingreso
econémico, su estado mental, adicionalmente las indemnizaciones dad por sus empleadores no
son lo suficiente para mantener sus gastos minimos de cotizacién al sistema de seguridad social y
el minimo vital, obligando asi a este as personas a buscar un trabajo para suplir su derecho al
minimo vital y al SGSS (Fundacién Adecco, 2017)

Asi mismo el desempleo en la poblacion mayor es un problema cada vez mayor ya que en
los altimos 21 afios se ha cuadriplicado el nimero de desempleados mayores a 55 afios pasando
de 349,8 a 560,1 millones, esto debido al reestructuracion, fusion y liquidacion de empresas en el
sector privado y publico (Fundacion Adecco, 2017)

Sumado a lo anterior, el observatorio laboral de la Universidad del Rosario en informes
anualmente presentados, describen la necesidad de proteger a los adultos mayores préximos a
pensionarse, esto debido a que segln la encuesta SABE realizada por el ministerio de salud en el

afio 2015, ha encontrado lo siguiente:
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“(...) E1 60% de las personas mayores de 60 afos trabajan actualmente porque tienen
necesidad de dinero, 13% para ayudar a su familia, 9.3% para mantenerse ocupado y 7,5%
para sentirse atil. EI 58% los hacen en ocupaciones informales de baja calificacion, no reciben
remuneracién o es menos de un salario minimo legal. Las condiciones de salud, de la poblacion
registraron que el 84% tiene mas de una condicion cronica de salud. ”.
(Latorre et al., 2019)
Lo anterior demuestra el alto grado de desempleo que los adultos mayores presentan en
Colombia, por lo que esta demostrado que son un grupo de vulnerabilidad alto. Aunado a esto el
informe del observatorio nos muestra que 30% de las personas proximas a pensionarse, en su
edad adulta, se encuentran desempleados y buscan diferentes trabajos por necesidad, lo que nos
muestra que no solo Colombia vive esta condicion, si no también América Latina (Latorre et al.,
2019)
Segun la figura 1, la encuesta Nacional de Calidad de Vida (ENCV), realizada en el afio
2017, describe que el 60% de las personas mayores a los 60 afios, poseen enfermedades cronicas
y que esto limitan la funcionalidad para seguir laborando, lo que esto demuestra que la calidad de
vida de una persona proxima a pensionarse, es altamente afectada si se desvincula con su trabajo,
pero que ademas la preexistencia de enfermedades dificultan el ingreso a un nuevo trabajo a este
grupo poblacional por ser propenso a no cumplir a cabalidad el desarrollo laboral donde se

vincule (Latorre et al., 2019)
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Figura 1.

Calidad de vida y efectos en el empleo en las personas préximas a pensionarse.
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Nota: Adaptado de Mercado laboral personas hasta 60 afios vs. grupo de 61 afios 0 mayores y
percepcion de salud, La Torre et al, 2019, Mercado laboral y salud en la tercera edad, dominio
publico.

Algo muy importante y decisivo que influye en la empleabilidad de este grupo
poblacional, es la eficiencia y efectividad con la que desarrollaren sus empleos, dado que segun
el informe del observatorio laboral de la Universidad del Rosario, muestra que al tener este grupo
un alto indice de enfermedades cronicas, aumentan la incapacidad y generan pérdidas en dias
laborados, lo que para el empresario que emplea una perdida en la productividad de su empresa

(Latorre et al., 2019)
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Segun el informe presentado por el Observatorio Laboral de la UR y las estadisticas
anteriores se presentan algunas recomendaciones dadas para la empleabilidad a las personas
proximas a pensionarse:

“(...) (i) algunas personas necesitan trabajar a pesar de sus condiciones de salud y
preferirian no hacerlo si contaran con ingresos adicionales, (ii) otras desean trabajar para su
estado de salud no se los permite. En el primer caso, es necesario reflexionar en como la
sociedad puede ayudar a reducir la carga de aquellos para los cuales su actividad laboral puede
ir en detrimento de su salud, en la medida de las posibilidades fiscales y como se garantiza su
acceso a servicios de salud. En el segundo caso, la tarea es buscar los medios para facilitar los
ambientes laborales de forma que faciliten el acceso a los trabajadores que cuenten con

’

limitaciones fisicas, y considerar la flexibilidad en jornadas y lugares de trabajo’
(Latorre et al., 2019)
Asi pues el mercado laboral para las personas mayores cada vez es mas dificil, razon por
la cual la Fundacion Saldarriaga y Concha (2017), en su trabajo ““ El mercado laboral y las
persona mayores”, describe como el desempleo en las personas mayores de 60 afios, Rango de
edad en el que se encuentra la personas proximas a pensionarse, son altas en relacion con la tasa
de desempleo total, lo que demuestra que tan preocupante es el desempleo en las personas
adultos mayores, de igual manera el analisis demostr6 gque el sexo femenino es el mayor
afectado, ya que es quien presenta la mas alta tasa de desempleo, esto debido al fracaso en la
busqueda de empleo, y la ansiedad por generar ingresos, lo que las conlleva a aceptar empleos de

forma informal y mal remunerados (Martinez Restrepo et al., s. f.)
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Aunado a esto, la no desvinculacion de las personas proximas a pensionarse es necesaria
debido a que ellos segun el anterior informe, aportan no solo de manera significativa en sus
hogares, sino también otros miembros de sus familias mas jovenes dependen de ellos, asi como
el articulo lo describe:

“(...) Las personas de 60 afios 0 mas contribuyen con los gastos del hogar de diferentes
formas. En todos los rubros, por lo menos el 24 % de las personas mayores paga en su totalidad
el costo de ese rubro en particular; es decir, que son los Unicos que aportan a ese gasto: el 24 %
de las personas mayores asume todos los gastos de la vivienda; un 34 % costea los gastos de la
ropa de los miembros del hogar; un 29 % asume la totalidad del costo de la comida 'y un 37.2 %
corre con la totalidad de los gastos de transporte o paseos. De igual forma, por lo menos el 18
% de las personas mayores paga parcialmente los gastos de cada rubro: un 30 % asume en
parte los gastos de comida del hogar y un 24.2 % los gastos médicos. Cabe resaltar que casi una
cuarta parte Ingreso alto Ingreso medio 80% 60% 40% 20% 0% Empeord Mejoré Sigue igual
Ingreso bajo 63 EI mercado laboral y las personas mayores de las personas mayores costea la
totalidad de los gastos de vivienda, si bien no son los principales aportantes: el 27 % afirma que
alguien mads asume esos gastos y el 28 % manifiesta que no hace ese gasto”

(Martinez Restrepo et al., s. f.)
Adicionalmente segun estudios de la OCDE, en Colombia el 31% de las personas
proximas a pensionarse laboran, lo que es preocupante con la tasa del 10% a nivel mundial en la
cual se deberia estar, teniéndose esta como alta, adicionalmente el estudio demuestra que son las
personas de género masculino y que viven solos, poseen un nivel de economia bajo. Razén por la

cual al no encontrar trabajo, da paso esto a la informalidad en las personas mayores de 60 afios,
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este campo no solamente cubre a los que no han tenido un trabajo formal durante toda su vida,
sino también a las personas que al estar préxima a pensionarse ha sido desvinculado por
diferentes motivos (Martinez Restrepo et al., s. f.)

En la figura 2, se muestra que en los hogares colombianos donde existe un Adulto mayor
activo laboralmente, su aporte es significativo en todos los &mbitos del hogar, tales como en el
arriendo, la comida, el vestuario, los gastos médicos, el transporte de los habitantes de ese hogar

y hasta para sufragar otros gastos no esenciales.
Figura 2.

Los aportes al hogar de las personas mayores.
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Nota. Adaptado de aportes de personas hasta 60 afios vs. grupo de 61 afios 0 mayores, La Torre et
al, 2019, Mercado laboral y salud en la tercera edad, domino publico.
Con relacidn a este grupo en condicion de vulnerabilidad, se ha venido presentando un
desarrollo jurisprudencial al principio de Estabilidad laboral reforzada en personas proximas a

pensionarse, que en principio venia aplicado solo a los servidores publicos, pero el maximo
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organo de cierre extendid la proteccion a los empleados del sector privado, esto a razon del
principio de igualdad entre empleador y empleador (Galeano Romero, 2019)

En dicha Sentencia la Corte aplica el derecho a la igualdad en servidores publicos y
privados, para los cuales se deben extender el principio de Estabilidad laboral reforzada:

“(...) El trato diferencial entre similares afecta el derecho a la igualdad, excepto cuando
se trata de personas de especial proteccion, dadas las circunstancias en que se encuentran, por
lo tanto, es obligacion del Estado materializar dicho derecho respecto de las personas que se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, propiciando la implementacion de medidas
que procuren sus necesidades esenciales”.

(Sentencia T-638, 2016)

Asi pues la aplicacion efectiva de la Estabilidad laboral reforzada a personas proximas a
pensionarse se han realizado investigaciones en cuanto a como las entidades liquidadas en el
marco de la ley 790 de 2002, garantizaron la especial proteccion a sus empleados encontrando
que las entidades no han garantizado la proteccion de manera efectiva y sin vulnerar los derechos
conexos al empleado de la entidad (Ballesteros Cadena, 2014)

Sin duda alguna resolver el problema es importante, ya que desde la sancién de la ley 790
de 2002 y una posterior reglamentacion en el 2003, no se ha presentado un verdadero desarrollo
por parte del legislativo en los Gltimos 18 afios, las reglas y subreglas generadas al tema han sido
via jurisprudencial, siendo asi la Gnica forma de buscar ser amparado por la Estabilidad laboral
Reforzada.

Ademas de encontrar toda la evolucién y reglamentacion de los diferentes escenarios en

donde aplica la proteccidn especial a los prepensionados es un aporte importante en el campo
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académico, ya que la tesis resultada de esta investigacion sera un documento de consulta para los
abogados en general y los con énfasis en Gobierno y politicas publicas.

Ademas, frente al tema pertinente de la investigacion se han realizado diferentes
proyectos como “de la estabilidad laboral reforzada: un estudio jurisprudencial sobre esta
institucion juridica y los mecanismos para garantizar este derecho”, la cual fue desarrollada por
Boada (2015), en la cual busca por medio de una linea jurisprudencial, ubicar los fallos que la
Corte Constitucional emitié para dar vida, al principio de estabilidad laboral reforzada, y como
este, mediante diferentes fallos se ha consolidado en su aplicacion, adicionalmente se describe
los mecanismos usados para buscar la proteccion real y efectiva de esta proteccion laboral por
parte del Estado (Pefiaranda Boada, 2015)

Por otra parte, se ha investigado en esta linea la aplicacion del principio no solo en los
servidores publicos, sino también en los trabajadores privados, en su trabajo Tapias, Restrepo
(2017), la “Estabilidad Laboral Reforzada en trabajadores privados prepensionados” parte del
principio de ELR originalmente dado para los servidores publicos en el marco del Plan de
Renovacién de la Administracion Publica, en la Ley 790 de 2002, y como se tomd a partir de ahi
para todos los servidores que se encontrasen en esas condiciones, y via jurisprudencial como se
extendio este beneficio a todos los servidores publicos vinculados con el Estado, que no se
encontrasen en el marco del plan anteriormente descrito (Restrepo Uribe & Tapias Arango,
2017)

Entendido esto, La Corte Constitucional via interpretacion juridica, extiende en el afio
2016, la proteccidn a los trabajadores privado, argumentando que el principio y derecho a la

igualdad debia ser aplicado a este grupo de personas gque se encontraban vinculadas en el marco
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de un vinculo laboral con el sector privado y que cumpliesen los requisitos para ser sujetos de
especial proteccion (Restrepo Uribe & Tapias Arango, 2017)

Otras investigaciones se han enfocado en encontrar el amparo a los exservidores publicos
que fueron desvinculados en planes de reorganizacién de entidades del Estado y que cumpliesen
los requisitos para ser prepensionados, tales como la desarrollada por Ballesteros (2014), “
Proteccion especial para prepensionados de entidades liquidadas en vigencia de la Constitucién
Politica del 1991, esta investigacion busco extender el beneficio de manera retroactiva a la
sancion de la Ley 790 de 2002, sustentado en la afectacion de los derechos de igualdad,
seguridad social y dignidad humana, teniendo como sustento un fallo de la Corte Constitucional,
donde dejan al arbitrio de un juez constitucional sea el caso el amparo o no amparo de la
proteccidn a exservidores publicos que hallan cumplidos los requisitos, vinculados a una entidad
descentralizada, todo esto a la luz de la Constitucién Politica de Colombia (Ballesteros Cadena,
2014)

Por lo anterior, se hace necesario responder la pregunta de investigacion: ¢Cual ha sido el
desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado referente al principio de estabilidad laboral
reforzada en la relacion empleador — empleado prepensionado? Esperando que esta investigacion
genere informacion objetiva, relevante y valiosa, tanto para el empleador, el empleado
PREPENSIONADO, como gobernantes y/o los que devenguen la toma de las decisiones en un
ente territorial, departamental o nacional puedan consultar y utilizar a bien los resultados
encontrados, bien sea porque se encuentran a punto de generar un concepto, una consultoria o

incluso sea ponente de una ley o politica publica.



Formulacion del problema

¢Cual ha sido el desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado referente al principio de

estabilidad laboral reforzada en la relacion empleador — empleado prepensionado?
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Justificacion

Actualmente, el desarrollo normativo en Colombia, por parte del legislativo frente a
sancionar una ley que regule de manera efectiva la proteccion a las personas proximas a
pensionarse es poca, y las existentes no cubren todas las formas de vinculacion laboral que hoy
dia se presentan. Debido a estos vacios normativos la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, en aras de garantizar la proteccion a este grupo, ha reglado via jurisprudencial cada caso.

Por otra parte, esta investigacion es pertinente debido a que se busca, por medio de la
metodologia de linea jurisprudencial, identificar de manera exacta, las subreglas que rigen un
vinculo laboral entre empleador y empleado prepensionado, con relacion al rompimiento de la
relacion laboral, y lo que esta terminacion conlleva a las partes.

Para finalizar, se busca que esta investigacion sea de gran utilidad, tanto para los
empleados, como para los empleadores, en la medida ya que se les brinda un insumo en el cual
pueden consultar, al momento que se les presente una situacion donde deban tomar decisiones al
momento de ver venir un rompimiento inminente en la relacion laboral, esto cuando el empleado
sea prepensionado y este bajo el posible amparo de una Estabilidad Laboral reforzada. De la
misma forma, se espera que, este documento sea fuente de revision para empleadores,
empleados, profesionales del derecho, Entidades estatales, entes territoriales, asesores,
consultores y personas encargadas de desarrollar politicas publicas, teniendo en esta
investigacién un insumo con informacién veridica, relevante y organizada, la cual ofrece una
guia de las implicaciones, que puedan presentarse al tomar la decisién de desvincular un

empleado proximo a pensionarse y que cumpla con los requisitos para ser una persona de
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especial proteccion, asi como quien es despedido y por desconocer las reglas que apliquen a su
caso, pierda el derecho que le asista.

Con relacion, a los profesionales en derecho, se espera que esta investigacion sirva como
herramienta de consulta para construir, una teoria el caso sélido, configurando asi una apropiada
estrategia de defensa; construida a partir de argumentos juridicamente legitimos con base a un
precedente jurisprudencial vinculante, que el juez al momento de tomar la decision no pueda
deslegitimar, ni apartarse de €l. Obligando asi a que el operador de justica incorpore el

precedente vertical en su decision y asi tener un fallo positivo.
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Objetivos
Objetivo general

Explicar el desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado referente al principio de

estabilidad laboral reforzada en la relacién empleador — empleado portador prepensionado.
Objetivos especificos

Identificar las obligaciones y Eximentes del empleador en el marco de un vinculo laboral
con una persona prepensionada.

Relacionar las garantias y obligaciones del empleado prepensionado derivadas del
principio de la estabilidad laboral reforzada.

Describir la aplicacion del principio de estabilidad laboral reforzada en personas

prepensionadas.
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Marco de referencia
Antecedentes

En relacion con los antecedentes del problema de investigacion, Boada (2015), en su
estudio “de la estabilidad laboral reforzada: un estudio jurisprudencial sobre esta institucion
juridica y los mecanismos para garantizar este derecho”, tuvo como base de desarrollo la
metodologia de Eduardo Lopez Medina, y como criterio de inclusion, los fallos de sentencia en
sede tutela de la Corte Constitucional, esto con el fin de encontrar el nacimiento y cambios a
través de los afios de la proteccidn especial a las personas con un vinculo laboral, y que se
encuentren en estado de debilidad manifiesta, buscando garantizar la estabilidad en el empleo de
dichas personas.

Aunado a lo anterior, el autor tomé como referente tedrico y fundamento de su
investigacion el Derecho al trabajo, este como precepto de proteccion constitucional plasmado en
el Art, 25 de la CP, el cual expresa que “toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas”, aplicando de esa manera el principio supraconstitucional de estabilidad laboral,
a partir de este fundamento el investigador dio respuesta al problema de investigacion planteado,
definiendo tres pilares, el primero: busco establecer las nociones generales de la Estabilidad
Laboral reforzada y sus clases, en el segundo desarrollo la linea jurisprudencial de las mismas y
tercero, describi6 el mecanismo utilizado para garantizar dicha proteccién (Pefiaranda Boada,
2015)

Adicionalmente Boada (2015), en su ultimo capitulo menciona el mecanismo por el cual
se busca proteger a las personas con ELR; dicho mecanismo se encuentra consagrado en el Art,

86 de la CP, en donde reza
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“(...) Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actlie a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)
Mediante el uso de la accion descrita, se busca que el exempleado, primero se reintegre al
empleo, si es posible, segundo se le pague el dinero que no percibio durante el tiempo que estuvo
desvinculado y tercero, la empresa tome las medidas necesarias para que su desempefio sea
digno y optimo (Pefiaranda Boada, 2015).
Como conclusién Boada (2015), expresa que la ELR es un derecho y principio que la
Corte Constitucional ha otorgado a las personas con condiciones especiales, que les otorgan un
trato de caracter especial, y que a su vez por medio de la jurisprudencia se han establecido
diferentes clases de personas que por su condicion son objeto de esta proteccion. Adicionalmente
estos grupos protegidos no pueden ser objetos de discriminacion por su condicién, por parte del
empleado, razon adicional que fortalece el trato digno a dichas personas en estado de
vulnerabilidad, adicionalmente la Corte como garante de los derechos de las personas en
Colombia, por medio de sus pronunciamientos, ha dado un mayor alcance y valor a la normativa
vigente en materia de la ELR (Pefiaranda Boada, 2015).
Por otra parte, se tiene como antecedente la investigacion “Estabilidad Laboral Reforzada
en trabajadores privados prepensionados”, realizada por Tapias, Restrepo (2017), que parte de un

enfoque lusnaturalista del derecho, donde la persona humana concibe unos derechos inherentes a
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ella al momento de su sola existencia, y que ademas deben ser protegidos por el ordenamiento
juridico.

Para dar respuesta al problema de investigacion, el autor partié de la doctrina probable
emanada a través de sus fallos por la Corte Constitucional, en la cual amplian el amparo de la
ELR dado a las personas proximas a pensionarse vinculadas con el sector publico, sino también a
personas empleadas en el sector privado, dicho amparo se da por la aplicacién del derecho a la
igualdad, razén por la cual dicho pronunciamiento abrié la puerta a todos los trabajadores que
cumplan con los requisitos para ser catalogado como prepensionado y se encuentren en virtud de
un contrato de trabajo (Restrepo Uribe & Tapias Arango, 2017)

Para encontrar el desarrollo jurisprudencial de este grupo amparado y como se llegé a
extenderse a personas prepensionadas del sector privado, se utilizo la metodologia de linea
jurisprudencial, que arrojé como resultado, que la Corte en sus fallos tenia una concepcion de la
no discriminacion a los trabajadores de este sector, debido a que existen otras vias ordinarias
para reclamar sus derechos laborales, pero solo fue hasta el 2016, mediante la sentencia T-638
del 2016, donde existio un replanteamiento de la tesis anteriormente explicada, ya que la
negacion de estos derechos a este grupo poblacional vulnerable, si discrimina, esto con relacién a
otros derechos como el acceso a la seguridad social y la pensién, cambiando su concepto y
fallando de manera favorable a las personas proximas a pensionarse del sector privado (Restrepo
Uribe & Tapias Arango, 2017)

Existen investigaciones enfocadas a casos precisos, que relacionan empresas y el deber de
aplicar a sus servidores publicos la proteccion especial a los prepensionados en el marco del Plan

de Reorganizacion de la Administracion Publica Ballesteros (2014), denomino esta como “ la
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afectacion del derecho fundamental a la seguridad social por conexidad con la dignidad humana
de los exempleados publicos y extrabajadores oficiales de las extintas ALCO LTDA, CFTy
Zonas Francas y la consecuencial aplicacion extensiva de la proteccion especial constitucional
denominada retén social a aquellos que ostenten la calidad de prepensionados pertenecientes a
las mencionadas entidades liquidadas en vigencia de la Constitucion Politica de 1991”

Por otro lado el Plan de Reorganizacién de la Administracion Publica (PRAP), realizado
a las entidades descentralizadas del sector pablico, en el marco de la Ley 790 de 2002, gener6 un
impacto de gran magnitud a los exservidores publicos que al momento de ser liquidadas las
entidades, estuvieran proximos a pensionarse, afectando asi sus derechos fundamentales a la
dignidad en conexidad con la seguridad social, en razon a lo anterior el autor realizo un analisis
dogmatico y juridico, con el fin de validad su hipotesis “La proteccion especial al prepensionado
en virtud de la Constitucion Politica de 1991 debe trascender el limite temporal de la
implementacion del PRAP (Ley 790 de 2002)* de ahi los exservidores publicos gozaran de
manera efectiva de la aplicacion del retén social segln la Ley (Ballesteros Cadena, 2014)

Respecto al referente tedrico usado por el autor, este se enmarca en la teoria de derechos
fundamentales del auto Robert Alexy, en el que da fuerza al concepto de derecho fundamental
social, mas precisamente el derecho a la seguridad social y su conexidad con el derecho fundante
en el cual se basa la Constitucional Politica la dignidad humana, esta relacion la define
Ballesteros (2004), asi:

“(...) El derecho de la seguridad social segun lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucidn Politica de 1991, en virtud del cual se garantiza el minimo vital de los exempleados

publicos y extrabajadores oficiales de las extintas CFT y Zonas Francas, es un derecho social
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fundamental, el cual a juicio de la Insigne Corporacion Constitucional se encuentra ligado al
principio de la dignidad humana del Estado social de derecho colombiano, y por lo tanto,
mereceria amparo”’

(Ballesteros Cadena, 2014)
Por lo anterior en autor en los capitulos de su Investigacion busca sustentar con
argumentacion juridica del jurista Robert Alexy la conexidad entre el derecho a la igualdad, la
dignidad humana y la seguridad social, esto con el fin de validar su hipotesis anteriormente
descrita.
Como resultado del analisis juridico argumentativo, el autor sustenta mediante fallos de la
Corte Constitucional, el caracter fundamental a los derechos de primera, segunda y tercera
generacidn, esto sin distincion alguna, lo anterior expresado por la Corte asi:
“(...) Se conectan de manera directa con los valores que el constituyente quiso elevar
democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la Constitucion”
(Corte Constitucional de Colombia, 2013)
Por lo anterior la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en su interpretacién y alcance
entiende que los derechos sociales llamados de segunda generacién, pueden alcanzar el caracter
de fundamental, en el entendido de que se probare la conexidad con un derecho humano supra
(Ballesteros Cadena, 2014)
Respecto al caso concreto de la investigacion del alcance a los exservidores publicos que
cumplen con la calidad de prepensionados y que las entidades a donde pertenecian fueran
liquidadas antes del PRAP, el investigador expresa que el amparo puede darse de manera

retroactiva a la entrada en vigor de la Ley 790 de 2002, dado la expresion siguiente:
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“(...) Proteccién juridica a las personas proximas a pensionarse, tanto las que sirven en
entidades publicas afectadas por el Plan de Renovacion de la administracion Publica —en
adelante PRAP-, como aquellas vinculadas con entidades no incluidas en este programa”

(Corte Constitucional de Colombia, 2012)

En sintesis los servidores publicos con la calidad de prepensionados pueden ser amparado
por la proteccién especial, siempre que los declare un juez constitucional, de igual manera el
autor hace un Ilamado al legislativo para que en proximas oportunidades al legislar sobre la
materia, contemple todos las posibles circunstancias y vicisitudes que llegasen a presentarse
(Ballesteros Cadena, 2014)

A modo de cierre, la investigacion el “Desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional referente al principio de estabilidad laboral reforzada en la relacion empleador —
empleado portador de VIH/SIDA”, ha utilizado como herramienta metodoldgica la linea
jurisprudencial, como medio para hallar las debilidades y fortalezas que se producen entre los
extremos de la Litis, en el marco de la proteccion de la ELR, razén por la cual se tiene en cuenta

que el proceso de esta investigacion ha sido avalado (Rodriguez et al., 2019)
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Marco teorico
lusnaturalismo

Respecto al lusnaturalismo como doctrina, establece que los seres humanos poseen
derecho per se, los cuales son de caracter universal, inherentes e intrinsecos a la persona, estos
no dependen de su reconocimiento por norma positiva creada por el Estado, ni que provengan de
una fuente formal para su validacion, todo esto por su superioridad y origen preexistente a todo
derecho que la sociedad haya establecido (Marcone, 2005)

Por lo tanto, el derecho natural, ha antecedido al derecho positivo, segun diferentes
tedricos del tema, tal como lo definen a continuacion:

“(...) El iusnaturalismo supone la existencia de un derecho trascendente y anterior al
derecho positivo. Derecho que, bajo la sombra de la razon, de la naturaleza, o de Dios, es
asumido como el unico orden regulador de validez universal, al que los hombres, guiados por la
"recta razon", pueden aspirar”

(Marcone, 2005)

Por otro lado el lusnaturalismo percibe su origen de caracter divino y espiritual, por lo
que es criticado fuertemente por la necesidad tener claro, en qué y como se establece lo que es y
no justo, bueno y universal, arriesgando asi, a constituir normas que resulten peligrosas para la

sociedad, justificadas estas en el orden de lo divino e intrinseco del ser humano (Marcone, 2005)
Principios Generales del Derecho

El derecho como forma de regulacion social, a través de la historia ha desarrollado
algunas creencias y reglas universales que contienen elementos de justicia, dichos elementos han

sido ampliamente desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina en la resolucion de casos
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concretos y produccién tedrica, como resultado de esta concrecidn conceptual nacen los
Principios Generales del Derecho (PGD) (Canales, 1989)

De ahi que los PGD, sean una fuente importante para el derecho , de manera que mas alla
de ser un instrumento utilizado para que se cumpla el fin de la justicia, son preceptos que buscan
garantizar que la parte vulnerada se le reconozca una proteccion, respecto a cada caso en
concreto, (Cambronero Torres, 2019)

Por consiguiente, los PGD poseen el caracter de derecho positivo, solo desde el momento
en que son incorporados por una institucion mediante un acto del poder legislativo o de manera
jurisprudencial, gozando a partir de ese momento de proteccion procesal, es por eso que las
constituciones o marcos juridicos de los paises, incorporan los principios en los encabezados de

sus normas, de esta forma se positivizan (Canales, 1989)
Principios Constitucionales

Las constituciones se cimientan en la pincipialistica juridica como base estructural para la
redaccion de su articulado, es decir que de manera intrinseca el espiritu de cada norma juridica
debe contener la aplicacion de un PGD, buscando asi cumplir con su principal finalidad, la
concrecidn de un concepto abstracto con un sentido de justicia (Cambronero Torres, 2019).

De igual forma los principios plasmados en una constitucién, forman un conjunto
homogéneo, a rango de supremo valor normativo en el contexto del ordenamiento juridico,
Ilamandose asi principios constitucionales, los cuales tienen una fuerza vinculante y
predominante sobre cualquier norma juridica que en ella se encuentre, pero no solo los principios
positivizados a rango constitucional son los Unicos, ya que de igual manera como fuente del

derecho, la jurisprudencia en casos concretos por medio de sus sentencias, crea principios
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constitucionales, los cuales son vinculantes de forma horizontal por la jurisdiccion, pero ademas
estos Grganos de cierre, estan facultados para hacer un llamado al poder legislativo a positivizar

un principio desarrollado por ellos (Canales, 1989)
Derechos Humanos

Toda persona al momento de nacer adquiere la titularidad de unos derechos que segun el
lusnaturalismo son inherentes a él, estos derechos tienen unas caracteristicas como la
universalidad, es decir toda persona viviente en el mundo es titular sin excepcion, su
inviolabilidad, esto significa que no solo las personas , sino también los Estados deben
respetarlos, son imprescriptibles, dado que, no hay limite de tiempo en el que se puedan perder,
ademas son inalienables, en la medida que por ningln se puede renunciar a ellos, indivisibles
porgue no se distingue entre estratos o clases sociales; por Gltimo y no menos importante la
caracteristica de los Derechos Humanos en adelante DH, méas importante es su estado de
absoluto, debido a que no estan en la cima de cualquier norma existente y su limite depende del
derecho a la dignidad de otra persona (Lépez-Vargas et al., 2018)

Por lo anterior, los DH adquirieron la connotacion de caracter internacional, solo hasta la
promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), donde fueron elevados
a la supranacionalidad, esta declaracion se dio por el trabajo mancomunado entre estados, que
buscaban edificar el orden social en el mundo. Gracias a tres elementos los DH se han
desarrollado en generaciones, desde el inicio de los Estados sociales de derecho y la Constitucién
como carta magna de los mismos, dividiéndose asi: los de primera generacién, que incluyen
derechos civiles y politicos como la vida, la justicia, la libertad y la igualdad; los de segundad

generacién gque buscan agrupar los derechos sociales y econémicos, como la seguridad social, el
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trabajo y la salud; de tercera generacion que buscan la proteccion del medio ambiente, al libre

desarrollo de la personalidad y al consumidor (Lépez-Vargas et al., 2018)
Derechos fundamentales

Desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el luspositivismo,
presento una crisis, en su concepto de Derecho, definido este como el conjunto de principios y
normas juridicas que rigen una sociedad, por lo que una nueva vertiente juridica llamada neo-
naturalismo, estableciendo que el derecho no solo debe tener normas positivizadas creadas por el
la realidad social, si no también normas naturales que son normas inherentes a la persona
(Canales, 1989)

La positivizacion de los DH, permitié la génesis de los Derechos Fundamentales,
reconociendo facultades juridicas a personas, creando una relacion entre quien es titular de un
derecho, el destinatario del mismo y la facultad juridica que se atribuye, por ende un Derecho
Fundamental se categoriza como de primera generacion, como la vida, la libertad, la integridad,
todos estos inherentes a la persona, los cuales se desprenden del derecho natural, vertiente tedrica
del lusnaturalismo que expresa que todas las personas tenemos derechos preexistentes que

vienen de la naturaleza humana (L6pez-Vargas et al., 2018)
Derechos Innominados.

Los Derechos Humanos no positivizados, carecen de la categoria de Derechos
Fundamentales, pese a ello, estos tienen una conexidad tal con la dignidad humana, que permiten
a instituciones de caracter constitucional, desarrollarlos mediante, la ponderacion de principios,

consolidando asi un sélido argumento que desarrolle una subregla, que permita por irradiacion
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del principio del a dignidad humana, el amparo de un derecho humano no positivizado, el cual es
necesario para una libre realizacion de la vida de la persona (Lépez-Vargas et al., 2018)

La Constitucion Politica de Colombia en su Art, 94
“(...) La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”.
(Congreso de Colombia, 1991)
Es asi que desde la Constitucién politica de Colombia, se abre la puerta a la enunciacion
de DH no positivizados, ya sea mediante un 6rgano legislativo que lo positivice, o por la Corte

constitucional via jurisprudencial (Lopez-Vargas et al., 2018),
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A la luz del referente tedrico propuesto para esta investigacion, se tuvieron en cuenta las

siguientes acepciones:

Principio de estabilidad laboral reforzada.

Si bien es cierto el principio no se encuentra positivizado en la Constitucion, lo que ha

llevado a la Corte Constitucional como érgano competente, a desarrollarlo mediante un analisis a

los derechos humanos derivados de la dignidad de la persona que se encuentra en un empleo,

buscando proteger al empleado como parte débil de la relacion laboral, mediante una proteccion

especial, que se materializa en la conservacion del empleo, solo si este se encuentra en un caso

especifico de debilidad manifiesta, como lo demuestra la figura 3, para esta investigacion los

prepensionados (Pefiaranda Boada, 2015).

Figura 3.

Sujetos de especial proteccion por el amparo de Estabilidad laboral reforzada en Colombia.

AMPARO DE
ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

Fuero de maternidad

(mujeres en embarazo
o lactancia), CST - Art.
239

Persona en situacion
de discapacidad

Fuero de salud, Ley
361/97 - Art. 26

Persona con
incapacidad o

tratamiento médico

vigente

Nota. Elaboracion propia

R 2 Fuero por acoso Madres/padres cabeza

laboral, Ley 1010/2006 de familia CST - Art.
-Art. 11 405.

pensionados (3 afios o

menos para acceder a

pension de vejez) Ley
790/02 - Art. 12.

Fuero sindical
(directivos, fundadores
o comisiones), CST -
Art. 405.

Persona con restricciones o

recomendaciones médicas

especiales por enfermedad

o lesiones
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La corte Constitucional en su competencia jurisdiccional de interpretacion de las normas
y aplicacion de los principios generales del derecho define a la ELR asi:

“(...) El derecho a la estabilidad laboral consiste en la garantia que tiene todo
trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que
justifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de estabilidad laboral
configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero derecho juridico de resistencia al
despido, el cual es expresidn del hecho de que los fendmenos laborales no se rigen
exclusivamente por el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros
valores constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la basqueda de una
mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcion del principio de la estabilidad
laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP arts. 25 y 53), no basta el deseo empresarial
para que pueda cesar una relacién de trabajo, sino que es necesario que se configure una justa
causa, en los términos sefialados por la ley, y en armonia con los valores constitucionales”

(Corte Constitucional de Colombia, 1997)
Derecho al trabajo

Segun De la Cueva (2020), este derecho emerge por la necesidad de reglar las relaciones
laborales entre quien posee los medios de produccién y quien vende su fuerza de trabajo a los
duefios de esos medios, que de forma continua y desmedida explotaban a las personas
subordinadas a ellos, de ahi que el derecho al trabajo se creara con un fin primordial, La

proteccién y reivindicacion de una clase trabajadora (Cueva, 2020)
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Esta concepcion iusnaturalista , da como 3el eslabon débil de la relacion laboral al
trabajador, quien es el subordinado, que en la época donde dicha relacion pasa del taller a la
fabrica, lugar donde emerge las injusticias en los horarios laborales, el trato a quien presta su
fuerza de trabajo “empelado” y sobre todo la inexistencia de una justa causa para terminar el
vinculo creado de forma escrita o verbal entre las partes, es decir la concepcion del derecho al
trabajo tiene un tinte humanista, donde se tiene prelacion la clase trabajadora (Cueva, 2020)

Por otro lado existe una concepcion del origen del derecho al trabajo, la cual se centra en
la dignidad del ser humano como sujetos de derechos, el cual demandaba un trabajo mediante el
cual se utilizara como instrumento para vivir una vida digna de ser vivida, buscando asi mejores
condiciones laborales para el trabajador, estabilidad en su empleo, una remuneracion salarial

proporcional a su fuerza de trabajo y jornadas laborales adecuadas de cumplir (Cueva, 2020)
Derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad tiene una concepcién de derecho humano, con raigambre
constitucional y partiendo que es la base de un Estado de caracter constitucional, donde todas las
personas que existan bajo la cobertura de la norma supraconstitucional nacen libres e iguales en
derechos, lo que precede a un trato no diferenciado, en la CP de Colombia este derecho se ha
plasmado en su Art, 13 asi:

“(...) Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filosofica.”.

(Congreso de Colombia, 1991)
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El anterior articulo no solo legitima el derecho y la obligacion del Estado en garantizarlo,

sino ademas mejora la creencia en sus instituciones y su efectividad en cumplir la no
discriminacion, esto por medio de acciones que disminuyan circunstancias que promuevan la
desigualdad, ademas su reconocimiento en la normativa juridica de un pais, permite a las
personas exigir respeto y obliga al legislativo a desarrollar una normativa creada a la luz del
derecho, esto so pena a declararse inconstitucional, por ende a no sancionarse (La Torre, 2017)

El derecho a la igualdad, ha tenido un desarrollo tedrico en los ultimos afios, concibiendo
este, al ser humano como ser social y diverso, que debe ser tratado de forma igualitaria,

garantizandole condiciones minimas para llevar una vida digna (Urbano-Guzman, 2014)
Principio de solidaridad

La solidaridad en el principio presente en todas las sociedades, mediante el cual se
mantiene un status quo, en el convivir diario ente cada persona, este ayuda a diluir las
necesidades propias de las personas, que de manera individual no logran satisfacer en su haber
propio, este valor se logra de diferentes maneras ya se han por altruismo, filantropia, creencia o
por motivo abyecto (Cafion Ortegon, 2017)

Este precepto base para un Estado Social de derecho, de raigambre constitucional, nacid
en Colombia desde su incorporacion en la Constitucion Politica de 1991, para Cafion (2017), lo
define asi:

“(...) La solidaridad, entendida como aquella interaccion que existe entre las personas y
que demanda una accion llevada a cabo en forma conjunta, cuyas consecuencias les conciernen
a todas, no puede limitarse a la simple interdependencia que existe objetivamente entre los

hombres, sino que conlleva el sentimiento activo que se funda sobre ella, para constituirse en un
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deber de asistencia mutua. De manera que no existe solidaridad auténtica sin el deseo de ser
solidario, sin una voluntad de serlo. En el plan politico se trata, entonces, de hacer vivir la
solidaridad como un principio fundamental para la organizacion de la sociedad”

(Carion Ortegon, 2017)

Razén por la cual este principio se entiende como una responsabilidad de caracter
colectivo que debe cumplirse en las dos vias, la solidaridad como principio es aplicable en todos
los &mbitos de desempefio en una sociedad, tales como el laboral, familiar y el juridico, este
precepto puede manifestarse de manera libre y espontanea por parte de una persona o de manera
imperativa por el Estado, tal y como en el &mbito familiar, las obligaciones para con el conyugue
y con los hijos, en el ambito laboral el de los empleados y empleadores con el pago de las
prestaciones sociales, adicionalmente este precepto tiene un valor inherente a la sociedad (Cafion
Ortegon, 2017)

Para la Corte Constitucional el principio de solidaridad es definido asi:

“(...) un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o
apoyo de otros asociados o en interés colectivo”. La dimension de la solidaridad como deber,
impone a los miembros de la sociedad la obligacion de coadyuvar con sus congéneres para
hacer efectivos los derechos de éstos, maxime cuando se trata de personas en situacion de
debilidad manifiesta, en razén a su condicidn econdémica, fisica o mental”

(Corte Constitucional de Colombia, 2014a)
Por lo anterior, La Corte Constitucional ha expuesto de amplia y suficiente el desarrollo

de este principio en la jurisprudencia, expresando que todas las personas que se correlacionan
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entre si tienen esa carga de obligatoriedad en cumplir con el principio. Ademas, la Corte impone
al Estado a desplegar el principio de solidaridad con sus administrados, en la medida que este
busca satisfacer los derechos de 0os mismos,

“(...) El principio de solidaridad impone una serie de “deberes fundamentales’ al poder
publico y a la sociedad para la satisfaccion plena de los derechos. Por lo tanto, este principio se
manifiesta como deber del Estado Social de Derecho a través de estos “deberes fundamentales”
que en ciertos escenarios se refuerzan, cuando se trata de asegurar a sujetos en condiciones
desfavorables, la proteccion de todas las facetas de sus garantias fundamentales. La Carta
proyecta este deber de solidaridad, de manera especifica, a partir de los mandatos
constitucionales que establecen una obligacion de especial proteccion para personas y grupos
humanos en situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, como las mujeres cabeza de
familia (art. 43 CP), los menores de edad (arts. 44 y 45), las personas enfermas y discapacitadas
(art. 47) y los ancianos (art. 46), entre otros”

(Corte Constitucional de Colombia, 2014a)
Derecho a la seguridad social

Con relacion al derecho a la seguridad social, segun la Corte Constitucional tiene
naturaleza juridica dual, es decir que cumple con dos condiciones, la primera como derecho
fundamental y la segunda como servicio publico, lo que significa que el Estado debe garantizar
de forma directa y mediante mecanismos, la proteccion de las personas que ostenten este derecho
(Corte Constitucional de Colombia, 2014b)

Ademas de lo anterior la corte también ha generado concepto referente a este derecho

como el siguiente:
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“(...) El concepto de “seguridad social” hace referencia a la totalidad de las medidas que
propenden por el bienestar de la poblacién en lo relacionado con la proteccion y cobertura de
unas necesidades que han sido socialmente reconocidas, por ello, con respecto al contenido de
este especial derecho, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacion General No. 19 destaco que: “El derecho a la seguridad social incluye el derecho
a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion,
con el fin de obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del
trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencién de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular
para los hijos y los familiares a cargo”
(Corte Constitucional de Colombia, 2014b)
El anterior concepto fue generado a partir del documento de observacion general N. 19
del Comité de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en donde en su articulo 9 explican de
manera clara y profunda el derecho a la seguridad social, en el establecen la importancia de la
seguridad social, en la medida que con el cumplimiento de este, se garantiza la dignidad humana
a los titulares del derecho, asimismo le dan la connotacion de redistribucién, explicando que al
garantizar el derecho se reduce y mitiga las inequidades sociales y la pobreza en general
(Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, 2007)
Finalmente, el Comité destaca el caracter internacional del derecho a la seguridad social y
le da connotacion de derecho humano citando la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, en su articulo 22 asi:

“(...) Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social”
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(Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, 2007)
Conexidad

De acuerdo con la Corte Constitucional los principios son cimientos de caracter
axioldgico sobre la cual recae todo el sistema juridico de Colombia, razén por la cual ninguna
norma o entidad Estatal, pueden ir en contravia de estos; De acuerdo con este postulado, la Corte
dio la discrecionalidad a los jueces para establecer la efectividad de los Derechos a las personas y
hacer efectivos estos por su conexidad con los principios y derechos fundamentales, en el
siguiente texto lo expresa asi:

“(...) Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los derechos
fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la interpretacion y, sobre todo, la eficacia de los
derechos fundamentales en la Constitucion de 1991, estan asegurados por la Corte
Constitucional. Esta nueva relacién entre derechos fundamentales y jueces significa un cambio
fundamental en relacidn con la Constitucion anterior; dicho cambio puede ser definido
COMO una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al legislador, la
responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales. En el sistema anterior la eficacia
de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbélica. Hoy, con la nueva
Constitucion, los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela”

(Corte Constitucional de Colombia, 1992)

Por lo anterior los jueces via jurisprudencial han aplicado este postulado y en su

discrecionalidad, han elevado principios y derechos innominados por conexidad al rango de

fundamentales (Corte Constitucional de Colombia, 1992)
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Reten social

Dicha figura, nacié con la finalidad de proteger a las personas vinculadas con la
administracion pablica y que estuvieran préximas a adquirir el status pensional, logrando con
esta medida garantizar los derechos laborales de los servidores publicos, esto en el marco de la
restructuracion organizativa de las instituciones publicas, de la Ley 790 de 2002, en el sentido
mas estricto no se puede identificar como un requisito el retén social, impresa en la norma, si o
mas bien como una manifestacion del estado, para usarse como mecanismo en la proteccién de
los derechos de los trabajadores del sector publico que estan vinculados a la administracion,

durante los procesos de restructuracion publica (Rocuts & Andrés, 2018)
Prepensionado.

En principio el termino se acufio con la sancién de la ley 790 de 2002 en donde se da una
proteccidn especial a los servidores publicos vinculados a la administracién que estuvieran
proximos a pensionarse y le faltaran tres afios para tener la calidad de pensionado, esto fue
plasmado en la ley asi:

“(...) De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas

con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores gue cumplan con la totalidad de

los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en

el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente ley”

(Ley 790. Congreso de la Republica de Colombia, 2002)
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Este término por el derecho a la igualdad , se ha abierto a los diferentes tipos de
servidores publicos como se demuestra la figura 4, donde se muestra que la ELR ha ampliado su
ambito de amparo a los servidores publicos de carrera administrativa , libre nombramiento y
remocion y en provisionalidad, pero no solamente se quedd en las personas vinculadas con el
Estado, via jurisprudencia se ha ido mas alla y se ha cubierto a los empleados el sector privado
(Rocuts & Andrés, 2018)

Figura 4.

Diferentes tipos de prepensionados en Colombia a quienes aplica la ELR

La Estabilidad Laboral Reforzada a
prepensionados

Servidores publicos Sector privado.

Carrera

o . Libre nombramiento y
administrativa

remocion

Provisionalidad

Nota. Elaboracion propia



Cuadro 1.

Marco normativo

Normas aplicables a la ELR en prepensionados

Numero Tema

Art. 13, 42, 43, | Constitucion politica de Colombia

44y 48

Ley 790 de 2002 | Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de

renovacion de la administracion pablica y se otorgan unas

facultades Extraordinarias al presidente de la Republica.

Decreto 190 DE

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial

2003 de las conferidas por el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion
Politica y la Ley 790 de 2002.
Ley 100 de 1993 | Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan

otras disposiciones.

Nota. Elaboracién propia
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Metodologia
Tipo de estudio

El tipo de estudio de este trabajo se orientara a una percepcion cualitativa, consistira en
una investigacion basica partiendo del analisis documental, de manera descriptiva, por lo que se

analizara informacion de caracter juridico a través de una linea jurisprudencial.
Fuentes de informacion

Se tendra como fuente de informacién la jurisprudencia del Consejo de Estado

relacionada con el tema de Estabilidad Laboral Reforzada en personas prepensionadas.
Criterios de inclusion / exclusion

Se tendra como criterios de inclusion, las providencias del Consejo de Estado en materia
de tutelas, ademas se deberan tener los presupuestos facticos de acuerdo a los escenarios
constitucionales de (Lopez Medina, 2006), dichos escenarios deberan cumplir con ser
controversias entre empleador y empleado (o ex empleado) y que la pretension del accionante
correspondiera a la proteccién emanada de la Estabilidad Laboral Reforzada por tener la calidad
de prepensionado.

En contraste, como criterios de exclusion, se tendré que fueran providencias de otra
entidad o Corte diferente al Consejo de Estado y sentencias donde el vinculo laboral sea entre

personas juridicas o naturales del &ambito privado.
Métodos

Para identificar las obligaciones y eximentes del empleador en el marco de un vinculo

laboral con una persona prepensionada y relacionar las garantias y obligaciones del empleado
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con dicha calidad, se realizara de manera rigurosa una busqueda activa en la relatoria del
Consejo de Estado, en Google, en Vlex y otros buscadores juridicos; de manera seguida, se
tomara como base la metodologia de construccion de la linea jurisprudencial, la cual se realiza
mediante tres pasos: i) La identificacion del punto arquimédico, ii) ingenieria de reversayy, iii) la
telarafa y los puntos nodales de jurisprudencia (L6pez Medina, 2006). Para identificar el punto
arquimédico o de apoyo se seleccionara la o las sentencias mas recientes posibles que cumpla los
presupuestos facticos objeto de investigacion y con los criterios de inclusion y con los escenarios
constitucionales segun metodologia,(L6pez Medina, 2006), Para el segundo paso de la ingenieria
de reversa se estudiara la estructura de citas del punto arquimédico, de forma que se debe hacer
una lista de las citaciones jurisprudenciales que las sentencias de apoyo contenga, con dicho
proceder se podréa llegar hasta el tercer o cuarto nivel para darle asi una profundidad al estudio de
la providencia, encontrando asi la providencia mas citada, dicha sentencia sera el nicho
citacional, seguidamente se comprobara ese nicho citacional graficado mediante la telarafia y los
puntos nodales que apunten a la sentencia hito (Lépez Medina, 2006).

Para facilitar el andlisis jurisprudencial, se extraera y se recopilara la informacion de cada
providencia, en un instrumento que resultara de la modificacion de una ficha desarrollada por la
Universidad Externado de Colombia. ademas, se clasificara las sentencias segun el tipo las hito o
fundadora de linea, modificadora, consolidadora y se elaborara un esquema gréafico que

demostrara por medio de lineas, las relaciones secuenciales entre su génesis y subreglas.



Cuadro 2.

Formato analisis jurisprudencial Universidad externado de Colombia

Formato de analisis de sentencia

Nombre

Fecha

Curso

Identificacion

Se trata del nimero con el que se identifica la sentencia. En las

NUmero sentencias

Se trata del Magistrado que sustancié la decision; quien le
propuso a la sala que se tomara esa decision. Se encuentra
habitualmente con la sigla MP. Ejemplo: MP Humberto Sierra

Magistrado Ponente Porto.

En el Consejo de Estado se toma la decision por medio de una

Sala de Decision sentencia.

Aclaran el voto Indique aqui cudl o cudles magistrados aclararon su voto.

Indique aqui cudl o cuéles magistrados realizaron un salvamento
de voto.

Salvan el voto

Hechos juridicamente relevantes

Se trata aqui de hacer un listado de los hechos que juridicamente tienen relevancia en la
decision.

Problema juridico (PJC) (Se trata del PJ que la Corte dice textualmente que va a
tratar en la sentencia)

Decision

Indique aqui cuadl es el “resuelve” de la decision. Si no es muy largo, puede transcribirlo
o copiarlo y pegarlo; sino, puede indicar en qué consistio.




Problema juridico que realmente resuelve la corte (PJR) (No confunda PJR con la
respuesta al PJ: esto Gltimo es la Ratio Decidendi.

El problema juridico es una pregunta que revela la confrontacion especifica de principios
juridicos para la resolucion de un caso. Determina el quid del asunto.

Ratio decidendi ""La razén de la decision™ Responde el problema juridico y es la
causa del resuelve (¢Por qué la Corte decidié de esta manera?) Se trata de los
ARGUMENTOS que justifican directamente la decision. Construyala extractando
las premisas fundamentales y conectandolas l6gicamente (jNo se trata de copiar y
pegar extractos de la decision!)

Se trata de la “razon de la decision”. Responde el problema juridico y es la causa del
resuelve

Se trata un Andlisis de la decisién a partir del conocimiento del estudiante o de la
estrategia de litigio que plantee el precedente.

Nota: Ficha proporcionada por la Universidad Externado de Colombia.

Adicionalmente, para determinar la aplicacion del principio de Estabilidad Laboral

Reforzada en persona prepensionada se buscara el precedente judicial vigente en la materia a

partir de la Sentencia consolidadora y se extraeran las subreglas plasmadas en ella.

Para finalizar, se generaran conclusiones y recomendaciones a partir de la informacién

analizada y articulada de manera ldgica en la linea jurisprudencial.

S7
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Resultados
Linea jurisprudencial de ELR para empleados PREPENSIONADOS
Punto arquimédico de apoyo.

Luego de realizar una busqueda documental de las sentencias emitidas por el Consejo de
Estado que cumplieran con los presupuestos facticos objeto de investigacion y los criterios de
inclusién y exclusion, de las sentencias que cumplen los criterios se eligen de uno a tres fallos,
estos deben ser los mas recientes, esto a razon de cumplir con el proposito del punto que es
apoyar al investigador a encontrar la sentencia Hito de la linea, para este caso en especifico se
seleccionaron las sentencias Sentencia NR 2164871 de 2020, NR 2159313 de 2020, Sentencia

NR 2146128 de 2019.

En la primera sentencia con NR 2168471 de 2020, EI ministerio de Salud es demandado
por un exfuncionario que presento como pretension principal el ser amparado por la proteccién
de estabilidad laboral reforzada en persona prepensionada, esto debido a que, al momento de la
declaracion de insubsistencia, cumplia con el requisito de faltarle tres afios para acceder a la
pensién de vejez (Consejo de Estado, 2020b).

En esta sentencia el Consejo de Estado planteo el siguiente problema juridico:
¢ Establecer si la demandante estaba cubierta por la proteccion de estabilidad laboral de
prepensionada, pese a ocupar un cargo de libre nombramiento y remocion, frente al interrogante
el Consejo de Estado aclara en su providencia expresa que la proteccion le es aplicable no solo a
los empleados de carrera, sino también a empleados en provisionalidad o libre nombramiento y

remocion (Consejo de Estado, 2020b).
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Adicionalmente el 6rgano de cierre niega la peticion debido a que, si bien es cierto el
peticionario le faltaban tres afios para reunir los requisitos para acceder a la prestacion
econdmica por vejez, para el momento de la desvinculacion tenia cumplidos los requisitos de
edad y semanas cotizadas, razon por la cual se le es negada la peticion de acceder al amparo por
ELR al prepensionado que solicito en su demanda como principal pretension (Consejo de Estado,
2020b).

En la segunda sentencia con NR 2159313 de 2020 el Consejo de Estado falla en el caso
de Javier Cardenas frente al Consejo Superior de la Judicatura — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, tutela en la que el actor pretende se ampare diferentes Derechos
Fundamentales tales como: Estabilidad laboral reforzada, seguridad social, igualdad y minimo
vital, ya que fue declarado insubsistente en el cargo de auxiliar administrativo que desempefiaba
en la entidad demandada.

Frente a esa solicitud de amparo el Consejo de Estado plantea el siguiente problema
juridico ¢La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca del
Consejo Superior de la Judicatura, vulnero los derechos fundamentales del accionante
invocados en proteccion, al retirarlo del cargo que ocupaba en provisionalidad como auxiliar
administrativo grado 3 (conductor), sin tener en cuenta su condicion de estabilidad laboral
reforzada? Frente a esto el Consejo abordo el tema de la estabilidad laboral relativa en los
servidores publicos nombrados en provisionalidad, el Consejo reitero fallos anteriores en los que
el actor no posee la calidad de prepensionable ya que al momento de su desvinculacién poseia el
total de semanas a cotizar, pero le faltaban un afio y tres meses para alcanzar la edad, razén por

la cual el Consejo cita a la Sentencia SU003-2018, donde se establece que cuando el Gnico
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requisito para adquirir la pension de jubilacion es la edad no se es beneficiario del fuero de
Estabilidad Laboral reforzada.

Por ultimo en la tercera sentencia con NR 2146128 de 2019, se promueve una accion de
tutela en contra del distrito de Santiago de Cali, por parte de la actora Maria Eugenia Garcia
Diaz, quien pretende en su tutela el amparo de los Derechos Fundamentales al trabajo, la
seguridad social y al minimo vital, esto debido a su futuro retiro con ocasion del concurso de
méritos 437 realizado en el Valle del Cauca, el Consejo establecio el siguiente problema juridico:
¢si el municipio de Santiago de Cali vulner6 los derechos fundamentales al trabajo, a la
seguridad social y al minimo vital de la parte actora, al abstenerse de retirar del concurso de
meritos Nro. 437 de 2017 — Valle del Cauca, el cargo que ella viene desempefiando, a pesar de
tener la condicion de prepensionada?

De acuerdo con el anterior problema el Consejo se pronuncia frente al marco
jurisprudencial de la estabilidad laboral reforzada, en donde define la figura del prepensionado y
su creacion, adicionalmente toca el tema de los trabajadores provisionales y su calidad como
prepensionables, y como gozan de una estabilidad laboral relativa, esta limitando el derecho
discrecional del nominador y los derechos de carrera de quien gana el concurso.

Con relacién al caso en concreto el Consejo, niega el amparo ya que el accionante no se

encuentra desvinculada del cargo, razén por lo cual su vulneracidn es inexistente.
Ingenieria reversa.

Respecto a ingenieria de reversa, se eligieron las tres Ultimas sentencias que cumplen con

presupuestos facticos objeto de investigacion y los criterios de inclusion y exclusion, en las tres
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sentencias se realizé un alistamiento de las citaciones jurisprudenciales de primer y segundo
nivel, tal y como se observa en las figuras (5-8).

Con relacion a la ultima sentencia con NR 2164871 de 2020, se observa que se citaron
tres sentencias en el primer nivel y tres sentencias en su segundo nivel, dichas sentencias se
relacionan dado que cumplen con los presupuestos facticos objeto de investigacion, referente a
las sentencias que se encuentran al lado derecho son sentencias que no se relacionan
directamente con el objeto de estudio.

Posteriormente se analiza penultima sentencia con NR 2159313 de 2020, en la que se
observa en su primer nivel tres sentencias y en su segundo nivel seis sentencias, demostrando
esta un nicho citacional mas amplio, cabe aclarar que esta sentencia no presento citas no
relacionadas con el tema por eso el vacio en el lugar de las sentencias sin relacion a los
presupuestos facticos objeto de investigacion.

Por ultimo, se escogio la sentencia NR 2146128 de 2019, esto para ampliar el nicho
citacional y aplicar de manera mas objetiva y transparente la ingenieria inversa, en este fallo el
Consejo en su primer nivel solo cita una sentencia y en su segundo nivel no cita jurisprudencia
que se puedan incluir por no cumplir con los criterios de inclusién, ya que dicha sentencia adopta
un fallo de unificacion de la Corte Constitucional, que cambio el paradigma de la estabilidad
laboral reforzada en los prepensionados.

Finalmente se procede a realizar un grafico que nos detalle y organice a través de una linea
de tiempo los fallos jurisprudenciales que correspondan al tema en cuestion, encontrando asi el
nicho citacional, nicho que nos proporciona herramientas para visualizar el activismo judicial del

Consejo de Estado frente al tema en cuestion.
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Figura 5.

Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica R- 3847 de 2020 en primer y segundo

nivel.

Sentencia NR 2164871 de 2020

Sent, NR
2109493 de
2018

Sent, NR
2082776 de
2016

Sent, NR
2114497 de
2018

Sent, NR 2110299, 1615-
13, 1385-2009, 0734-10y
otras.

Sent, NR
2018321 de
2012

Sent, NR
2082776 de
2016

No hay citas

Nota. Elaboracion propia.
Figura 6.

Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica R-2159313 de 2020 en primer y segundo

nivel.
' Sentencia NE. 2150313 de 2020
lerniveall I
B B 3

Sentenciza WE 2073830 de Sentencia NE Sentencia NE

2015 2006700 de 2016 2147314 de 2019
2donivel] )
ﬁ. No
Sentencia NE 2004035 de Sentencia NR Sentencia NE cit;h:}l

2010 2073830 de 2015 2073830 de 2015

l Sentencia NE 2070713 de 2010 Sentencia NE
096700 de 2016

I Sentencia NE 2066438 de 2010

Nota. Elaboracion propia.
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Figura 7.
Citaciones jurisprudenciales de Sentencia arquimédica R-2146128 de 2019 en primer y segundo

nivel.

Sentencia NR 2146128 de 2019

. Y
I Sentencia NR
2133891 de 2019
No hay
citas
No hay citas

Nota. Elaboracidon propia.
Figura 8.

Nicho citacional para el desarrollo jurisprudencial del consejo de estado referente al principio

de estabilidad laboral reforzada en la relacién empleador — empleado prepensionado.

2010 52012 2015 > 2016 32018 ) 2019 52020 2

2004039 2018321 | 2073839 2096700 2109493 2133891 2164871 |
2070713 2082776 2114497 2146128
2066438 2147314

Nota. Elaboracion propia.
Ahora bien, para seguir adelante con la metodologia, fue necesario identificar los

escenarios constitucionales que rodean la situacion de las personas pre pensionadas, dentro de los
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gue se encuentran seis ambitos de proteccion para este grupo en vulnerabilidad manifiesta Fig. 9,
por lo que cabe aclarar que el desarrollo jurisprudencial se referira especificamente al ambito de
trabajo y las subreglas que rigen al respecto. Ahora bien, para seguir adelante con la
metodologia, fue necesario identificar los escenarios constitucionales que rodean la situacion de
las personas, dentro de los que se encuentran seis &mbitos de proteccion para este grupo en
vulnerabilidad por lo que cabe aclarar que el desarrollo jurisprudencial se referira
especificamente al ambito de trabajo y las subreglas que rigen al respecto.

Figura 9.

Escenarios constitucionales derivados del derecho a la estabilidad laboral reforzada en

personas prepensionadas.

Crignicad

Drerecho a la
iguwaldad

rATNimo wital
PErsonas pire
gensionada

Seguridad
Social

Nota. Elaboracion propia.
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La telarafia y los puntos nodales de jurisprudencia.

A continuacion, en la figura 10 se presenta la telarafia construida partir de las sentencias

escogidas como punto arquimeédico de apoyo, donde se evidencia que la sentencia NR 2082776-
2016 es la sentencia Hito de la linea.

Figura 10.

Telarafia de citaciones jurisprudenciales a partir de las sentencias de apoyo arquimédico

Sentencia NR 2164871-2020

NR 2159313-

NR 2147314-
2019 \ 2020
NR 2114497-
2018

NR 2109493-

NR 2082776-
2016

NR 2073839- NR 2096700-
2015 v 2016

NR 2018321-
2012
NR 2004039- NR 2070713- NR 2066438-
2010 2010 2010

Nota. Elaboracion propia.
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Segun la metodologia de la telarafia y los puntos nodales, se evidencia que la sentencia
NR 2082776-2016, es la sentencia Hito de la linea objeto de investigacion ya que es la sentencia
a la cual las otras sentencias mas citan, esto debido a su importante, contenido jurisprudencial, en
ella el Consejo de Estado define el concepto de prepensionado, con relacion a os requisitos a
cumplir para ser amparado por el fuero, os cuales determino que el servidor pablico que este
proximo a pensionarse le deben faltar tres afios 0 menos para reunir los requisitos de pensién de
vejez o de jubilacion.

Asi mismo, determina que el fuero no es de caréacter legislativo, si no de raigambre
constitucional, dandole asi una connotacion mas amplia que determina no solo el proceso de
restructuracion de la administracion publica, si 0 también las personas que cumplan los requisitos
anteriormente dichos.

Adicionalmente, amplia el fuero de estabilidad laboral reforzada a los servidores publicos
en provisionalidad, carrera y libre nombramiento y remocién, dejando asi claro el &ambito de
proteccién que el derecho innominado tendra y su poblacion amparada.

Finalmente, el Consejo de Estado recoge los diferentes fallos que desde la Corte
Constitucional ha emitido respecto al fuero de estabilidad laboral reforzada para los servidores
proximos a pensionarse también llamados prepensionados, estableciendo asi la diferenciacion

entre el retén y el derecho de amparo que existe entre las personas que reclamen el derecho.

Obligaciones y eximentes del empleador en el marco de un vinculo laboral con una persona

prepensionada

Después de revisar y oscultar los fallos que cumplian los requisitos establecidos en los

criterios de inclusion y exclusion, se ha logrado encontrar que para el Consejo de Estado no solo
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la parte débil de un vinculo laboral es la parte que ofrece su fuerza de trabajo, y la Unica que
debe gozar de garantias y protecciones al momento de presentarse un conflicto laboral, es decir
la otra parte también se le debe proteger en aras de cumplir el principio de igualdad y equidad,
contrayendo de manera implicita una obligacion grande y es de actuar de la misma manera con la
contraparte, actuando con justicia, igualdad y equidad. lo anterior lo ha desarrollado el Consejo
de Estado por via jurisprudencia estableciendo en las mismas unas obligaciones y eximentes para

el empleador.

Obligaciones por parte del empleador en el marco de un vinculo laboral con una

persona portadora de prepensionada.

Respecto a las obligaciones que debe cumplir el empleador en el marco de un vinculo
laboral con una persona prepensionada, el Consejo de Estado desde el afio 2010, en sus fallos ha
precisado que depende del tipo vinculacion del servidor publico, asi mismo debe ser la
obligacion del mismo, en un fallo de radicado 25000-23-15-000-2010-01478-01 del 29 de Julio
de 2010, el Consejo dirimi6 la controversia entre un servidor publico vinculado en
provisionalidad y la entidad estatal Fiscalia General de la Nacion, imponiendo la obligacion al
empleador de desvincular al empleado en provisionalidad en el caso de presentarse un concurso
de méritos y proveer la vacante ocupada por el demandante, esto debido a la no vulneracion del
derecho del tercero, por ser el ganador del cargo habiendo pasado todo un proceso de seleccién,
frente a lo anterior el siguiente apartado sustenta la obligacion:

“(...) Por consiguiente, acceder al amparo deprecado por el accionante, por un lado,
conllevaria a que sin una justificacion razonable se impidiera la implementacion del sistema de

carrera en la fiscalia general de la Nacion, instituido por los articulos 125y 253 de la
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Constitucion Politica, que propugna por el acceso a la funcion publica por el sistema de méritos
como garantia de idoneidad y de igualdad en las oportunidades para laborar al servicio del
Estado. Y, por otro lado, implicaria desconocer a la persona que reemplazé al accionante su
derecho legitimo de acceder al cargo por el que concurso, y que adquirio por haber integrado la
lista de elegibles.”
(Consejo de Estado, 2010)

Al afio siguiente el Consejo de Estado, dirime un caso en donde se suprime un cargo de
un servidor publico que al momento de la liquidacion o supresién de la entidad ostentaba la
calidad de empleado en carrera administrativa, se aclara que para este caso en particular la
liquidacién de la entidad se realiza en el marco de la Ley 790 de 2002, donde se autorizo al
presidente a reorganizar la estructura de las entidades estatales, es por esto que el Consejo de
Estado hace un llamado que el empleador en estos casos tiene la obligacion de ofertarle dos
opciones la primera la indemnizacién y la segunda el reubicarlos en un cargo equivalente,
mientras se procede a liquidar la entidad.

“(...) La entidad demandada al darle aplicacion al articulo 12 de la ley 790 de 2002 no
le desconocid el derecho que le asistia como empleada inscrita en la carrera administrativa; si
bien es cierto no le dio la opcion de la indemnizacidn por supresion del cargo, fue precisamente
porque el cargo que ejercia la actora no fue suprimido, y en esas condiciones no podia optar por
la mencionada indemnizacion, no violandose el derecho al trabajo, a los derechos adquiridos
con justo titulo y la estabilidad en la carrera administrativa, todo lo contrario esos fueron los
derechos que se protegieron al permitir que la actora, en condicién de pre pensionada,

continuara laborando.”
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(Consejo de Estado, 2011)

En el afio 2017, el Consejo de Estado emitié sentencia de radicado N: 25000-23-25-000-
2011-00985-01, en la cual se resolvié un caso donde una del servidor publico demandante
ostentaba la calidad de servidor publico de libre nombramiento y remocion, respecto a esta
controversia el Consejo precisa que la facultad discrecional del nominador, no es absoluta y no
es motivo suficiente para declarar la insubsistencia, es por esto que se le hace un llamado al
empleador que tiene la obligacion de ponderar el principio de favorabilidad del empleado y tener
en cuenta su calidad de prepensionado, revisando si el acto administrativo que lo desvincula es
totalmente necesario y no afecta derechos fundamentales como el minimo vital y la salud, por lo
anterior en la sentencia anteriormente descrita lo explica asi:

“(...) Asi las cosas, se entiende por estabilidad laboral reforzada, derivada de la
condicion de pre - pensionada, la que cobija a todas las personas préximas a pensionarse, y a
quienes les falten 3 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio para
obtener el derecho a la pension, situacion que impide de esta forma el retiro del servicio hasta
tanto le sea reconocida y pagada la pension.

Se repite entonces, que quienes se encuentren incursos en las circunstancias antes
mencionadas, se convierten en un sujeto de especial proteccion a los que se refiere el articulo 13
de la Constitucion Politica, y que el ejercicio de la facultad discrecional de la cual se encuentra
revestido el nominador, no puede considerarse como motivo suficiente para declarar su
insubsistencia, cuando se tiene la expectativa de acceder al reconocimiento pensional, en
aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion

Politica.”
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(Consejo de Estado, 2017a)
Por consiguiente, el Consejo de Estado hace un llamado a los empleadores que apliquen
el principio de solidaridad en los casos donde, si bien es cierto el empleado tiene el derecho a la
ELR, pero su derecho cede frente al de ganador de un concurso de mérito, en aras de la
aplicacion del principio de solidaridad se debe mantener afiliado al SGSS a la persona, esto
mientras accede a la pensién de vejez.
Finalmente, cabe aclarar que los anteriores casos cumplen con las tres diferentes formas
en que una persona puede vincularse con el estado, ya sea por carrera administrativa, por
provisionalidad y por libre nombramiento y remocion, todas estas son mediante un acto

administrativo (Consejo de Estado, 2010).

Eximentes por parte del empleador en el marco de un vinculo laboral con una

persona portadora de prepensionada.

Referente a los eximentes de responsabilidad el Consejo de Estado, se ha pronunciado en
diferentes sentencias, manifestando que para los casos en que el servidor publico prueba la
calidad de prepensionado, es decir cumple con los requisitos de edad y semanas cotizadas, pero
la motivacion de su desvinculacidn es un proceso en el que se proveen vacantes de un proceso de
seleccién meritocréatico, no se le es vulnerado ningun derecho fundamental a permanecer en el
cargo por lo que el empleador en esos casos se encuentra facultado para emitir el acto

administrativo de desvinculacion del cargo al funcionario (Consejo de Estado, 2010).
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Garantias y obligaciones del empleado prepensionado derivadas del principio de la

estabilidad laboral reforzada.

Respecto a las garantias del empleado, el Consejo de Estado en aras de aplicar garantias
para la clase trabajadora, via jurisprudencia emite precedentes jurisprudenciales que son de
obligatorio cumplimiento para los operadores de justicia, esto se ve reflejado en los
pronunciamientos que desde el afio 2002 cuando se sanciono la Ley 790 de 2002, se dio apertura
al retén social en cumplimento de la garantia de los trabajadores proximos a pensionarse, aunado
a lo anterior en fallos como subsiguientes el Consejo de Estado se pronuncia respecto a que mas
alla del fuero, aplicable en el marco de la reorganizacion de las entidades del estado, esta
garantia era de raigambre constitucional, razén por la cual se convertiria en un derecho
fundamental, viéndolo a toda luz esta proteccion es una garantia extraordinaria para las personas
proximas a pensionarse.

Adicionalmente esta garantia conlleva una obligacion al prepensionado y es no solo
cumplir con los requisitos para obtener la calidad, si no el probar la conexidad de la vulneracion
del derecho a ELR, con otros derechos como a la salud y al minimo vital, a la igualdad, a la
seguridad social, al trabajo todo esto con el fin de activar el principio de solidaridad en el

empleador.
Garantias del empleado prepensionado.

Frente a las garantias que el empleado obtiene al probar la calidad de prepensionado, no
solo es mantenerse en el cargo si no también en seguir percibiendo su salario durante el tiempo
que lo ingrese a némina del fondo de pensiones ya sea privado o régimen de prima media, la

sentencia de radicado N. 11001-03-15-000-2020-03829-00 de 2020, presenta una regla muy
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importante en el efecto de las garantias al prepensionado, ya que en el caso en cuestion el
empleado es desvinculado por proveerse el cargo mediante un concurso de méritos, por lo que se
le es dable el amparo al probar la conexidad con la afectacion del minimo vital al ser
desvinculado de su puesto, razén por la que el Consejo de Estado manda al nominador de la
entidad estatal a reintegrar al servidor publico, por lo anterior el Consejo sefialo que:

(...) Por lo anterior, la Sala amparara los derechos al minimo vital del sefior Javier
Cardenas, en su condicion de padre cabeza de familia al ser su hijo un sujeto de especial
proteccion y en consecuencia se ordenara la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de
Bogota — Cundinamarca del Consejo Superior de la Judicatura, proceder a efectuar el reintegro
del sefior Javier Cardenas a un cargo de los niveles de Auxiliar Administrativo Grado 3 dentro
de la planta administrativa de la entidad , con un salario equivalente o similar al que
devengaba, atendiendo su especialidad funcional y la labor que realizaba.

Dicho reintegro sera hasta tanto COLPENSIONES reconozca la pension de jubilacion del
accionante y lo incluya en némina de pensionados. La orden de proteccién permanecera vigente
hasta que el sefior Javier Cardenas cumpla con la edad de pensién, siempre y cuando el cargo al
que sea reintegrado no sea provisto por concurso de méritos. ”

(Consejo de Estado, 2020a)

Por lo anterior y no menos importante, el Consejo de Estado ha sefialado que en los casos
donde se cumpla con el requisito de edad y no de semanas cotizadas, pero establezca la
vulneracién algun derecho fundamental como los anteriormente citados, el empleador debera
seguir cotizando al sistema de SGSS mientras este acceda al reconocimiento de pension de vejez

(Consejo de Estado, 2017a).
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Obligaciones del trabajador prepensionado.

De conformidad con lo establecido en la Ley 790 de 2002, el empleado para ostentar la
calidad de prepensionado debe cumplir lo siguiente: que al momento de la desvinculacion les
falte tres (3) afios para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la pension o
jubilacion o vejez (Congreso de Colombia, 2002)

Adicional a esto el empleado debe cumplir con su manual de funciones a cabalidad y no
presentar llamados de atencion o mala conducta en el ejercicio de las funciones del cargo, esto en
aras de no presentar ningun tipo de justificacion al despido o desvinculacion.

Cumplir con las evaluaciones periodicas de desempefio en el caso de los servidores de
carrera administrativa y de provisionalidad, con el cabal cumplimiento de todas las anteriores
obligaciones se espera que, al momento de desvinculacion, de manera transparente y eficaz se
pueda acceder al amparo.

Es de aclarar que el Consejo de Estado se ha negado a fallar a favor de quien demanda el
amparo en los casos en que se prueba que la conducta de quien espera obtener la garantia no

cumple con las obligaciones minimas que se espera de un servidor publico.
Aplicacion del principio de Estabilidad Laboral Reforzada en personas prepensionadas.

Para determinar la aplicacion del desarrollo jurisprudencial, sus precedentes, cambio de
linea y actual postura, debemos hacer un recuento por los fallos méas notables desde el Hito, el
fallo modificador de linea y algunos ratificadores que segun el caso presentan algun tipo de
variacion a la linea.

De acuerdo a la metodologia propuesta y a sus pasos para el caso en concreto la sentencia

que en la telarafia nos demuestra es la sentencia hito, es decir la sentencia donde el Consejo de
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Estado presento de manera formal, sefialo un precedente, que para el caso fue el elevar a nivel
constitucional la ELR, que venia siendo solamente un retén social presentado en la Ley 790 de
2002 para las personas proximas a pensionarse y que sus cargos se supriman a razon de la
aplicacion de la Ley, la cual faculto al presidente a restructurar las entidades del Estado (Consejo
de Estado, 2016).

Respecto a la sentencia NR 2082776 del 2016, EI Consejo de Estado expresa el alcance
de la proteccién especial de la ELR, precisando en ella que dicha figura le es aplicable no solo a
los servidores pablicos de carrera administrativa, sino también a los que se encuentren
vinculados en provisionalidad y libre nombramiento y remocion, pero mas aun precisa que la
ELR, la cual fue concebida mediante la ley 790 de 2002, en el marco de la reestructuracion del
Estado como garantia de manera transitoria, decide incorporarla en sus fallos y darle la
connotacion de su raigambre constitucional, dejando asi un precedente vertical, adicionalmente,
es de aclarar que de igual forma este derecho de ELR, se podra proteger mediante los
mecanismos ya establecidos para la proteccion del mismo, en el siguiente aparte el Consejo de
Estado reconoce la ELR como aplicable a todas las formas de vinculacion de los servidores
publicos:

(...) Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado 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, es decir, “opera para la satisfaccion de los
derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos

por el retiro del empleo publico”; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo
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es aplicable en los casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacion
de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion Publica
(retén social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que
pueden considerarse para garantizar los derechos fundamentales involucrados por la
permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a pensionarse.

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un
imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en que se materialice alguna de las
causales que lleven al retiro del servicio, evento en el cual, sera necesario efectuar un ejercicio
de ponderacion entre los derechos al minimo vital e igualdad de los prepensionados y la
satisfaccion del interés general del buen servicio publico, con el fin de no afectar el ndcleo
esencial de cada uno de los extremos en cuestion..

Al respecto, la Subseccion A de la Seccidn Segunda de la Corporacion, ha sostenido que el
simple hecho de estar proximo a consolidar el status pensional, con el cumplimiento de los
requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre
nombramiento y remocion; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, sera
necesario que el nominador analice la situacion en la que se encuentra el empleado, en aras de
realizar una ponderacion razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la
facultad discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio publico pero
sin afectar la proteccion especial del
personal proximo a ser pensionado. ”

El anterior apartado el Consejo de Estado clarifica algo muy importante y es que el solo

cumplimiento de los requisitos genera la ELR, porque lo insta a la ponderacion de los diferentes
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Derechos Fundamentales que de manera conexa se vulneren, dejando por sentado el estudio
minucioso de cada caso en especifico (Consejo de Estado, 2016).

Luego de elevar a nivel constitucional la ELR en personas prepensionadas, el Consejo de
Estado deja claro que este amparo no es absoluto y aclara que en algunos casos como en los
cargos que se proveen mediante concurso de meritos, se debe tener en cuenta no solo el lleno de
los requisitos, sino la afectacion a otros derechos fundamentales y la conexidad con esos,
adicionalmente insta a que en los casos donde se conceda la ELR, la entidad debe mantener
afiliado al prohijado al SGSS, y en algunos casos si el derecho conexo es el minimo vital, se
debe reintegrar a un puesto igual o equivalente al cual se venia ejerciendo (Consejo de Estado,
2017h).

Hasta el afio 2017 el Consejo de Estado tenia la postura de amparar al servidor publico
que cumpliera con el requisito de la Ley 790 de 2002, esto ponderando la conexidad con los
otros derechos fundamentales que él debia probar y para el Consejo serian o no fundamentales,
en el mismo afio se emitié una variante en la linea y era que la persona quien se le ampara el
derecho, la entidad tenia la obligacion de mantenerlo vinculado o afiliado al SGSS hasta que
fuera incluido en ndmina, frente a la sentencia NR 2102260 de 2017, el Consejo de Estado aclara
que el principio de solidaridad extendido por la entidad solo vaya hasta que el servidor publico
cumpla con los requisitos para acceder a la pension de vejez y no hasta que se incluyera en la
noémina, mas enfaticamente asi:

(...) Se anota esto ultimo, porque la estabilidad laboral reforzada que surge de la

condicion de prepensionado se extiende hasta que el servidor cumpla los requisitos de ley -edad
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y tiempo de servicio- para tener derecho a reclamar pension de jubilacién, es decir, hasta que
obtenga el estatus de pensionado, y no hasta que sea incluido en némina”
(Consejo de Estado, 2017c)
Finalmente, un cambio importante en el desarrollo de la ELR se presentd en el afio 2018,
en el cual el Consejo de Estado mediante la sentencia NR 2121940, adopto el cambio en la
nocion de la aplicabilidad de la ELR en las personas proximas a pensionarse, este consiste en la
negar el amparo a las personas que si bien es cierto le falta menos de tres afios para acceder a la
pensién, pero aun no hayan cumplido la edad al momento de su desvinculacion, lo anterior
sefialado en el siguiente parrafo:

(...) Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el Gnico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento
del nimero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar a considerar que la persona es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito
faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente.
En estos casos, no se frustra el acceso a la pensién de vejez. Para fundamentar esta segunda
regla de unificacion jurisprudencial se hace referencia a la jurisprudencia constitucional que ha
desarrollado la figura y a su finalidad especifica, en aras de determinar por qué en el supuesto
de unificacion, no se frustra el acceso a la pensién de vejez”

(Consejo de Estado, 2018)
Este Gltimo pronunciamiento es el precedente vigente que para algunos juristas es un
reveés a la proteccidn a las personas préximas a pensionar y que ostenten la calidad de

prepensionados.
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Conclusiones

El amparo de las personas que se encuentren en una debilidad manifiesta como lo expresa
en art. 12 de la CP, resulta ser relevante cuando se considera el vinculo laboral entre un
empleado y su empleador, como es el caso del servidor publico y el Estado.

Ahora bien, con relacion a la metodologia del desarrollo jurisprudencial, nos resulta un
método eficiente y practico para conocer los precedentes que el Consejo de Estado haya emitido
en sus providencias.

En cuanto a los resultados en importante hay que precisar que se identifico la sentencia
Hito, en la cual nos dio las bases de la raigambre constitucional del amparo estudiado, pero
ademas que este no solo se ampara con el cumplimiento de los requisitos sino también de
encontrar la conexidad en la vulneracion de otros derechos que tengan caracter fundamental.

Adicionalmente, se concluye que el giro al amparo dado en el afio 2018 es de gran
manera importante ya que en la medida que se modifique el amparo, una gran parte de personas
que pretendian tener derechos adquiridos o una mera 4expectativa que darian excluidas del
mismo, por lo que se verian obligadas a buscar alternativas para encontrar la proteccion o el

sustento hasta cumplir la edad requerida para ceder a la pension de vejez.
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Recomendaciones

Referente a la investigacion objeto, se recomienda al legislativo dar continuidad al
proyecto de Ley que se presentd a la Camara de Representantes “por medio de la cual se dictan
medidas para proteccion del prepensionado y se dictan otras disposiciones”, el cual fue radicado
en el afo 2019, y que busca fijar con claridad, cuando procede el amparo y cuando no, ademas
en el que establece la cobertura a los tipos de servidores publicos que se debe amparar y sus
respectivos requisitos de acuerdo a cada uno.

Por lo anterior se invita al legislativo a tener en cuenta los fallos del Organo de cierre, en
los que modifican parcialmente los requisitos para acceder al status de prepensionado, es decir
que sefiale que cuando el servidor publico cumpla con las semanas cotizadas, pero no con la
edad, negando en estos casos el amparo de manera expresa.

Finalmente se recomienda a los empleadores que tengan en cuenta al tomar las decisiones
de despedir 0 no a un empleado que se considere con el estatus de prepensionado, realizarle de
manera integral un estudio de si su desvinculacion afecte o no otros derechos los cuales son

fundamentales, esto por conexidad.
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ANEXos

Anexo A. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-42-000-2016-05246-01(3487-
18), Consejo de Estado del 22 de octubre de 2020.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 25000-23-42-000-2016-05246-01(3487-18) Fecha: 22 de
octubre de 2020

Magistrado Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado de libre nombramiento y remocién (Caso Minsalud)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (Sl o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer si la demandante estaba cubierta por la proteccion de estabilidad laboral de
prepensionada, pese a ocupar un cargo de libre nombramiento y remocion? En caso
afirmativo: ¢el Ministerio de Salud y Proteccién Social desconoci6 las garantias propias de tal
condicion?

Consideraciones de la corte:

La Ley 790 de 20026 «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de
renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
presidente de la Republica» se expidio con el propdsito de renovar y modernizar la estructura
de la Rama Ejecutiva del orden nacional, en busca de tal proposito, ordend la liquidacién o
fusion de algunas entidades publicas, lo que ocasiond la afectacion de sus plantas de personal
y el retiro de servidores publicos.

Precisamente, con ocasion de la posible afectacion de los derechos de aquellos que pudieran
tener una situacién que ameritara un trato especial, se cred el denominado «reten social». El
mismo fue definido en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en los siguientes términos:

«[...] Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno
Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de
la Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas
con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad
de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de
vejez en el termino de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley7
[...]»

Conforme la ley enunciada, no pueden ser retirados del servicio, entre otros servidores
publicos, aquellos que cumplieran con la totalidad de los requisitos para acceder a la pension
de vejez dentro de los 3 afios siguientes a su promulgacién, lo que busca proteger que estos no
gueden cesantes laboralmente y se afecte su derecho pensional.
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Aunque en principio, el retén social fue concebido exclusivamente para casos en los que las
entidades publicas se encontraban en reestructuracion, la jurisprudencia ha manifestado que
esta es solo una de las situaciones en las que debe ser aplicado, puesto que la prerrogativa en
cuestion no se origina en un mandato legal, sino que tiene su fundamento en la Constitucién
Politica de 1991. Al respecto, se expreso.

«[...] Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado 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, es decir, “opera para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos
grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico”;
asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el
retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacién de la entidad, o en el marco de
los procesos de restructuracion de la Administracion Publica (retén social), siendo estos casos,
apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para
garantizar los derechos fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico
de los servidores proximos a pensionarse [...]» (Resalta la Sala).

Asimismo, la Corte Constitucional afirmo que esta garantia cubre, no solo a los empleados en
carrera administrativa o en provisionalidad, sino también a quienes ocupan empleos de libre
nombramiento y remocion, lo que se fundamentd en la obligacidn de brindar un tratamiento
igual a aquellos que conforman un grupo de especial proteccién como los pre pensionados
toda vez que por el tipo de vinculacion no se pierde esta calidad9. Estas fueron las
conclusiones:

«[...] En consecuencia, si bien es cierto, las personas que se encuentran en cargos de libre
nombramiento y remocion tienen una estabilidad laboral precaria, dentro de estos procesos
administrativos deben ser tratados de manera igualitaria cuando hacen parte de este grupo de
proteccion especial. Pues resulta claro que la intencion de legislador es proteger a un grupo de
personas en estado de vulnerabilidad, por ello se establecid que el retén social opera para los
procesos de liquidacion y de reestructuracion independientemente si es del orden nacional o
departamental, es asi, que por la naturaleza de la vinculacion como en cargos de libre
nombramiento y remocion, no se pierde la condicion de ser un sujeto de especial proteccion
constitucional. Esta situacion que debe ser evaluada dentro del desarrollo del estudio técnico
utilizando los medios para establecer quienes hacen parte del grupo, mediante el analisis de las
hojas de vida y de informacion que resulta de facil acceso para el empleador, como es el caso
de los prepensionados.

3.8. Asi las cosas, en los procesos de reestructuracion, ain en los cargos de libre
nombramiento y remocion, deberan respetarse los mandatos constitucionales y los derechos
fundamentales de los sujetos de especial proteccion; no obstante, su estabilidad sea precaria.
En estos eventos, la administracion publica esta obligada a adoptar medidas de diferenciacion
positiva a favor del servidor publico que pueda llegar a ser considerado como sujeto de
especial proteccion y que resulte afectado con la supresion del cargo del que es titular,
independientemente de la naturaleza de su nombramiento. [...]» (Subrayas de la Sala)

Al respecto, la Subseccion en providencia del afio 2016 fijé las siguientes reglas en cuanto a la
aplicacion del denominado «reten social» para esta clase de servidores publicos10, posicién
reiterada recientemente en la anterior providencia aludida:
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«[...] De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

La proteccidn especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos a consolidar
el status pensional, es aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a empleados de
libre nombramiento y remocién y de carrera, respecto de cualquier escenario que materialice
una causal objetiva de retiro del servicio.

Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administracion
deberd tener en cuenta que la proteccién especial de quienes estan proximos a consolidar el
status pensional es un imperativo constitucional, razon por la cual es necesario que el
nominador realice un ejercicio de ponderacion entre los derechos fundamentales de los pre
pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion del interés general del
buen servicio publico, con el fin de tomar la decision mas “adecuada a los fines de la norma
que la autoriza” y “proporcional a los hechos que le sirven de causa”, buscando en lo posible,
armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004 con las disposiciones que consagran la proteccion especial de los sujetos que estan
préximos a pensionarse.

La proteccion especial en razon a la condicidon de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable
siempre y cuando el servidor publico esté proximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o
menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha
de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion
factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el
legislador para la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social,
la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, paragrafo 1, al
establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pension en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacién que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no
guedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicidn de estar proximo a consolidar el estatus pensional no tiene el
alcance de enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracion para retirar del
servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento [...]»(Subrayas de la Sala)

Decision:

PRIMERO. CONFIRMAR, la sentencia proferida el 12 de abril de 2018 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F, que denegd las
pretensiones de la demanda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por la sefiora Nelcy Ruth Pefiaranda Correa contra el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Regla juridica aplicable:

(i) la condicion de prepensionado la tienen los funcionarios que les falten tres (3) 0 menos
afios para reunir los requisitos a la pension. (ii) esta condicion también se predica del servidor
de libre nombramiento y remocidn, pero no excluye el ejercicio de la facultad discrecional del
nominador porque la decision de retiro debe consultar, en cada caso concreto, la afectacion de
los derechos fundamentales del funcionario y; (iii) la proteccién de estabilidad laboral de
prepensionado no se aplica para quien tiene cumplidos los requisitos para adquirir la pension.
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Jurisprudencia citada:

Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién B. Bogota D.C. 29 de febrero de 2016.

Expediente: 050012333000201200285-01. Numero interno: 3685-2013, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 8 de
febrero de 2018. Radicado No. 250002325000201201184 01 (2130-2016).

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de
Sentencia (X)

Obligacion | Eximente Obligacion | Proteccion S. hito
fundadora de
linea

Siel Al ejercer la Poner en (i) la condicion de S. hito X

empleador potestad conocimient | prepensionado la consolidador

tiene discrecional de oal tienen los funcionarios | a de linea
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odela y remocién, la sobre las 0 menos afos para
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respetarle los pre pensionados excluye el ejercicio de

todas las (minimo vital, la facultad

garantias que | igualdad, seguridad discrecional del

se social) y la nominador porgue la

desprenden
del principio
de
estabilidad
laboral
reforzada
segun el caso
especifico.

satisfaccion del
interés general del
buen servicio
publico, con el fin
de tomar la
decision mas
“adecuada a los
fines de la norma
que la autoriza” y
“proporcional a los
hechos que le
sirven de causa”

decision de retiro debe
consultar, en cada
caso concreto, la
afectacion de los
derechos
fundamentales del
funcionario y; (iii) la
proteccién de
estabilidad laboral de
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requisitos para
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Anexo B. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2020-03829-00 (AC),
Consejo de Estado del 08 de octubre de 2020.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 11001-03-15-000-2020-03829-00 (AC Fecha: 08 de
octubre de 2020

Magistrado Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado provisional (Caso CSJ seccional Bogota)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona prepensionada Si
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca del Consejo
Superior de la Judicatura, vulnero los derechos fundamentales del accionante invocados en
proteccidn, al retirarlo del cargo que ocupaba en provisionalidad como auxiliar administrativo
grado 3 (conductor), sin tener en cuenta su condicién de estabilidad laboral reforzada?
Consideraciones de la corte:

Para resolver los problemas juridicos planteados se abordaran las siguientes tematicas: (i)
estabilidad laboral relativa de los servidores pablicos nombrados en provisionalidad que
desempefian cargos de carrera administrativa, (ii) sujetos de especial proteccién y (iii) caso
concreto.

la Ley 100 de 1993 en su articulo 33, modificado por el art. 9 de la Ley 797 de 2003,
establecio lo siguiente:

«Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

a) Haber cumplido (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
hombre.

b) A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementaraen 50y a
partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.»6

c) En este sentido el sefior Javier Cardenas, cuenta con las semanas cotizadas para
obtener la pension de vejez y le falta aproximadamente 1 afio y tres meses para
cumplir la edad y hacerse beneficiario de la pension de jubilacion.

En este punto, es necesario recordar los pronunciamientos de la Corte Constitucional, que
establecen si existe 0 no calidad de prepensionable cuando una persona ya cumplid sus
semanas de cotizacion y le hace falta la edad de pension para hacerse beneficiaria de la
pensién de jubilacion.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU003 de 2018, establecio
gue cuando el Unico requisito restante para ser beneficiario de la pension de jubilacion es el de
edad ya que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no se
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puede establecer que una persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, teniendo en cuenta que el requisito de la edad se puede cumplir con o sin
vinculacion laboral vigente y en consecuencia no se frustra el acceso a la pension de vejez.
En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que el sefior Javier Cardenas cuenta con 1783.86
semanas cotizadas, es decir Unicamente le hace falta cumplir el requisito de la edad para
obtener la pensién de jubilacion, no es beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada
por prepensionado.

Decision:

PRIMERO. NEGO el derecho a la estabilidad laboral reforzada al accionante.

Regla juridica aplicable:

Cuando el Unico requisito restante para ser beneficiario de la pensién de jubilacion es el de
edad ya que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no se
puede establecer que una persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, teniendo en cuenta que el requisito de la edad se puede cumplir con o sin
vinculacion laboral vigente y en consecuencia no se frustra el acceso a la pension de vejez.

Jurisprudencia citada:

Sentencia SU 003-2018

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada | Tipo de Sentencia (X)

Obligacion Eximente Obligacion Proteccion | S. hito fundadora de
linea

Verificar los Cuando cumple | Poner en S. hito X

requisitos para | solo con el conocimiento al consolidadora de

la pension de requisito de las | empleador sobre el linea

jubilacion de la | semanas no es | cumplimiento de

persona beneficiario del | los requisitos de la

prepensionable, | fuero de ELR pensién de vejez o

edad y numero | de jubilacién antes de

de semanas prepensionable. | ser notificado.
S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)
S. hito
reconceptualizadora
de linea
S. hito dominante
S. nicho citacional | X
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Anexo C. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 76001-23-33-000-2019-00942-01 (AC),
Consejo de Estado del 28 de noviembre de 2019.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 76001-23-33-000-2019-00942-01(AC) Fecha: 28 de
noviembre de 2019

Magistrado Ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (Caso Municipio Santiago de Cali)
Hechos relevantes (presupuestos facticos): (Sl o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si el municipio de Santiago de Cali vulnero los derechos fundamentales al
trabajo, seguridad social y al minimo vital de la parte actora, al abstenerse de retirar del
concurso de méritos No 437 de 2017-Valle del Cauca, el cargo que ella viene desempefiando,
a pesar de tener la condicion de preprensionada?

Consideraciones de la corte:

Con el fin de resolver tales interrogantes resulta pertinente pronunciarse de manera previa
sobre: i) marco jurisprudencial respecto de la estabilidad laboral reforzada de los
prepensionados, para posteriormente; y ii) resolver el caso concreto.

VI11.3. Marco jurisprudencial respecto de la estabilidad laboral reforzada de los
prepensionados.

La figura de “prepensionados” es de creacion jurisprudencial, la cual tiene como objeto
proteger las expectativas del empleado que esta préximo a causar su derecho de pension de
vejez o jubilacidn, de no ser retirado o despedido de sus empleos hasta tanto no se les haya
reconocido dicha prestacion econémica.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia SU 897 de 2012, sostuvo que:

“[...] las personas beneficiarias de la proteccion especial, es decir los prepensionados, seran
aquellos servidores que cumplan con los requisitos para acceder a la pension de jubilacién o de
vejez dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que les falte tres
afios 0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacion
ovejez [...]”. (negrillas de la Sala).

En relacion con los trabajadores que se encuentran vinculados en cargos de provisionalidad y
tienen la calidad de prepensionados, la Corte Constitucional ha sefialado que:

“[...] De manera excepcional, la ley permite que los empleos de carrera puedan ser ocupados
por servidores nombrados en provisionalidad cuando se presenten vacancias definitivas o
temporales y, por razones del servicio, se requiera de personal suficiente para atender las
necesidades de la administracion, mientras estos se proveen en propiedad conforme a las
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formalidades legales o cesa la situacion que originé la vacancia. En ese contexto, ha dicho la
Corte, si bien es cierto el servidor no podra permanecer indefinidamente en el cargo, tampoco
se crea una equivalencia a un empleo de libre nombramiento y remocion, de ahi que no
proceda su desvinculacién por la simple voluntad discrecional del nominador.

5.4. Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, tal
y como lo ha reconocido esta corporacion en reiterados pronunciamiento, gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, que se traduce en que su retiro del servicio publico
solo tendra lugar por causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o para proveer
el cargo que ocupan con una persona que haya superado satisfactoriamente el respectivo
concurso de méritos, razones todas estas que deberan ser claramente expuestas en el acto de
desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y al acceso en
condiciones de igualdad a la funcion publica.

(...)

5.7. En ese sentido, el ente nominador esta en la obligacién de brindarle a los servidores en las
condiciones especiales anotadas, un trato preferencial, como accién afirmativa, antes de
proceder a nombrar en sus cargos a quienes integraron la lista de elegibles una vez superadas
todas las etapas del respectivo concurso de méritos (...)

5.8. Asi, respecto de las medidas que pueden adoptarse para no lesionar los derechos
fundamentales de este grupo de servidores, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte
Constitucional destacé la importancia de que los 6rganos del Estado y, en particular, la
Fiscalia General de la Nacién, (i) dispongan lo necesario para garantizar que sean los ultimos
en ser desvinculados y, (ii) de ser posible, procure su reubicacién en empleos que aun se
encuentren vacantes, iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando en
provisionalidad, mientras estos son cubiertos en propiedad mediante el sistema de carrera
[...]6”. (negrillas de la Sala).

Ahora bien, la Corte Constitucional, en sentencia SU 003 de 2018 procedio a “[....] unificar la
jurisprudencia constitucional en cuanto al alcance del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable. Para tales efectos, debe la Sala Plena determinar si cuando el Unico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento
del nmero minimo de semanas de cotizacion, puede considerarse que la persona en esta
situacion es beneficiaria de dicha garantia de estabilidad laboral reforzada [...]”. (negrillas de
la Sala).

Con fundamento en lo anterior, la referida corporacién establecio que:

“[...] Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el Uinico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento
del nimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito
faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion laboral
vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pension de vejez [...]”7. (negrillas de la
Sala).

De todo lo transcrito, se colige que si bien es cierto que los empleados vinculados en
provisionalidad no adquieren derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, la
realidad es que, cuando ostentan la calidad de prepensionados son sujetos de especial
proteccion constitucional, que obliga a la entidad empleadora adoptar medidas por medio del
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cual se logre garantizarles sus derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y al
trabajo, hasta que les sea reconocido la pension de vejez o jubilacidn; dicha proteccion
unicamente resulta procedente cuando el trabajador le faltare el requisito atinente a las
semanas de cotizacion.

VII11.4. El caso concreto

La parte actora aduce que el municipio de Santiago de Cali vulnero sus derechos
fundamentales al trabajo, a la seguridad social y al minimo vital, por cuanto en el concurso de
méritos Nro. 437 de 2017 — Valle del Cauca, oferto el cargo que ella viene desempefiando,
desconociendo su condicion de prepensionada, por lo que, a su juicio, no puede ser
desvinculada de dicho empleo en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 263 de
la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019.

El a quo adujo que, en el presente asunto, la parte actora no demostro su condicion de
prepensionada, en tanto que “[...] no se probo fehacientemente si el capital acumulado le
otorga una pension de jubilacion [...]”. Inconforme con dicha aseveracion, la impugnante
sostuvo que, a partir de la historia laboral expedida por Colfondos y aportada en el expediente
de tutela, se encontraba probada talcondicién o calidad.

La Sala advierte que, en efecto, a partir de la historia laboral expedida por Colfondos obrante a
folios 17 a 24 del expediente de tutela, se evidencia que la sefiora Garcia Diaz tiene un total de
1.2268 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (con fecha de corte de 31 de marzo
de 2019), y actualmente cuenta con mas de 59 afios9, por lo que de conformidad con lo
previsto en el articulo 65 de la Ley 100 de 199310, tiene causado su derecho a la prestacion
econdmica de vejez.

En ese contexto y poniendo de relieve que la Corte Constitucional, en sentencia SU-003 de
201811, restringi6 el nivel de proteccién de las garantias fundamentales de los prepensionados,
al excluir de ese grupo poblacional a aquellas personas que cumplen el requisito de densidad
de semanas, la Sala puede colegir que, en el presente asunto, la parte actora no ostenta la
calidad de prepensionada, dado que, se reitera, cumple con los presupuestos previstos en el
articulo 65 de la Ley 100 de 1993 para acceder al reconocimiento de su pension de vejez.

En ese mismo sentido se pronuncio la Seccion Cuarta de esta Corporacion en sentencia de
tutela de 30 de mayo de 2019, mediante la cual revoco el fallo de primera instancia, como
consecuencia de ello, negd el amparo deprecado, al considerar lo siguiente:

“[...]1a Ley 100 de 1993 en los articulos 35, 64 y 65 establece la pension minima de vejez o
jubilacion y los requisitos para obtener la pension de vejez a los afiliados al régimen de ahorro
individual con solidaridad y la garantia de pension minimal2. Entonces, en el presente caso el
actor a 31 de marzo de 2018 cuenta con 1164,14 semanas cotizadas13 y 61 afios de edad14,
por lo que seria potencial beneficiario de la pension minima de vejez o jubilacion, una vez
alcance los 62 afos de edad.

Asi las cosas, en aplicacion a la regla jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-003 de 2018, esto es, que cuando el Unico requisito faltante para acceder a la
pension de vejez es el de la edad, no hay lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del
fuero de estabilidad laboral reforzada como prepensionable, dado que el mismo puede ser
cumplido con o sin vinculacion laboral vigente. En tal virtud, encuentra la Sala que el sefior
Urbano Alvarez Rubio no hace parte del grupo poblacional de prepensionados, pues como se
expuso de manera precedente el Unico requisito que le falta para el reconocimiento de la
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pension de vejez es el de la edad y, por lo tanto, no es beneficiario de la proteccion
constitucional de la estabilidad laboral reforzada, a lo que se agrega que no se evidencia una
situacion especial que amerite la urgente intervencion del juez constitucional [...]”15.
(negrillas de la Sala).

Ademas de lo anterior, la Sala sefiala que comparte lo expuesto por el fallador de primera
instancia, en cuanto sostuvo que “[...] estaria la accionante aun solicitando la proteccion de
sus derechos fundamentales argumentando una mera expectativa de un hecho futuro que
resulta incierto [...]”. (negrillas de la Sala).

Lo anterior, teniendo en cuenta que la hoy tutelante fundamenta su solicitud de amparo en
supuestos de hechos que no han ocurrido (futuros), toda vez que en la actualidad se encuentra
vinculada laboralmente en el cargo de secretaria en el municipio de Santiago de Cali, por lo
que resulta dable concluir que la vulneracion de los derechos fundamentales alegada es
inexistente.

Con fundamento en las anteriores premisas, no esta acreditado la calidad de prepensionada y,
mucho menos la vulneracion de los derechos fundamentales al trabajo, a la seguridad social y
al minimo vital de la accionante.

Decision:

PRIMERO. CONFIRMAR, el fallo de 30 de octubre de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Regla juridica aplicable:

La entidad del estado debe tomar las siguientes medidas para desvincular servidores en
provisionalidad que gocen de la ELR poe ser prepensionado frente a un concurso de meritos:
(i) Que dispongan lo necesario para garantizar que sean los ultimos en ser desvinculados y, (ii)
de ser posible, se procure su reubicacidén en empleos que aln se encuentren vacantes, iguales o
equivalentes a aquellos que venian ocupando en provisionalidad, mientras estos son cubiertos
en propiedad mediante el sistema de carrera.

Jurisprudencia citada:

Sentencia SU 003 de 2018, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, sentencia de tutela 30 de mayo de 2019, expediente con radicacion nimero:
11001-03-15-000-2018-01930-01(AC

Subreglas:
Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X
Obligacion Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea
Disponer lo El derecho del | Poner en Son los ultimos | S. hito X
necesario para | prepensionado | conocimiento | que se deben consolidadora de
garantizar que cede frente al | al empleador | desvinculary se | linea
sean los ultimos | derecho de sobre las debe procurar
en ser quien gana la | condiciones su reubicacion
desvinculados | vacante del de en un cargo
y, (ii) de ser concurso de prepensionado | equivalente que
posible, se meritos. antes de ser venia ocupando
procure su notificado.
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Anexo D. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2019-03250-00(AC),
Consejo de Estado del 14 de agosto de 2019.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 11001-03-15-000-2019-03250-00(AC) Fecha: 14 de agosto
de 2019

Magistrado Ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Subtema:

Insubsistencia de empleado de libre nombramiento y remocién (Caso Presidencia Consejo de
Estado)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona prepensionada Si
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continie. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢El acto administrativo que declard insubsistente al sefior Misael Sdnchez Avilés desconocio
la estabilidad laboral reforzada que alega el tutelante en calidad de prepensionado y, por tanto,
procede ordenar el reintegro a su puesto de trabajo como garantia a sus derechos
fundamentales?

Consideraciones de la corte:

Con todo, una decision de retiro en ejercicio de la facultad discrecional, no significa
autorizacion para el ejercicio arbitrario de la funcion publica, puesto que el nominador esta
obligado a ejercer su poder dentro del marco de la legalidad, de la justicia, de la igualdad y de
la razonabilidad, alejado de cualquier capricho que desconozca los derechos laborales de
quienes desempefian empleos de libre nombramiento y remocion y los fines de la
administracion relacionados con el mejoramiento del servicio.

Entre ellas, una garantia que se mantiene con independencia del tipo de vinculacion es la
estabilidad laboral reforzadal6 para los casos de personas amparadas por el fuero sindical, en
condiciones de invalidez o discapacidad, mujeres en estado de embarazo, y prepensionados.
Sobre los sujetos en condicion de prepensionados, que es el caso que se alega en caso
concreto, el Consejo de Estado, en sentencia del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

“a. La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos a
consolidar el status pensional, es aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a
empleados de libre nombramiento y remocion y de carrera, respecto de cualquier escenario
gue materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocion, la administracion
deberé tener en cuenta que la proteccién especial de quienes estan préximos a consolidar el
status pensional es un imperativo constitucional, razon por la cual es necesario que el
nominador realice un ejercicio de ponderacion entre los derechos fundamentales de los pre
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pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion del interés general del
buen servicio publico, con el fin de tomar la decision més “adecuada a los fines de la norma
que la autoriza” y “proporcional a los hechos que le sirven de causa”2, buscando en lo posible,
armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004 con las disposiciones que consagran la proteccion especial de los sujetos que estan
proximos a pensionarse.

c. La proteccion especial en razon a la condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable
siempre y cuando el servidor pablico esté proximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o
menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha
de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion
factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el
legislador para la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social,
la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, parégrafo 1, al
establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no
quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicion de estar proximo a consolidar el estatus pensional no tiene el
alcance de enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracion para retirar del
servicio a un empleado de libre nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento, la cual en todo caso debera ser ejercida bajo la estricta
regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir, ser adecuada los fines de la norma que
la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la
proteccion especial del servidor publico que esta proximo a cumplir los requisitos de su
pension con la finalidad del buen servicio puablico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmaréa la decision del Tribunal en cuanto considero que el
nominador estaba facultado legalmente para proceder al retiro por declaratoria de
insubsistencia del cargo desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre
nombramiento y remocion, decision que se presume expedida en aras del buen servicio;
ademas, teniendo en cuenta que en el presente caso el demandante no se encontraba dentro de
los supuestos facticos de la proteccion laboral reforzada concebida para los sujetos que estan
préximos a pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habia
consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos legales” . (Subraya la
Sala).

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional que solicitd Misael Sanchez Avilés, por las
razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor
publico esté préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los
requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la
pension de jubilacion o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene
consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujeto pre
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pensionable al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en
un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario,
con la correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la persona
no quedard desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-014 de 2019, Sentencia N. 050012333000201200285-01 del 29 de febrero de
2016.

Subreglas:
Empleador Persona Tipo de
prepensionada Sentencia (X)
Obligacion Eximente Obligacién | Protecc | S. hito
ion fundadora de
linea
Al ejercer la potestad Que el Poner en : S. hito X
discrecional de libre prepensionado al conocimien consolidador
nombramiento y remocion, la | momento de to al a de linea
administracion debera tener | desvincularlo no empleador
en cuenta que la proteccion cumpla los sobre el no
especial de quienes estan requisitos para cumplimie
préximos a consolidar el acceder a la nto de los
status pensional es un pension de vejez 0 | requisitos
imperativo constitucional, jubilacion. de pension
razén por la cual es necesario de vejez o
gue el nominador realice un jubilacion
ejercicio de ponderacion al
entre los derechos momento
fundamentales de los pre de su
pensionados (minimo vital, desvincula
igualdad, seguridad social) y cion.

la satisfaccion del interés
general del buen servicio
publico, con el fin de tomar
la decision mas “adecuada a
los fines de la norma que la
autoriza” y “proporcional a
los hechos que le sirven de
causa’2, buscando en lo
posible, armonizar el
ejercicio de la facultad
discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de
2004 con las disposiciones
que consagran la proteccion
especial de los sujetos que
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Anexo E. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-01930-01(AC),
Consejo de Estado del 30 de mayo de 2019.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 11001-03-15-000-2018-01930-01(AC) Fecha: 30 de mayo
de 2019

Magistrado Ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (Caso Municipio Flandes y Tribunal
administrativo de Tolima)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona prepensionada Si
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si la decision de primera instancia fue acertada en declarar la carencia actual de
objeto o, si por el contrario, se debe revocar, en tanto al actor considero6 que tiene dos le faltan
menos dos afios para adquirir el estatus pensional teniendo en cuenta que adujo ser
beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada como prepensionado.?

Consideraciones de la corte:

Estabilidad laboral reforzada de prepensionados. Alcance de la nocion de preprensionado
fijada por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-003 de 2018.

La Corte Constitucional se ha referido en varias ocasiones a la estabilidad laboral reforzada de
las personas que estan cercanas a cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez,
cuando de manera intempestiva pierden su empleo afectandose su minimo vital y amenazando
la posibilidad de completar la densidad de las cotizaciones.

Inicialmente, se hablé de este tipo de estabilidad en el contexto de la reestructuracion de las
entidades publicas que enfrentaron procesos de liquidacion, por lo que se cred la figura del
retén social consagrado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, "Por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica”.

Posteriormente a trves de la sent4ncia T-186 de 2013, al resolver el caso de una funcionaria
gue ocupaba un cargo publico en provisionalidad y fue desvinculada para proveer el cargo por
quien superd el concurso de méritos, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional
concedid el amparo del derecho a la estabilidad laboral reforzada al encontrar que tenia la
condicion de prepensionada pues faltaban menos de tres afios para cumplir los requisitos para
acceder al reconocimiento de la pensién de vejez.

De este pronunciamiento, la Sala considera necesario destacar que en aquella oportunidad, se
aplico la proteccion constitucional establecida inicialmente a personas que ostentaban la
condicion de prepensionado, bajo las caracteristicas establecidas para la figura del “reten
social”, a un caso en el cual el retiro no se originaba en la supresion del mismo ante la
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liquidacion de la entidad o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion
Publica, sino la provisién a través del concurso de méritos. Se considerd, para tal efecto, que
las personas proximas a pensionarse son sujetos de especial proteccion constitucional y que
“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”.

A partir de ese argumento, la jurisdiccion constitucional ha amparado los derechos
fundamentales de personas que se encuentran cercanas a obtener la pension de vejez, esto es,
que le faltaren tres 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para acceder al reconocimiento de esa prestacion pensional.

De esta manera, en la sentencia T-824 de 2014, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional ampar6 los derechos fundamentales de un trabajador del Banco Agrario quien
fue desvinculado “por expiracion del plazo presuntivo”, sin que Colpensiones expidiera el acto
administrativo de reconocimiento de la pension de vejez y, en consecuencia, dispuso su
reintegro hasta que fuera incluido en némina de pensionados.

Bajo esta misma linea, mediante sentencia T-357 de 2016, protegio los derechos
fundamentales de un trabajador del Banco Agrario a quien fue desvinculado “por expiracion
del plazo presuntivo”, cuando le faltaban menos de tres afios para alcanzar el estatus pensional,
pues tenia 62 afios y 1.216 semanas de cotizacion.

En esta ocasion, la Corte Constitucional establecio que tiene la condicién de prepensionado
“toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos afios para reunir los
requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la
pension de jubilacion o vejez”.

Los anteriores pronunciamientos evidencian la linea de decision que traian las distintas Salas
de Revision de la Corte Constitucional, en torno a la figura de prepensionado como categoria
autonoma de proteccion esto es, independiente de la figura del retén social.

En esa medida, se ha considerado la importancia de la permanencia en el empleo publico para
el ejercicio de otros derechos fundamentales, particularmente el minimo vital, y se ha otorgado
proteccidn del derecho a la estabilidad laboral reforzada de trabajadores del sector publico y
privado que les faltaren menos de tres afios para adquirir el estatus pensional, en casos en que
la desvinculacion laboral amenaza garantias fundamentales como el minimo vital y la igualdad
de oportunidades, entre otros.

No obstante, de manera reciente la Sala Plena de la Corte Constitucional a través de la
Sentencia SU-003 de 20181, restringi6 el nivel de proteccidon de las garantias fundamentales
de los prepensionados al excluir de ese grupo poblacional a aquellas personas que cumplen el
requisito de densidad en las cotizaciones.

En esa oportunidad se propuso resolver, entre otros, la siguiente problematica: “unificar la
jurisprudencia constitucional en cuanto alcance del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable. Para tales efectos, debe la Sala Plena determinar si cuando el Unico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento
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del nimero minimo de semanas de cotizacion, puede considerarse que la persona en esta
situacion es beneficiaria de dicha garantia de estabilidad laboral reforzada”.

Como respuesta a ese interrogante, la Corte Constitucional establecio “con fines de unificacion
jurisprudencial, que cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el
de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion,
no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de
manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso
a la pension de vejez”.

En suma, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional vigente se garantiza el derecho a la
estabilidad laboral reforzada del prepensionado, entendido como tal a aquel trabajador que le
faltare menos de tres afios para cumplir el requisito de densidad en las cotizaciones. En todo
caso, para la Sala la aplicacion de esta regla dependera de las particularidades de cada caso y,
por lo tanto, le corresponde al juez constitucional verificar la posible afectacion de otras
garantias fundamentales que solo se puedan protegerse por medio de la vinculacion laboral.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional que solicitdé Urbano Alvarez Rubio, por las
razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de la edad, no hay
lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada
como prepensionable, dado que el mismo puede ser cumplido con o sin vinculacién laboral
vigente.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-186 de 2013, Sentencia T-824 de 2014, Sentencia T-357 de 2016, Sentencia SU-
003 de 2018

Subreglas:
Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X
Obligacion Eximente Obligacion Proteccion | S. hito fundadora
de linea

Al momento de Queel Poner en : S. hito X
emitir el acto prepensionado | conocimiento al consolidadora de
administrativo de al momento empleador linea
desvinculacion, de sobre el no
debe revisar que desvincularlo | cumplimiento
requisitos y el cumpla solo de dos
tiempo que el con el reuisito | requisitos de
empleado tiene para | de las pension de
acceder a la pension | semanas vejez o
de vejez 0 cotizada o jubilacion al
jubilacion . total del momento de su

ahooro desvinculacion.
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Anexo F. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-02044-01(AC),
Consejo de Estado del 15 de noviembre de 2018.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 11001-03-15-000-2018-02044-01(AC) Fecha: 15 de
noviembre de 2018

Magistrado Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (Caso Presidencia CSJ-sala disciplinaria)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si procede en el caso concreto la proteccion de los derechos fundamentales
invocados por la actora, para lo cual se analizara si es sujeto de proteccion laboral reforzada en
calidad de prepensionada?

Consideraciones de la corte:

La Sala Plena de la Corte Constitucional fijo6 las siguientes reglas:

3.2.5.1. En primer lugar, como regla general las personas nombradas en cargos de libre
nombramiento y remocidn, no gozan de estabilidad laboral reforzada, por la naturaleza del
cargo que desempefian, regla que es en principio aplicable a las personas nombradas en
provisionalidad. No obstante, en situaciones excepcionales cuando en la relacion laboral una
de las partes la conforma un sujeto especialmente protegido, puede llegar a reconocérsele la
garantia de la estabilidad laboral, pero relativa.

3.2.5.2. En segundo lugar, a los cargos desempefiados en provisionalidad o de libre
nombramiento y remocion excepcionalmente le son aplicables reglas de prepensionados o de
retén social, gozando, se reitera, de una estabilidad relativa.

3.2.6. Por su parte, en la sentencia SU-003 de 20182, la Corte Constitucional, complemento las
reglas anteriores, en el sentido de sefialar que “Cuando el Unico requisito faltante para
acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero
minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria
del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de
edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente. En estos
casos, no se frustra el acceso a la pension de vejez.”
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3.2.7. Al aplicar el marco conceptual expuesto al caso concreto, al encontrar que la accionante
tenia a la fecha de presentacion de la demanda de tutela 1.576 semanas cotizadas que superan
ampliamente las 1.300 exigidas en el régimen de pensiones, que desempefia una profesion
liberal como es la abogacia y que desempefié un alto cargo en la Procuraduria General de la
Nacion y en la Rama Judicial, esta Sala confirmara la sentencia de primera instancia que nego
las peticién de amparo constitucional.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional que solicité Olga Lucia Manrique Osorio, por
las razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se
acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a
considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior,
con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pension de
vejez.

Jurisprudencia citada:

Sentencia SU-691 de 2017, Sentenci SU-003 de 2018

Subreglas:
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Anexo G. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-15-000-2018-00922-01(AC),
Consejo de Estado del 26 de septiembre de 2018.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 11001-03-15-000-2018-00922-01(AC) Fecha: 26 de
septiembre de 2018

Magistrado Ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (Caso Tribunal Administrativo de Tolima-
Municipio de Flandes).

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si la decision de primera instancia fue acertada al tutelar el derecho a la
estabilidad laboral reforzada de la sefiora Dora Elizabeth Mejia Pinzo6n o, si por el contrario se
debe revocar, en tanto a la actora le faltan menos de tres afios para adquirir el estatus pensional
teniendo en cuenta que el requisito de las semanas de cotizacion ya se cumplid y, de esa
manera, no hay lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de estabilidad
laboral reforzada como prepensionable.?

Consideraciones de la corte:

Estabilidad laboral reforzada de prepensionados. Alcance de la nocion de preprensionado
fijada por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-003 de 2018.

La Corte Constitucional se ha referido en varias ocasiones a la estabilidad laboral reforzada de
las personas que estan cercanas a cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez,
cuando de manera intempestiva pierden su empleo afectandose su minimo vital y amenazando
la posibilidad de completar la densidad de las cotizaciones.

Inicialmente, se habl6 de este tipo de estabilidad en el contexto de la reestructuracion de las
entidades publicas que enfrentaron procesos de liquidacion, por lo que se creo la figura del
retén social consagrado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, "Por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién pablica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica”.

Posteriormente, a través de la sentencia T-186 de 2013, al resolver el caso de una funcionaria
que ocupaba un cargo publico en provisionalidad y fue desvinculada para proveer el cargo por
quien superd el concurso de méritos, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional
concedio el amparo del derecho a la estabilidad laboral reforzada al encontrar que tenia la
condicion de prepensionada pues faltaban menos de tres afios para cumplir los requisitos para
acceder al reconocimiento de la pension de vejez.




108

De este pronunciamiento, la Sala considera necesario destacar que en aquella oportunidad, se
aplico la proteccion constitucional establecida inicialmente a personas que ostentaban la
condicion de prepensionado, bajo las caracteristicas establecidas para la figura del “reten
social”, a un caso en el cual el retiro no se originaba en la supresion del mismo ante la
liquidacion de la entidad o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion
Publica, sino la provision a través del concurso de méritos.

Se considero, para tal efecto, que las personas proximas a pensionarse son sujetos de especial
proteccion constitucional y que “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”.

A partir de ese argumento, la jurisdiccion constitucional ha amparado los derechos
fundamentales de personas que se encuentran cercanas a obtener la pension de vejez, esto es,
que le faltaren tres 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para acceder al reconocimiento de esa prestacion pensional.

De esta manera, en la sentencia T-824 de 2014, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional ampar6 los derechos fundamentales de un trabajador del Banco Agrario quien
fue desvinculado “por expiracion del plazo presuntivo”, sin que Colpensiones expidiera el acto
administrativo de reconocimiento de la pension de vejez y, en consecuencia, dispuso su
reintegro hasta que fuera incluido en némina de pensionados.

Bajo esta misma linea, mediante sentencia T-357 de 2016, protegio los derechos
fundamentales de un trabajador del Banco Agrario a quien fue desvinculado “por expiracion
del plazo presuntivo”, cuando le faltaban menos de tres afios para alcanzar el estatus pensional,
pues tenia 62 afios y 1.216 semanas de cotizacion.

En esta ocasion, la Corte Constitucional establecié que tiene la condicion de prepensionado
“toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos afios para reunir los
requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la
pension de jubilacion o vejez”.

Las anteriores pronunciamientos evidencian la linea de decision que traian las distintas Salas
de Revision de la Corte Constitucional, en torno a la figura de prepensionado como categoria
auténoma de proteccion esto es, independiente de la figura del retén social.

En esa medida, se ha considerado la importancia de la permanencia en el empleo publico para
el ejercicio de otros derechos fundamentales, particularmente el minimo vital, y se ha otorgado
proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada de trabajadores del sector publico y
privado que les faltaren menos de tres afios para adquirir el estatus pensional, en casos en que
la desvinculacion laboral amenaza garantias fundamentales como el minimo vital y la igualdad
de oportunidades, entre otros.

No obstante, de manera reciente la Sala Plena de la Corte Constitucional a través de la
Sentencia SU-003 de 2018, restringio el nivel de proteccion de las garantias fundamentales de
los prepensionados al excluir de ese grupo poblacional a aquellas personas que cumplen el
requisito de densidad en las cotizaciones.

En esa oportunidad se propuso resolver, entre otros, la siguiente problematica: “unificar la
jurisprudencia constitucional en cuanto alcance del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable. Para tales efectos, debe la Sala Plena determinar si cuando el Unico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento
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del nimero minimo de semanas de cotizacion, puede considerarse que la persona en esta
situacion es beneficiaria de dicha garantia de estabilidad laboral reforzada”.

Como respuesta a ese interrogante, la Corte Constitucional establecio “con fines de unificacion
jurisprudencial, que cuando el unico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez es el
de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion,
no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de
manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso
a la pension de vejez”.

En suma, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional vigente se garantiza el derecho a la
estabilidad laboral reforzada del prepensionado, entendido como tal a aquel trabajador que le
faltare menos de tres afios para cumplir el requisito de densidad en las cotizaciones. En todo
caso, para la Sala la aplicacion de esta regla dependera de las particularidades de cada caso y,
por lo tanto, le corresponde al juez constitucional verificar la posible afectacion de otras
garantias fundamentales que solo se puedan protegerse por medio de la vinculacion laboral.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional que solicité Dora Elizabeth mejia, por las
razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se
acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a
considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior,
con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pension de
vejez

Jurisprudencia citada:

Sentencia SU-003 de 2018, Sentencia T-186 de 2013, Sentencia T-824 de 2014.

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X

Obligacion Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea

Cunado el Queel Poner en No importael | S. hito

Unico requisito | prepensionado | conocimiento | tipo de consolidadora de

para acceder a | al momento de | al empleador vinculacion si | linea

la pension de | desvincularlo | sobre el no cumple con

vejez es la no cumpla los | cumplimiento | los requisitos

edad, y cumple | requisitos para | de los para ser

el numero de acceder a la requisitos de prepensionable

semanas pension de pension de la corte lo

cotizadas, no vejez o vejez o concede.

es considerada | jubilacion. jubilacion al

con fuero de momento de su

estabilidad desvinculacion.
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S. hito
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linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
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S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo H. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 05001-23-33-000-2017-02819-01(AC),
Consejo de Estado del 21 de junio de 2018.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacion: 05001-23-33-000-2017-02819-01(AC)Fecha: 21 de junio
de 2018

Magistrado Ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (Instituto Colombiano Agropecuario)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si debe confirmarse la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia el 9 de noviembre de 2017, que neg6 el amparo de los derechos fundamentales
invocados o, en su defecto, si el ICA desconocio las prerrogativas que gozan las personas que
se encuentran dentro del retén social, especificamente, los prepensionados?

ConSideraciones de la corte:

La estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, no deriva exclusivamente de
pertenecer al retén social, pues dicha proteccion también se extiende incluso a otro tipo de
trabajadores que estan fuera del &mbito de la reestructuracion estatal, siempre que se
encuentren préximos a cumplir los requisitos para acceder a una pension, tal como se afirmo
en la sentencia de T-357 de 2016.

Sin embargo, esta proteccion especial no es de caracter absoluto, ya que, por ejemplo, “si bien
estos sujetos no pueden ser despedidos sin motivacién alguna, y mucho menos cuando el
motivo de la desvinculacion sea la razén que los hace merecedores de la especial proteccion
laboral, si lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo los
parametros del debido proceso”

En conclusién, la estabilidad laboral reforzada para quienes estén proximos a obtener la
pension, de acuerdo con lo dispuesto en las normas juridicas y la jurisprudencia, no sélo se
aplica a quienes estan cubiertos por el denominado “retén social”, en el contexto de la
liquidacion de las entidades publicas, sino que también, cobija, por principio de igualdad, a
otros trabajadores que cumplan con los requisitos para obtener el estatus de prepensionado. No
obstante, dicha proteccion no es absoluta, ya que bajo ciertas circunstancias el empleador esta
facultado para despedir con justa causa a este tipo de trabajadores, y ademas, porque en el caso
del “retén social” existe un limite de tiempo para aplicarla, en tanto se agota junto con la
terminacion del proceso liquidatorio.

Asi las cosas, es posible concluir que retirar a un servidor que ocupa un cargo en
provisionalidad, porque sera proveido por quien gand el concurso de méritos, es una medida
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que no es contraria a la Constitucion Politica. No obstante, para llevar a cabo dicha actuacién
es necesario demostrar la adopcion de medidas afirmativas tendientes a brindar especial
proteccion a los derechos de las personas que ocupan cargos en provisionalidad y motivar el
acto de desvinculacion.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando no se cumple con los requisitos requisito faltante para acceder a la pension de vejez es
el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de
cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad
laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido
de manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el
acceso a la pension de vejez.

Jurisprudencia citada:

Sentencia C-991 de 2004, Sentencia SU-446 de 2011, Sentencia T-326 de 2014, Sentencia T-
357 de 2016, Sentencia T-186 de 2013, sentencia consejo de estado N° 88001-23-33-000-
2016-00060-01

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X

Obligacion Eximente Obligacién | Proteccion S. hito fundadora
de linea

Nombrar al Los derechos Ser nombrado enun | S. hito X

prepensionado | del cargo en donde el consolidadora de

en cargo en prepensiondo numero de linea

donde el ceden frente integrantes de la lista

numero ee alos de elegibles es

integrantes de | elegibles del inferior al numero de

la lista de concurso de empleos ofertados.

elegibles es meritos.

inferior al

numero de

empleos

ofertados

debera

privilegiarse al

prepensionado
S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)
S. hito
reconceptualizadora
de linea
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S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo I. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-42-000-2017-01934-01(AC),
Consejo de Estado del 25 de enero de 2018.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 25000-23-42-000-2017-01934-01(AC) Fecha: 25 de enero
de 2018

Magistrado Ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (DANE)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continte. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar, a la luz de los argumentos expuestos en la impugnacion, si en efecto al sefior
Néstor Oswaldo Litch Montafia se le vulneraron sus derechos fundamentales a la estabilidad
laboral reforzada y al minimo vital, al declarar el DANE insubsistente su nombramiento,
faltandole poco tiempo para completar las condiciones para adquirir el status de pensionado y,
en consecuencia, deba ser reintegrado al cargo que ocupaba?

Consideraciones de la corte:

Con respecto a la solicitud de reintegro de un funcionario publico proximo a pensionarse, se ha
aplicado la misma regla de procedencia fijada, asi pues, en la sentencia T-223 de 2014,
sostuvo que procede la tutela como mecanismo definitivo ante las solicitudes de reintegro de
prepensionados, siempre y cuando se demuestre la amenaza de su minimo vital.
Concretamente sefiald lo siguiente:

Al gozar de una estabilidad laboral diferente y mas intensa que los servidores publicos
regulares, no es posible aplicar el mismo examen de subsidiariedad. La Corte ha sostenido

que, en principio, la via administrativa se torna ineficaz para este tipo de sujetos, pues es
excesivo someterlos a esperar mucho tiempo hasta que la justicia contenciosa falle la nulidad y
restablecimiento, teniendo en cuenta que necesitan su pension y salario para sobrevivir. Ello
implica que si el sujeto préximo a pensionarse cuenta con los recursos necesarios para subsistir
y no ver afectado su derecho al minimo vital, la tutela serd improcedente. Si el objetivo del
amparo es evitar que se lesione el minimo vital de una persona que no recibira su pension
hasta a que un juez administrativo falle la nulidad, evidentemente, si este mismo sujeto cuenta
con suficientes recursos para no ver afectado su derecho, la tutela no sera el mecanismo
adecuado para ventilar esta clase de discusiones.

(...) En efecto, esta Corte ha establecido que este tramite no es el mecanismo adecuado para
solicitar el reintegro a un cargo publico pues para ello existen otras vias idéneas y oportunas
como la nulidad y restablecimiento del derecho salvo que el servidor publico logre probar la
existencia de un perjuicio irremediable. No obstante, cuando se trate de prepensionados, la
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accion de tutela es, en principio, el mecanismo mas adecuado siempre y cuando el derecho al
minimo vital del peticionario se encuentra amenazado por no recibir oportunamente su
pensién. Si no es asi, debera acudir a instancias ordinarias a debatir estos asuntos. (Negrilla
fuera del texto)

Lo anterior quiere decir que tanto los servidores pablicos proximos a pensionarse como
cualquier otro, en principio, no pueden acudir a la accion de tutela para discutir los actos
administrativos de desvinculacion. No obstante, de evidenciarse que con tal decision la
administracion genera un perjuicio irremediable, se activa la competencia del juez
constitucional de manera transitoria.

Estabilidad laboral de los prepensionados:

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado la tesis de la estabilidad laboral para quienes
se encuentran ad portas de adquirir el status de pensionado, con fundamento en los articulos
13, 42, 43, 44 y 48 de la Constitucién Politica. Esta debe aplicarse en aquellos eventos donde
exista tension entre los mecanismos que permiten la terminacién del empleo con los derechos
a laigualdad y al minimo vital de las personas.

Asi, la Corte ha establecido que la estabilidad laboral es una «garantia que tiene todo
trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que
justifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de estabilidad laboral
configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero derecho juridico de resistencia al
despido, el cual es expresion del hecho de que los fenémenos laborales no se rigen
exclusivamente por el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros
valores constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la busqueda de una
mayor igualdad entre patrono y empleado.

Sin embargo, esta condicion cobija incluso a los trabajadores del sector privado que se
encuentren préximos a cumplir los requisitos para acceder a una pension, por lo que puede
decirse que tiene la condicidn de prepensionable toda persona con contrato de trabajo que le
falten tres 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de
cotizacion para obtener el disfrute de la pensién de jubilacion o vejez.

Como requisito para ser considerado sujeto de especial proteccion constitucional en el caso de
los prepensionados, la Corte ha sostenido que se deben proteger los derechos de estas personas
cuando su desvinculacion suponga la afectacion de su minimo vital, derivada del hecho de que
su salario y eventual pension son la fuente de su sustento econdémico. En efecto, la mera
condicidn de prepensionado no es suficiente para ordenar el reintegro de un trabajador, sino
que es necesario evidenciar en el caso concreto que la desvinculacién esta poniendo en riesgo
los derechos fundamentales del accionante, donde la edad es un indicador de la falta de
probabilidades de integrarse al mercado laboral, que debe ser apreciado junto con el hecho de
que el salario sea la Unica fuente de ingresos de este.

Con el &nimo de verificar la titularidad del estatus de prepensionado del accionante, se torna
pertinente recordar que este se adquiere cuando, al momento de su desvinculacion, al
trabajador le resten tres 0 menos afos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion que lo llevarian a obtener su pension de jubilacion o vejez.

En ese sentido, estando el accionante vinculado al régimen de prima media con prestacion
definida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
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por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a partir del afio 2014 el requisito de edad para acceder
a la pension de vejez corresponde a 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
Asimismo, con base en esa disposicién normativa, la condicion del tiempo de cotizacion a
partir del afio 2015 se encuentra establecida en 1300 semanas.

Para que a una persona le sea reconocido el beneficio de la estabilidad laboral por encontrarse
préxima a pensionarse, su rango de edad debe variar entre los 54 y 57 afios si es mujer, y entre
los 59 y 62 afios si es hombre, e incluso puede ser mayor, pero ademas, le deben faltar
solamente 156 semanas por cotizar, que corresponden a 3 afios.

Teniendo en cuenta los anteriores requisitos pensionales, se observa que el accionante cumple
con el requisito del tiempo de cotizacion, pues al 12 de septiembre de 2017 (fecha en la cual
fue emitido el reporte emitido por Colpensiones), registraba 1.611,57 semanas cotizadas; pero
aun no redne el requisito de edad para acceder de manera inmediata a la pension de vejez, ya
que al momento de la presentacion de la tutela (11 de octubre de 2017), contaba con 59 afios,
exigiéndosele una edad minima de 62.

Asi las cosas el actor cumple con la condicion temporal para acceder a la titularidad de la
prepension, pues claramente la jurisprudencia constitucional ha insistido en que esta se
adquirira siempre que falten tres afios 0 menos para obtener la jubilacion, contados a partir de
la desvinculacion, requisito que evidentemente reline, por tanto, es posible afirmar que goza de
dicho estatus y, en consecuencia, lo ampara la estabilidad laboral que alega.

nalizado el caso del sefior Néstor Oswaldo Licht Montafia, podria decirse que este debia
cuestionar la decision que declar6 insubsistente su nombramiento al posesionar en el cargo que
ostentaba a quien gand el concurso de méritos ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, dado que se trata de un acto administrativo de caracter particular y concreto;
sin embargo, al estudiar las circunstancias que expuso en el plenario relativas a su edad (59
afios), y a la carencia de recursos econdmicos suficientes para satisfacer sus necesidades
basicas y las de su nacleo familiar mientras acredita la totalidad de los requisitos pensionales,
aunado al hecho de que no cuenta con la propiedad del inmueble en el que reside, llevaron al
Tribunal a concluir que el medio de control ordinario carece de eficacia para desatar la
discusion planteada, consideracidon que comparte esta Sala.

Es del caso precisar que las condiciones de inminencia y urgencia del amparo que es requerido
por un sujeto de especial proteccion como el accionante, exigen la inmediata intervencion del
juez de tutela, lo que conlleva concluir que los medios de control ordinarios no son idéneos
para analizar estos casos, aun cuando se puedan solicitar medidas cautelares de urgencia.

Decision:

PRIMERO. Conceder el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Es titularidad del estatus de prepensionado cuando, al momento de su desvinculacion, el
trabajador le resten tres 0 menos afos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion que lo llevarian a obtener su pension de jubilacion o vejez.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-223 de 2014, Sentencias T-768 de 2005, T-587 de 2008 y C-795 de 2009, T-595
de 2016

Subreglas:
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Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X
Obligacion Eximente Obligacion | Proteccion S. hito fundadora

de linea
Mntener el Los derechos Ser nombrado enun | S. hito X

prepensionado
en un cargo de
con funciones
similreso

del
prepensiondo
ceden frente
alos

equivalentes al | elegibles del
que ocupaba concurso de
hasta que meritos.
adquiera el

estatus de

pensionado

cargo de de igual o
equivalentes
funciones.

consolidadora de
linea

S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
reconceptualizadora
de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo J. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 15001-23-31-000-2011-00557-01(3889-
15), Consejo de Estado del 18 de enero de 2018.

Corporacion, niumero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacion: 15001-23-31-000-2011-00557-01(3889-15) Fecha: 18 de
enero de 2018

Magistrado Ponente: WILLIAN HERNANDEZ GOMEZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado en libre nombramiento y remocion (PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona prepensionada Si
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢El sefior Francisco Guillermo Vega Supelano estaba cubierto por la proteccién de estabilidad
laboral de prepensionado, pese a ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién? En caso
afirmativo: ¢ Acredito tal condicion?

Consideraciones de la corte:

Aplicacion del retén social a los empleados de libre nombramiento y remocién.

La Ley 790 de 2002 «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de
renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica» se expidid con el proposito de renovar y modernizar la estructura
de la rama ejecutiva del orden nacional, en busca de tal propdsito, ordend la liquidacion o
fusién de algunas entidades publicas, lo que ocasiond la afectacion de sus plantas de personal
y el retiro de servidores publicos.

Precisamente, con ocasion de la posible afectacion de derechos de aquellos que pudieran tener
una situacion que ameritara un trato especial, se cred el denominado «reten social». EI mismo
fue definido en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002.Conforme la ley enunciada, no pueden ser
retirados del servicio, entre otros servidores publicos, aquellos que cumplieran con la totalidad
de los requisitos para acceder a la pension de vejez dentro de las 3 afios siguientes a su
promulgacion, lo que busca proteger que estos no queden cesantes laboralmente y se afecte su
derecho pensional.

Aunque en principio, el retén social fue concebido solo para casos en los que las entidades
publicas se encontraban en reestructuracion, la jurisprudencia ha manifestado que esta es solo
una de las situaciones en las que debe ser aplicado, puesto que no depende de un mandato
legal sino que tiene su fundamento en la Constitucion Politica de 1991. Al respecto se expreso:
[...] Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado 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, es decir, “opera para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos
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grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico”;
asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el
retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacion de la entidad, o en el marco de
los procesos de restructuracion de la Administracion Pablica (retén social), siendo estos casos,
apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para
garantizar los derechos fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico
de los servidores proximos a pensionarse [...] (Resalta la Sala).

La Corte Constitucional afirm6 que esta garantia cubre, no solo a los empleados en carrera
administrativa o en provisionalidad, sino también a quienes ocupan empleos de libre
nombramiento y remocion, lo que se fundamento en la obligacion de brindar un tratamiento
igual a quienes conforman un grupo de especial proteccion como los prepensionados toda vez
que por el tipo de vinculacién no se pierde esta calidad.

La Subseccion en providencia del afio 2016 fijo las siguientes reglas en cuanto a la aplicacion
del denominado «reten social» para esta clase de servidores publicos

[...] De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

a) La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos a
consolidar el status pensional, es aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a
empleados de libre nombramiento y remocion y de carrera, respecto de cualquier escenario
gue materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administracion
deberé tener en cuenta que la proteccidn especial de quienes estan préximos a consolidar el
status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el
nominador realice un ejercicio de ponderacion entre los derechos fundamentales de los pre
pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion del interés general del
buen servicio publico, con el fin de tomar la decision més “adecuada a los fines de la norma
que la autoriza” y “proporcional a los hechos que le sirven de causa”, buscando en lo posible,
armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004 con las disposiciones que consagran la proteccién especial de los sujetos que estan
préximos a pensionarse.

c) La proteccion especial en razén a la condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable
siempre y cuando el servidor publico esté préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o
menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha
de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion
factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el
legislador para la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social,
la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, paragrafo 1, al
establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pension en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no
guedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicion de estar proximo a consolidar el estatus pensional no tiene el
alcance de enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracion para retirar del
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servicio a un empleado de libre nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento [...]»

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de
enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracion para retirar del servicio a un
empleado de libre nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de insubsistencia de su
nombramiento

Jurisprudencia citada:

Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Bogota D.C. 29 de febrero de 2016.
Expediente: 050012333000201200285-01,

Subreglas:
Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X
Obligacion Eximente Obligacion Proteccion | S. hito fundadora
de linea
El nominador La postura de la | Presentar la S. hito X
realizara un discrecionalidad | historia laboral consolidadora de
ejercicio de em la al empleador al linea
ponderacion entre | desvinculacion | momento de
los derechos de los cargos de | tener las
fundamentales de | libre condiciones de
los pre nombramiento | prepensionado,
pensionados y remocion. acreditar la
(minimo vital, afectacion de
igualdad, sus DF con
seguridad social) ocasioén de la
y la satisfaccion desvinculacion..

del interés general
del buen servicio
publico, con el fin
de tomar la
decision mas
“adecuada a los
fines de la norma
que la autoriza” y
“proporcional a
los hechos que le
sirven de causa”,
buscando en lo
posible, armonizar
el ejercicio de la
facultad
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discrecional del
literal a) del
articulo 41 de la
Ley 909 de 2004
con las
disposiciones que
consagran la
proteccion
especial de los
sujetos que estan
préximos a
pensionarse.

S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
reconceptualizadora
de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo K. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00157-01(AC),
Consejo de Estado del 19 de octubre de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 44001-23-33-000-2016-00157-01(AC) Fecha: 19 de
octubre de 2017

Magistrado Ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer si las razones expuestas por la entidad demandada en el escrito de impugnacion,
para revocar la proteccion constitucional conferida al accionante en su calidad de
prepensionado, son validas o, si por el contrario, sus derechos fundamentales a la estabilidad
laboral reforzada, al minimo vital, a la seguridad social y a la igualdad, estan siendo
vulnerados con la decision de la Procuraduria General de la Nacion de desvincularlo del cargo
de procurador 154 judicial Il administrativo que venia desempefiando en provisionalidad, a
pesar de que se encontraba a menos de un afo de consolidar el derecho a la pension de vejez.?
Consideraciones de la corte:

Estabilidad laboral reforzada de los servidores en calidad de prepensionados

La Corte Constitucional se ha referido en varias ocasiones a la estabilidad laboral reforzada de
las personas que estan cercanas a cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez.
Inicialmente se habl6 de este tipo de estabilidad en el contexto de reestructuracion de las
entidades publicas que enfrentaron procesos de liquidacion, por lo que se cre6 la figura del
retén social, consagrado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, "Por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién pablica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica™ en los siguientes
términos:

“Articulo 12. Reglamentado por el art. 12, Decreto Nacional 190 de 2003 Proteccion especial.
De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser
retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente ley”.
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No obstante, en sentencia T-186 de 2013 ,la Corte indicé que “la proteccion de este grupo
poblacional ha trascendido la drbita de la reestructuracion estatal abarcando las diferentes
situaciones en las que estas personas son desvinculadas del servicio generandose una
afectacion de sus derechos fundamentales”.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-326 de 2014 precios:

“El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral de los prepensionados no se
circunscribe al retén social, sino que deriva de mandatos especiales de proteccion contenidos
en la Constitucion Politica y del principio de igualdad material que ordena dar un trato
especial a grupos vulnerables. Esto debido a que dicha estabilidad opera como instrumento
para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se
verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, no debe confundirse
la estabilidad laboral de los prepensionados con la figura del retén social, para concluir
erroneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en el marco del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica”.

Por lo anterior, la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, no deriva
exclusivamente de pertenecer al retén social, pues dicha proteccion también se extiende
incluso a otro tipo de trabajadores que estan fuera del &mbito de la reestructuracion estatal,
siempre que se encuentren proximos a cumplir los requisitos para acceder a una pension, tal
como se afirmo en la sentencia de T-357 de 2016.

Sin embargo, esta proteccion especial no es de caracter absoluto, ya que, por ejemplo, “si bien
estos sujetos no pueden ser despedidos sin motivacién alguna, y mucho menos cuando el
motivo de la desvinculacion sea la razén que los hace merecedores de la especial proteccion
laboral, si lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo los
pardmetros del debido proceso.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La estabilidad laboral reforzada que surge de la condicién de prepensionado en cargos
ocupados en provisionalidad, se extiende hasta que el servidor cumpla los requisitos de ley, es
decir, hasta que obtenga el estatus de pensionado y no hasta que sea incluido en némina.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-186 de 2013, T-326 de 2014, T-357 de 2016

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X

Obligacién Eximente | Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea

El nominador Solicitar la la estabilidad laboral | S. hito

de manera proteccion reforzada que surge | consolidadora de

previa a la especial de la condicién de linea

modificacion proban do la prepensionado, en

de la planta de calidad de casos como el que

personal, prepensionado. | ocupa la atencion de

verifiguen si la Sala, se extiende
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entre quienes
ocupan en
provisionalidad
los cargos a
proveer existen
sujetos de
especial
proteccion, con
el objetivo de
tomar las
medidas
necesarias para
que el
desarrollo de
las
convocatorias
para proveer
empleos
publicos no
entre en
colisién con
derechos de
desarrollo
constitucional
como la
proteccion
especial a
quienes se
encuentran
préximos a
adquirir su
estatus
pensional.

hasta que el servidor
cumpla los
requisitos de ley,
edad y tiempo de
servicio para tener
derecho a reclamar
pensién de
jubilacién, es decir,
hasta que obtenga el
estatus de
pensionado y no
hasta que sea
incluido en nomina.

S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
reconceptualizadora
de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional




125

Anexo L. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 23001-23-33-000-2017-00294-01(AC),
Consejo de Estado del 12 de octubre de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 23001-23-33-000-2017-00294-01(AC) Fecha: 12 de
octubre de 2017

Magistrado Ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL).

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona prepensionada Si
Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continte. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si estuvo ajustada a derecho la decisién del a quo, de denegar los derechos
fundamentales invocados por la sefiora Nayibe Lucia Ghisay Martinez, pese a su condicion de
prepensionada?.

Consideraciones de la corte:

La estabilidad laboral de los sujetos de especial proteccion que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera

La Corte Constitucional ha definido a los sujetos de especial proteccion como «aquellas
personas gque debido a su condicidn fisica, psicologica o social particular merecen una accion
positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y efectiva»

Entre las acciones positivas que ha adoptado el Estado para garantizar la igualdad efectiva de
estas personas se encuentra la proteccion prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, que
prescribe:

De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser
retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley.

Si bien esa medida normativa se adoptd especificamente para el evento de la renovacion de la
administracion publica nacional (objeto de la Ley 790 de 2002), lo cierto es que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y, por ende, esa proteccion no se circunscribe
unicamente al escenario previsto en la Ley 790 de 2002.

De ese modo, se admitio que la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial
proteccién también se predica en los casos en que se proveen cargos de carrera mediante lista
de elegibles.
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Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Los sujetos de especial proteccion que ocupen de manera provisional cargos de carrera no
tienen el derecho a permanecer en el empleo de manera indefinida, pero si debe otorgarseles
un trato preferencial al momento en que vayan a ser provistos los respectivos empleos.

Ese trato preferente consiste, segun lo ha identificado la propia jurisprudencia constitucional
en que si el nimero de integrantes de la lista de elegibles es inferior al nimero de empleos
ofertados, deberé privilegiarse la permanencia de los empleados provisionales que tengan esa
condicidn de sujetos de especial proteccion.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-186 de 2013, T-326 de 2014, T-167 de 2011, T-156 de 2014, T-729 de 2010, T-

186 de 2013, SU-897 de 2012.

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X

Obligacion Eximente Obligacién Proteccion | S. hito fundadora
de linea

El nominador de Ealizar Solicitar la S. hito

manera previa a la acciones proteccion consolidadora de

modificacion de la afirmativas | especial linea

planta de personal, como dejar | proban do la

verifiquen si entre en ultima calidad de

quienes ocupan en instancia la | prepensionado.

provisionalidad los | vacante a Y la conexidad

cargos a proveer proveer , con la

existen sujetos de verificar en | vulneracion de

especial proteccion, | laplantade | un DF como el

con el objetivo de personal que | minimo vital,

tomar las medidas vacantees ya que el

necesarias para que | existen de derecho del

el desarrollo de las las mismas prepensionado

convocatorias para funciones o | cede frente al

proveer empleos equivalentes. | concurso de

publicos no entre en meritos

colision con

derechos de

desarrollo

constitucional como

la proteccion

especial a quienes se

encuentran proximos

a adquirir su estatus

pensional.
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S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito X
reconceptualizadora
de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo M. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-37-000-2017-00498-01(AC),
Consejo de Estado del 13 de septiembre de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 25000-23-37-000-2017-00498-01(AC)Fecha: 13 de
septiembre de 2017

Magistrado Ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (INCODER EN LIQUIDACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer si las razones expuestas por la parte accionante en el escrito de impugnacion, para
acceder a la proteccion constitucional especial del accionante en su calidad de prepensionado,
son validas, o por el contrario, si le asiste razon al a quo al considerar que sus derechos
fundamentales a la igualdad, a la dignidad humana, al minimo vital, a la estabilidad laboral
reforzada y a la seguridad social, no son vulnerados con la decision de suprimir el cargo que
ocupaba en provisionalidad, como quiera que se le permitié permanecer en él hasta el dia en
que finalizo la liquidacion de la entidad.

Consideraciones de la corte:

La estabilidad laboral reforzada de los servidores en calidad de prepensionados

La Corte Constitucional se ha referido en varias ocasiones a la estabilidad laboral reforzada de
las personas que estan cercanas a cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez.
Inicialmente se habl6 de este tipo de estabilidad en el contexto de reestructuracion de las
entidades publicas que enfrentaron procesos de liquidacion, por lo que se cred la figura del
retén social, consagrado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, "Por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica™ en los siguientes
términos:

“Articulo 12. Reglamentado por el art. 12, Decreto Nacional 190 de 2003 Proteccion especial.
De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser
retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica las madres cabeza de familia sin alternativa economica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley.

No obstante, en sentencia T-186 de 2013, la Corte indicé que “la proteccion de este grupo
poblacional ha trascendido la érbita de la reestructuracion estatal abarcando las diferentes
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situaciones en las que estas personas son desvinculadas del servicio generandose una
afectacion de sus derechos fundamentales”.

Por lo anterior, la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, no deriva
exclusivamente de pertenecer al retén social, pues dicha proteccién también se extiende
incluso a otro tipo de trabajadores que estan fuera del &mbito de la reestructuracion estatal,
siempre que se encuentren proximos a cumplir los requisitos para acceder a una pension.

El carécter relativo se hace evidente, también, en el hecho de que frente a aquellos
prepensionados que son desvinculados de su cargo en el contexto de la reestructuracion de
entidades publicas que enfrentan procesos de liquidacion, la estabilidad laboral reforzada se
halla limitada en el tiempo. Asi pues, “la proteccion sélo puede ser extendida hasta que haya
posibilidades facticas y juridicas de otorgarla, lo cual presupone la existencia de la misma
empresa.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

la estabilidad laboral reforzada del prepensionado se agota junto con la terminacién del
proceso liquidatorio, lo que conlleva la imposibilidad de ordenar el reintegro al cargo que
venia ocupando. Empero, subsiste la obligacion de continuar realizando los aportes a
seguridad social hasta que el trabajador desvinculado retina los requisitos para acceder al
derecho pensional.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-186 de 2013, T-326 de 2014, T-357 de 2016, T-156 de 2014, T-971 de 2006, SU
377 de 2014, SU 897 de 2012, T-849 de 2010,

Subreglas:
Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X
Obligacion Eximente Obligacion Proteccién S. hito fundadora
de linea

Mantener Terminacion | Solicitar la Pago de la S. hito X
vinculado al del proceso | proteccion seguridad social consolidadora de
prepensionado | liquidatorio. | especial hasta el momento | linea
hasta el Frenteala | proban do la de adquirir el
proceso vinculacion. | calidad de estatus de
liquidatorio. prepensionado. | pensionado. Para

los cobijados porel

reten social.
Pago de S. hito
aportes al modificadora de
SGSS en linea (cambio de
pensiones jurisprudencia)
hasta el
cumplimiento
del tiempo
minimo de
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cotizacion
para acceder a
la pension de
vejes 0
jubilacion.

S. hito
reconceptualizadora
de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo N. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 19001-23-33-000-2017-00254-01(AC),
Consejo de Estado del 06 de septiembre de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 19001-23-33-000-2017-00254-01(AC) Fecha: 06 de
septiembre de 2017

Magistrado Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL).

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondio “si” en los tres aspectos anteriores, continte. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢, Determinar si se vulneraron los derechos fundamentales invocados por el actor —en particular
su derecho a la estabilidad laboral reforzada por su condicidn de prepensionado—, por haber
sido desvinculado del cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo 4044, Grado 14, que ejercia
en provisionalidad, con ocasion del nombramiento de la persona que ocup6 el primer puesto
para ese cargo dentro del concurso de méritos, y no haber sido reubicado?

Consideraciones de la corte:

La condicién de prepensionado per se no habilita para desconocer derechos de quienes se
hallan en lista de elegibles, pero debe ponderarse la posibilidad de que coetaneamente se
garantice el derecho del aspirante en lista de elegibles y el derecho de quien ostenta la
condicion de prepensionado. Reiteracion de jurisprudencia.

De manera reiterada ha dicho la Corte que las listas de elegibles son actos administrativos de
contenido particular y concreto, por tanto generan derechos subjetivos que no pueden ser
desconocidos.

Frente a la estabilidad laboral reforzada de quien alega su condicion de prepensionado, en la
sentencia SU-446 de 2011 sefial6 la Corte Constitucional que la condicion de prepensionado
de un empleado que ejerce un cargo de carrera en provisionalidad no le otorga un derecho
indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de
quienes ganan el concurso publico de méritos, y solo en caso de ser posible deberéa la entidad
nuevamente vincularlo en forma provisional.

No obstante, en la sentencia T-326 de 2014 -luego de hacer un recuento de las posiciones
sobre el tema fijadas por diferentes salas de revision de tutelas- la Corte concluy6 que: “(i) la
decision de la Administracion de excluir del empleo publico a quien lo ejerce en
provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de quien ha superado el concurso
de meritos, es una medida constitucionalmente adecuada, pues se sustenta en el caracter
preeminente de esa modalidad de provision de cargos”.
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Pero, también dijo: “(i1), sin embargo, la medida no resulta necesaria cuando quien ejerce el
empleo en provisionalidad es un sujeto de especial proteccion constitucional, como sucede con
las personas proximas a pensionarse y, a su vez, concurre un margen de maniobra para la
Administracion en cuanto a la provision del empleo, en razon de la diferencia entre las plazas
ofertadas y aquellas provistas mediante la lista de elegibles correspondiente”; y que “(iii) una
decision en este sentido se muestra compatible con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, a la vez que resulta respetuosa de los derechos fundamentales de dichos
sujetos de especial proteccion”.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La estabilidad laboral reforzada que surge de la condicién de prepensionado se extiende hasta
que el servidor cumpla los requisitos de ley -edad y tiempo de servicio- para tener derecho a
reclamar pension de jubilacidn, es decir, hasta que obtenga el estatus de pensionado, y no hasta
gue sea incluido en némina.

Jurisprudencia citada:

Sentencia SU-446 de 2011, T-326 de 2014, SU-897 de 2012.

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia (X

Obligacion Eximente Obligacioén Proteccion S. hito fundadora
de linea

Reubicar al Cumplimiento | Notificar la Reubicacion en S. hito X

prepensionado | de requisitos | calidad de un puesto de consolidadora de

enun puesto | de edady prepensionado. | igual o similar linea

de igual o tiempo de categoria, que

similar servicio y no aun quedara

categoria, que | inclusion de vacante o0 no

aun quedara nomina. haya sido suplido

vacante o no co lista de

haya sido elegibles

suplido co

lista de

elegibles
S. hito
modificadora de
linea (cambio de
jurisprudencia)
S. hito
reconceptualizadora
de linea
S. hito dominante
S. nicho citacional




133

Anexo N. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 66001-23-33-000-2017-00175-01(AC),

Consejo de Estado del 23 de junio de 2017.

Corporacion, niumero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 66001-23-33-000-2017-00175-01(AC) Fecha: 23 de
junio de 2017

Magistrado Ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Subtema:

Insubsistencia de empleado en provisionalidad (CONSEJO SECCIONAL DE LA
JUDICATURA DE RISARALDA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Confirmar o revocar el fallo del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA
en el cual se amparo el derecho a la estabilidad laboral reforzada por su condicion de
prepensionado?

Consideraciones de la corte:

Advirtié que, el accionante cuenta con 59 afios de edad y con mas de 1.493,29 semanas
cotizadas en la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, por lo que tiene
la condicion de pre pensionado al faltarle 2 afios y 10 meses para cumplir con el requisito
de la edad.

sostuvo que, la situacion de estabilidad laboral reforzada del actor no emana de la Ley
790, sino de la propia Constitucion en virtud de la especial proteccion que esta establece
para las personas en condiciones de debilidad e indefension manifiesta.

Puso de presente, que no se evidencio que el cargo del accionante haya sido requerido por
algun aspirante del concurso o se haya nombrado otra persona en el mismo, por lo que la
administracion no se encuentra en un conflicto de derechos fundamentales entre sujetos.

Decision:

PRIMERO. CONFIRMAR el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La situacion de estabilidad laboral reforzada del actor no emana de la Ley 790, sino de la
propia Constitucion en virtud de la especial proteccion que esta establece para las
personas en condiciones de debilidad e indefension manifiesta.

Puso de presente, que no se evidencio que el cargo del accionante haya sido requerido por
algun aspirante del concurso o se haya nombrado otra persona en el mismo, por lo que la
administracion no se encuentra en un conflicto de derechos fundamentales entre sujetos

Jurisprudencia citada:




Sentencia T-357 de 2016, T-326 de 2014, SU-897 de 2012
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Anexo O. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2011-00985-01(1721-

13), Consejo de Estado del 08 de junio de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacién: 25000-23-25-000-2011-00985-01(1721-13)Fecha: 08
de junio de 2017

Magistrado Ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Subtema:

Insubsistencia de empleado en libre nombramiento y remocion (DISTRITO CAPITAL
DE BOGOTA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer si la sefiora Maria Concepcion Errazuriz Cox, tiene derecho a la proteccion

especial establecida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 — retén social — por ostentar
la calidad de pre pensionada, pues en la demanda manifesto que para el momento de la

declaratoria de insubsistencia se encontraba en tramite el reconocimiento de su pension
ante el Instituto de Seguros Sociales desde noviembre de 2010.?

Consideraciones de la corte:

El derecho a la estabilidad laboral reforzada de las personas proximas a pensionarse.

En reiteradas ocasiones, este Tribunal se ha referido al derecho a la estabilidad laboral
reforzada de las personas proximas a pensionarse . El desarrollo de esta linea
jurisprudencial se ha dado de forma mas amplia en el contexto de reestructuracion de la
administracion publica donde diferentes entidades estatales han sido objeto de procesos
de liquidacion por lo que se ha instituido la figura del retén social con el fin de garantizar
los derechos al trabajo, a la seguridad social y al minimo vital de las personas mas
vulnerables dentro de estas entidades como lo son las personas que se encuentran
préximas a cumplir los requisitos para acceder a una pension legal.

Asi, esta Corporacion se ha referido a los prepensionados como aquellas personas
préximas a pensionarse en el contexto de los procesos de renovacion de la administracién
publica, entendiendo que “tiene la condicidon de prepensionado para efectos de la
proteccién reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en
el contexto de procesos de renovacion de la administracion pablica, el servidor publico
préximo a pensionarse al cual le falten tres (3) 0 menos afios para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension
de jubilacion o vejez”.

Con todo, la proteccion de este grupo poblacional ha trascendido la orbita de la
reestructuracion estatal abarcando las diferentes situaciones en las que estas personas son




desvinculadas del servicio generandose una afectacion de sus derechos fundamentales.
Son diferentes las sentencias que se han ocupado del alcance de esta proteccion por fuera
del contexto de la renovacion de la administracion pablica, pero resulta particularmente
diafana la distincion realizada por la Corte en la sentencia T-326 de 2014, en donde se
preciso lo siguiente:

“El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral de los prepensionados no se
circunscribe al retén social, sino que deriva de mandatos especiales de proteccion
contenidos en la Constitucion Politica y del principio de igualdad material que ordena dar
un trato especial a grupos vulnerables . Esto debido a que dicha estabilidad opera como
instrumento para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos
poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por
ende, no debe confundirse la estabilidad laboral de los prepensionados con la figura del
retén social, para concluir erroneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable
en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion Publica”. (Negrillas fuera
del texto).

En este orden de ideas, la condicién de prepensionado, como sujeto de especial
proteccidn, no necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se
encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquidacion de una entidad estatal y cobija
incluso a los trabajadores del sector privado que se encuentren proximos a cumplir los
requisitos para acceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la condicion de
prepensionable toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos afios
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para
obtener el disfrute de la pensidn de jubilacion o vejez. (Subrayado fuera de texto).

Por otro lado, esta Corporacion ha precisado que el cumplimiento de los requisitos para la
pensién no es garantia de reconocimiento y pago de la misma por lo que se debe proteger
al trabajador que ha alcanzado la edad de jubilacion y cotizado el nimero de semanas
requeridas por la ley en el sentido de que su contrato no debe ser terminado hasta tanto
este no haya sido incluido en la némina de pensionados, ello en procura de la garantia de
los derechos fundamentales al trabajo y al minimo vital de estas personas.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Quienes cumplan los requisitos de prepensionado, se convierten en un sujeto de especial
proteccion a los que se refiere el articulo 13 de la Constitucidn Politica, y que el ejercicio
de la facultad discrecional de la cual se encuentra revestido el nominador, no puede
considerarse como motivo suficiente para declarar su insubsistencia, cuando se tiene la
expectativa de acceder al reconocimiento pensional, en aplicacion del principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-357 de 2016, C-759 DE 2009, T-186 de 2013, T-824 de 2014.
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Anexo P. Andlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 13001-23-31-000-2011-00556-01(4728-

14), Consejo de Estado del 25 de mayo de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacion: 13001-23-31-000-2011-00556-01(4728-14) Fecha: 25
de mayo de 2017

Magistrado Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Subtema:

Supresion de cargo empleado en carrera administrativa (DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢La administracion vulnerd los derechos de carrera administrativa de la sefiora Lilian
Margarita Manga Cedefio al no ofrecerle las opciones de que trata el articulo 44 de la Ley
909 de 2004?

Consideraciones de la corte:

Los derechos de los servidores en carrera administrativa a quienes se les suprima el cargo
El hecho de haber accedido a la funcién publica en virtud de un concurso de méritos,
conlleva ciertas prerrogativas para el servidor que ha sido escalafonado en carrera
administrativa, dentro de ellas esta la de estabilidad en el empleo y como expresion de
ella el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, vigente para la época de los hechos, define los
derechos que le asisten a los empleados de carrera administrativa en caso de supresion del
cargo, asi:

) Derecho preferencial a ser incorporados en una empleo igual o equivalente de la
nueva planta de la misma entidad.

De no ser posible, podran optar por:

i) La reincorporacién a empleos iguales o equivalentes, o.

iii) Una indemnizacion.

La posibilidad de opcién legalmente establecida, surge en caso de que no se pueda
brindar la oportunidad de incorporacién en una plaza de la misma entidad luego de la
reestructuracion de la misma, y constituye el debido proceso administrativo a seguir en
estos eventos, de ahi que la administracion tenga el deber de ponerla de presente al
servidor afectado por la supresion del empleo del cual es titular.

En efecto, de acuerdo con el articulo 29 del Decreto 760 de 2005 , si no es posible la
incorporacion en la nueva planta de personal de la entidad, debido a que no existe cargo
igual o equivalente o porque aquella fue suprimida, se deberd comunicar por escrito esta
circunstancia al servidor, con indicacion del derecho que le asiste de optar por percibir la




indemnizacion de que trata el paragrafo 2 del articulo 44 de la Ley 909 de 2004 o por ser
reincorporado a un empleo de carrera igual o equivalente al suprimido, conforme con las
reglas establecidas en el articulo 28.

La estabilidad laboral reforzada de los prepensionados

De otra parte, la categoria de prepensionado tiene fundamento normativo en las Leyes
790 de 2002 y 812 de 2003 las cuales consolidaron una garantia en favor de los
trabajadores que se encontraban préximos a obtener el reconocimiento de su pension de
jubilacién o de vejez, cuando se producia una reestructuracion administrativa, en cuyo
favor se cre6 un régimen de transicion con la finalidad de evitar la desvinculacion de
quienes les faltaren 3 afios 0 menos para cumplir los requisitos de edad y tiempo de
servicio para acceder a la pension, teniendo en cuenta la inminencia de adquirir su
derecho, tal y como lo precisé la Corte Constitucional en la sentencia T-494 de 2010.

Es pertinente indicar que el ambito de la especial proteccion de los prepensionados
trascendio para cobijar tanto a los servidores de las entidades estatales como a los
trabajadores del sector privado (Ley 797 de 2003 ), y que el derecho a la estabilidad
reforzada se concreta en la garantia de no desvinculacion del servicio y se extiende
incluso hasta tanto se haya efectuado la inclusion en ndmina de pensionados y no solo
hasta que se haya alcanzado la edad de jubilacion y el nimero de semanas exigidas para
el reconocimiento .

Con todo, en materia de reestructuracion de entidades pablicas el &mbito de proteccion
abarca desde la fecha en que se declara el proceso liquidatorio hasta cuando se reconozca
la pension de jubilacién o vejez o se dé el Gltimo acto de liquidacién de la entidad, lo que
ocurra primero, en este Gltimo evento, quien asuma el pasivo de la empresa extinta debera
garantizar los aportes a pension hasta tanto la persona cumpla con el requisito para
acceder al derecho de la jubilacion .

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Es pertinente indicar que el ambito de la especial proteccion de los prepensionados
trascendié para cobijar tanto a los servidores de las entidades estatales como a los
trabajadores del sector privado (Ley 797 de 2003 ), y que el derecho a la estabilidad
reforzada se concreta en la garantia de no desvinculacion del servicio y se extiende
incluso hasta tanto se haya efectuado la inclusion en némina de pensionados y no solo
hasta que se haya alcanzado la edad de jubilacion y el nimero de semanas exigidas para
el reconocimiento .

Con todo, en materia de reestructuracion de entidades publicas el ambito de proteccién
abarca desde la fecha en que se declara el proceso liquidatorio hasta cuando se reconozca
la pension de jubilacion o vejez o se dé el ultimo acto de liquidacién de la entidad, lo que
ocurra primero, en este ultimo evento, quien asuma el pasivo de la empresa extinta debera
garantizar los aportes a pensién hasta tanto la persona cumpla con el requisito para
acceder al derecho de la jubilacion.

Jurisprudencia citada:

139



Sentencia T-204 DE 2011, T-494 DE 2010, C-795 de 2009, C-1037 de 2003, T-357 de
2016, Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, sentencia del 7 de abril de
2011, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2007-00048-00(1013-07),
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Anexo Q. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 88001-23-33-000-2016-00060-01(AC),

Consejo de Estado del 20 de abril de 2017.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 88001-23-33-000-2016-00060-01(AC) Fecha: 20 de
abril de 2017

Magistrado Ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si

Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretensiéon — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Analizar si, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de la
estabilidad laboral reforzada de personas proximas a pensionarse que ocupan cargos en
provisionalidad sometidos a concurso publico de méritos, le asiste derecho a la
accionante a ser reintegrada al cargo de Procurador Judicial 1l que venia desempefiando
con nombramiento en provisionalidad.?

Consideraciones de la corte:

Sobre la estabilidad laboral reforzada de personas proximas a pensionarse que ocupan
cargos en provisionalidad sometidos a concurso publico de méritos

La Corte Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera, y es ademas sujeto de especial proteccion
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»

De esta forma, ha sostenido que cuando el cargo ocupado por una persona proxima a
pensionarse es ofertado en un concurso de méritos entran en tension los derechos del
aspirante que supero el concurso para acceder al cargo y la proteccion de los derechos del
pre pensionado, sin que sea posible resolverse Unicamente a favor de alguno, sino que
debe realizarse una ponderacion de los derechos que no afecte el nlcleo esencial de
ninguno de los dos, de manera que debe realizarse un examen objetivo de las




circunstancias del caso y cuando no se haya provisto todos los cargos por el concurso
debe adoptarse la accion razonable para la proteccion correlativa de los derechos.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

El empleado en provisionalidad que cumpla con los requisitos para ser prepensionado se
debe reintegrar en un cargo similar o equivalente y si no existen vacsantes, se debe
reintegrar en un de asesor, directivo o profesional de la planta administrativa de la
entidad, con un salario equivalente o similar al que devengaba, atendiendo a su condicién
de profesional especializado.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-185 de 2013.
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Anexo R. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 66001-23-33-000-2016-00877-01 (AC),
Consejo de Estado del 05 de abril de 2017.

Corporacion, niumero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacion: 66001-23-33-000-2016-00877-01AC) Fecha: 05 de abril
de 2017

Magistrado Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CONSEJO SECCIONAL DE
RISARALDA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢La Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura desconocid la calidad de
prepensionada de la sefiora Margarita Silva Hidalgo

Consideraciones de la corte:

Prepensionados en cargos en provisionalidad cuando se realizan concursos de méritos

La jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa ha reiterado que las personas
que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad no gozan de la misma
estabilidad de quienes agotaron un concurso de méritos. En efecto, se les ha asimilado a
quienes estan nombradas en cargos de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha indicado que si la persona que esta en provisionalidad
tiene especial proteccion constitucional (madres o padres cabeza de familia, personas
préximas a pensionarse o con discapacidad) la garantia de sus derechos fundamentales,
especialmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades, dependen del reconocimiento
de la estabilidad laboral, el cual debe darse luego de una ponderacion entre esos derechos y
los principios de la carrera administrativa.

Lo anterior no implica que los sujetos de especial proteccion puedan permanecer de forma
indefinida en el cargo, pues ello implicaria un desconocimiento de los derechos de quienes
participaron en el concurso y quedaron en la lista de elegibles, sino que se deben adoptarse
acciones afirmativas que permitan garantizar sus derechos.

Mediante la sentencia SU-446 del 2011, el maximo tribunal constitucional trato
detalladamente la situacion de las personas que estan en circunstancias como las antes
sefialadas y ocupan cargos de carrera en provisionalidad. Al respecto, sostuvo: “[...] Sin
embargo, la Fiscalia General de la Nacion, 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 proximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo
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007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la
respectiva pension; y iii) las personas en situacion de discapacidad.
En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos para
garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las ultimas en ser
desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho
indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de
quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previd dispositivo
alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en
los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas
personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma provisional en cargos
vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando [...]”

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas
en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

La entidad estatal de prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Gltimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las
situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera,
toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-729 de 2010, SU-446 de 2011, T-017 de 2012, T-186 de 2013, T.326 de 2014
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Anexo S. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 13001-23-33-000-2016-00640-01(AC),

Consejo de Estado del 15 de diciembre de 2016.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 13001-23-33-000-2016-00640-01(AC) Fecha: 15 de
diciembre de 2016

Magistrado Ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continde. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer, conforme a las pruebas obrantes en el expediente, si las entidades
demandadas vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital, estabilidad laboral
reforzada, debido proceso y al trabajo al negar al actor su condicion de pre pensionado
para efectos de garantizar su estabilidad laboral reforzada?

Consideraciones de la corte:

De conformidad con lo ordenado en el Decreto 3905 de 2009, los servidores que
demuestren que estan préximos a pensionarse, entiéndase que se refiere a quienes les
falte 3 afios 0 menos para obtener el reconocimiento de la pension de vejez o jubilacion,
entre otros requisitos, tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada.

La citada norma prevé:

DECRETO NUMERO 3905 DE 2009 (octubre 8)
Por el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera
administrativa.
DECRETA:

Articulo 1°. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema de carrera general, de
los sistemas especificos y especial del Sector Defensa, que estén siendo desempefiados
con personal vinculado mediante nombramiento provisional efectuado antes del
veinti-cuatro (24) de septiembre de 2004 a cuyos titulares a la fecha de expedicion del
presente decreto les falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pension de
jubilacion, seran ofertados por la Comision Nacional del Servicio Civil una vez el
servidor cause su respectivo derecho pensional.
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Surtido lo anterior, los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefia-~lado
en la Ley 909 de 2004, en los Decretos-ley 765, 775, 780, 790 de 2005, 91 de 2009 y en
sus decretos reglamentarios.

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

Frente al tema, en sentencia T-186 de 2013, se sefialo:

“La estabilidad laboral reforzada de las personas proximas a pensionarse

10. Se ha sefalado que la permanencia en los empleos de carrera debe responder a reglas
constitucionales o legales, de indole objetiva, lo que impide el retiro del cargo a partir de
criterios meramente discrecionales. Uno de los factores que ha evaluado la
jurisprudencia para la permanencia en el empleo es la estabilidad laboral reforzada de los
sujetos de especial proteccion constitucional, entre ellos los servidores publicos proximos
a pensionarse, denominados cominmente como prepensionados.

El aspecto central de este tdpico consiste en que para determinados grupos de
funcionarios, como madres y padres cabeza de familia, discapacitados o prepensionados,
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”.

Igualmente, en un asunto similar al caso objeto de estudio, en lo referente a la estabilidad
laboral reforzada de los prepensionados, la Seccion Cuarta de esta Corporacion mediante
sentencia de 5 de febrero de 2015, Expediente nim. 2013-03899-01, Magistrada Ponente
doctora MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, sostuvo lo siguiente:

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

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

Corresponde referirse concretamente al estatus de prepensionado, el cual ha sido
protegido en varias ocasiones por esta Corporacion y por la Corte Constitucional, en
ejercicio de la accion de tutela, dada la especial condicidn de quienes tienen una
expectativa legitima de que se les reconozca la pension de vejez .

Para el caso de la implementacion del régimen de carrera en una entidad publica, después
de adelantado un concurso, es necesario que los nominadores, previo a empezar a
nombrar, en periodo de prueba, a quienes figuran en la lista de elegibles, verifiquen si
quienes ocupan en provisionalidad los cargos a proveer no sean sujetos de especial
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proteccidn, como los prepensionados, pues esa condicion impide que estos ultimos
puedan desvincularse de la entidad en forma inmediata.
Los servidores que demuestren que estan proximos a pensionarse, entiéndase que se
refiere a quienes les falte 3 afios 0 menos para obtener el reconocimiento de la pensién de
vejez o jubilacidn, entre otros requisitos, tienen derecho a una estabilidad laboral
reforzada segun lo ordena el Decreto 3905 de 2009”.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en
la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Si requeria ocupar el cargo con la persona a quien correspondia en la lista de elegibles,
debid respetar la situacion de la actora, cuya condicion de prepensionada le otorgaba el
derecho a no ser despedida hasta que reuniera los requisitos para jubilarse y, por ello,
designarla en provisionalidad en un cargo vacante igual o similar al que venia
desempefiando y que no hubiera sido ofertado en un concurso publico de méritos, hasta

tanto fuera incluida en la nomina de pensionados de Colpensiones”.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-729 de 2010, SU-446 de 2011, T-017 de 2012, T-186 de 2013, T-326 de
2014, Consejo de Estado, sentencia 5 de febrero de 2015, exp. 2013-03899-01, Consejo
de Estado, sentencia de 30 de septiembre de 2010, exp. 2010-00553, Consejo de Estado,
sentencia de 07 de octubre de 2010, exp. 2010-00745, Consejo de Estado, sentencia de 10
de febrero de 2011, exp. 2010-03439
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Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia
(X)

Obligacion Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea

Acciones Prever Notificar al Se mantiene la | S. hito X

afirmativas mecanismos empleador el | vinculacion consolidadora de

para que sea | que garantizen | cumplimiento | durante el linea

el ultimoen | que los de los tiempo que se
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desvinculado. | fueran los prepensionado | calidad de

ultimos en ser
desvinculados.

pensionado, es
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S. hito
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linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
reconceptualizadora
de linea
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Anexo T. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00183-01(AC),

Consejo de Estado del 24 de noviembre de 2016.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 44001-23-33-000-2016-00183-01(AC) Fecha: 24 de
noviembre de 2016

Magistrado Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS €

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA GUAIJIRA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢ Establecer si las entidades demandadas vulneraron los derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social e igualdad, al no tener en cuenta la presunta condicion
de pre pensionado Y la estabilidad laboral reforzada que deriva de ella?

Consideraciones de la corte:

Procedencia de la accién de tutela frente a un pre pensionado- sujeto de especial
proteccion y estabilidad reforzada.

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

De ese modo, corresponde referirse concretamente al estatus de prepensionado, el cual ha
sido protegido en varias ocasiones por esta Corporacion Yy por la Corte Constitucional, en
ejercicio de la accion de tutela, dada la especial condicidn de quienes tienen una
expectativa legitima de que se les reconozca la pension de vejez .

Ahora bien, a pesar de lo expuesto en antecedencia, cuando el empleo de carrera ofertado
estd ocupado por una persona en condicion de debilidad manifiesta, esto es, que sea un
funcionario que esta proximos a pensionarse, el Estado tiene la obligacion de garantizar
el derecho a la igualdad, motivo por el que debe efectuar una diferenciacion positiva. Por
lo tanto, estas personas deben ser los Gltimos desvinculados o tener la oportunidad de ser
reubicados en cargos similares o superiores en la misma entidad.




Al respecto, la Corte Constitucional, sefiala que en ellos “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”.
En ese sentido, explica la Corte Constitucional en su jurisprudencia que, “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”, 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, sostiene la Corte Constitucional, “en virtud de los mandatos contenidos en los
incisos 2°y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccion
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 nifios (art. 44 C.P.), las personas de la
tercera edad (art. 46 C.P) y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.).”

Asi las cosas, en la provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos, respecto
de la proteccién de aquellas personas que los ocupan en provisionalidad por encontrarse
en circunstancias especiales, como son los pre pensionados, entran en conflicto varios
derechos de indole constitucional, ante lo cual, la Corte Constitucional ha expresado que,
si bien priman los derechos a acceder al cargo, no es menos cierto que la entidad
nominadora tiene la obligacién de ofrecer un trato preferencial a las personas en
condicion de vulnerabilidad.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando el empleo de carrera ofertado estd ocupado por una persona en condicion de
debilidad manifiesta, esto es, que sea un funcionario que esta proximos a pensionarse, el
Estado tiene la obligacién de garantizar el derecho a la igualdad, motivo por el que debe
efectuar una diferenciacion positiva. Por lo tanto, estas personas deben ser los ultimos
desvinculados o tener la oportunidad de ser reubicados en cargos similares o superiores
en la misma entidad.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-1037 de 2003, Sentencias de 30 de septiembre de 2010, Rad. AC-2010-
00553; de 7 de octubre de 2010, Rad. AC-2010-00745, de 11 de noviembre de 2010, Rad.
AC-2010-01786; de 20 de enero de 2011, Rad. AC-2010-02985, 10 de febrero de 2011,
Rad. AC-2010-03439, SU-446 de 2011

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia

(X)
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Obligacién Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea
Acciones Prever Notificar al Se mantiene la | S. hito X
afirmativas mecanismos empleador el | vinculacion consolidadora de
para que sea | que garantizen | cumplimiento | durante el linea
el ultimoen | que los de los tiempo que se
ser prepensionados | requisitos de | adquiera la
desvinculado. | fueran los prepensionado | calidad de

ultimos en ser
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S. hito
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linea (cambio de
jurisprudencia)

S. hito
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de linea

S. hito dominante

S. nicho citacional
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Anexo U. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 44001-23-33-000-2016-00076-01(AC),

Consejo de Estado del 14 de abril de 2016.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 44001-23-33-000-2016-00183-01(AC) Fecha: 14 de
abril de 2016

Magistrado Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA GUAIJIRA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢ Establecer si las entidades demandadas vulneraron los derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social e igualdad, al no tener en cuenta la presunta condicién
de pre pensionado Yy la estabilidad laboral reforzada que deriva de ella?

Consideraciones de la corte:

Procedencia de la accién de tutela frente a un pre pensionado- sujeto de especial
proteccion y estabilidad reforzada.

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

De ese modo, corresponde referirse concretamente al estatus de prepensionado, el cual ha
sido protegido en varias ocasiones por esta Corporacion Yy por la Corte Constitucional, en
ejercicio de la accion de tutela, dada la especial condicidn de quienes tienen una
expectativa legitima de que se les reconozca la pension de vejez .

Ahora bien, a pesar de lo expuesto en antecedencia, cuando el empleo de carrera ofertado
estd ocupado por una persona en condicion de debilidad manifiesta, esto es, que sea un
funcionario que esta proximos a pensionarse, el Estado tiene la obligacion de garantizar
el derecho a la igualdad, motivo por el que debe efectuar una diferenciacion positiva. Por
lo tanto, estas personas deben ser los Gltimos desvinculados o tener la oportunidad de ser
reubicados en cargos similares o superiores en la misma entidad.




Al respecto, la Corte Constitucional, sefiala que en ellos “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”.
En ese sentido, explica la Corte Constitucional en su jurisprudencia que, ‘“‘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 accidn 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.

Ello, sostiene la Corte Constitucional, “en virtud de los mandatos contenidos en los
incisos 2°y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccion
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 nifios (art. 44 C.P.), las personas de la
tercera edad (art. 46 C.P) y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.).”

Asi las cosas, en la provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos, respecto
de la proteccién de aquellas personas que los ocupan en provisionalidad por encontrarse
en circunstancias especiales, como son los pre pensionados, entran en conflicto varios
derechos de indole constitucional, ante lo cual, la Corte Constitucional ha expresado que,
si bien priman los derechos a acceder al cargo, no es menos cierto que la entidad
nominadora tiene la obligacién de ofrecer un trato preferencial a las personas en
condicion de vulnerabilidad.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando el empleo de carrera ofertado estd ocupado por una persona en condicion de
debilidad manifiesta, esto es, que sea un funcionario que esta proximos a pensionarse, el
Estado tiene la obligacién de garantizar el derecho a la igualdad, motivo por el que debe
efectuar una diferenciacidn positiva. Por lo tanto, estas personas deben ser los Gltimos
desvinculados o tener la oportunidad de ser reubicados en cargos similares o superiores
en la misma entidad.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-1037 de 2003, Sentencias de 30 de septiembre de 2010, Rad. AC-2010-
00553; de 7 de octubre de 2010, Rad. AC-2010-00745, de 11 de noviembre de 2010, Rad.
AC-2010-01786; de 20 de enero de 2011, Rad. AC-2010-02985, 10 de febrero de 2011,
Rad. AC-2010-03439, SU-446 de 2011

Subreglas:

Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia

(X)
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Obligacién Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea
Acciones Prever Notificar al Se mantiene la | S. hito X
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Anexo V. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25307-33-33-001-2016-00028-01(AC),

Consejo de Estado del 14 de julio de 2016.

Corporacion, niumero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 25307-33-33-001-2016-00028-01(AC) Fecha: 14 de
julio de 2016

Magistrado Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si la orden de amparo emitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de suspender por 4 meses los efectos del Decreto 4308 de 8 de octubre de
2015, garantiza en debida forma la especial proteccidn constitucional que ampara al
accionante, al ser retirado del servicio por el cumplimiento de la edad de retiro forzoso
sin que se le haya reconocido la pension de jubilaciéon?

Consideraciones de la corte:

En respuesta a este tipo de situaciones, la Corte Constitucional ha construido regla
jurisprudencial segun la cual la aplicacién de las normas que establecen el retiro forzoso
como causal de desvinculacion debe hacerse de forma razonable, valorando las
circunstancias especiales de cada caso, para evitar la vulneracion de derechos
fundamentales de personas de la tercera edad. En aplicacion de esta doctrina ha
distinguido varios tipos de situaciones:

(i) En aquellos casos en los que el trabajador retirado del servicio ya cumple los
requisitos para acceder a la pensién de vejez, pero esta no ha sido reconocida
por demora del Fondo de Pensiones o por negligencia del empleador en
adelantar los tramites o mora en el pago de cotizaciones a su cargo, la Corte
ha ordenado el reintegro de la persona hasta tanto tenga lugar el
reconocimiento de la pension y su inclusion en la respectiva némina de
pensionados.

(i)  Cuando esta probado que al trabajador en edad de retiro forzoso le falta un
corto tiempo para cumplir el tiempo de cotizaciones, ha ordenado su reintegro
hasta completar las cotizaciones y se produzca el reconocimiento efectivo de
la pension de vejez21. En estos casos, si bien la Corte ha precisado que las
normas sobre retén social (Ley 790 de 2002), que establecen estabilidad
laboral reforzada para los servidores publicos a quienes les falte un maximo




de tres afios para cumplir los requisitos para pensionarse, fueron previstas solo
para trabajadores de empresas estatales en liquidacion, pueden no obstante ser
empleadas como parametro de interpretacion para determinar cual es el plazo
razonable para mantener vinculado al servidor que alcanza la edad de retiro
forzoso sin haber completado el tiempo de cotizaciones necesario para obtener
el reconocimiento de una pension.

(ili))  Cuando exista controversia o vacios probatorios sobre el tiempo cotizado por
el trabajador en edad de retiro forzoso, de modo tal que no se logre establecer
si cumple los requisitos para acceder a la pension de vejez, se ha concedido la
tutela como mecanismo transitorio, ordenando el reintegro del peticionario y
confiriéndole un plazo para interponer las acciones correspondientes ante la
jurisdiccion ordinaria.

(iv)  Finalmente, en casos de personas de edad avanzada que no lograron cumplir
los requisitos para acceder a la pensién de vejez, pero si satisfacen las
condiciones para obtener la pension de retiro por vejez,24 la Corte amparé su
derecho ordenando el reconocimiento inmediato de esta Ultima prestacion.

En definitiva, los casos anteriores evidencian una pauta decisional segun la cual no se
considera razonable la decision de desvincular del servicio a una persona mayor que ha
alcanzado la edad de retiro forzoso, cuando antes no se ha logrado garantizar su minimo
vital a través de alguna de las prestaciones que para el efecto dispone el sistema de
seguridad social. Esta regla de decision fue formulada en la sentencia T-495 de 2011.
En atencidn a las pautas sefialadas y verificadas las particularidades de este caso,
consistentes en gue (i) el accionante es prepensionado, (ii) unido al cumplimiento de la
edad de retiro forzoso, (iii) le hace falta un corto periodo por cotizar y (iv) las omisiones
de sus empleadores en certificar el tiempo de servicio, evidencian la necesidad de emitir
una orden de amparo iusfundamental integral, para garantizar el derecho al minimo vital
del accionante y, por ende, el disfrute de otros derechos como el de la seguridad social y
vida digna.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Cuando esta probado que al trabajador en edad de retiro forzoso le falta un corto tiempo
para cumplir el tiempo de cotizaciones, ha ordenado su reintegro hasta completar las
cotizaciones y se produzca el reconocimiento efectivo de la pensidn de vejez. En estos
casos, si bien la Corte ha precisado que las normas sobre retén social (Ley 790 de 2002),
que establecen estabilidad laboral reforzada para los servidores publicos a quienes les
falte un maximo de tres afios para cumplir los requisitos para pensionarse, fueron
previstas solo para trabajadores de empresas estatales en liquidacién, pueden no obstante
ser empleadas como parametro de interpretacion para determinar cudl es el plazo
razonable para mantener vinculado al servidor que alcanza la edad de retiro forzoso sin
haber completado el tiempo de cotizaciones necesario para obtener el reconocimiento de
una pension.

Jurisprudencia citada:
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Sentencia T-495 de 2011, Sentencia T-174 de 2012, Sentencias SU-189 de 2012
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Anexo W. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2003-01394-01(2267-

07), Consejo de Estado del 15 de septiembre de 2011.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 25000-23-25-000-2003-01394-01(2267-07 Fecha: 15
de septiembre de 2011

Magistrado Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (MINISTERIO DE JUSTICIA'Y
DEL DERECHO)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar la legalidad de la comunicacion VIC-200 de 14 de noviembre de 2002,
proferida por la viceministra de Justicia y del Derecho, por medio de la fue suprimido el
cargo que ocupaba el demandante?

Consideraciones de la corte:

El Congreso de la Republica, mediante la ley 790 de 2002, autorizé al Gobierno Nacional
para adelantar una campafia de renovacion de la Administracién Publica que trajo
consigo la reestructuracion de la planta de personal de algunas entidades del Estado y la
disolucion de otras. El objeto de la ley fue renovar y modernizar la estructura de la Rama
Ejecutiva del orden nacional para garantizar el cumplimiento de los fines del Estado en
un contexto de sostenibilidad financiera.

No obstante el proposito de reduccion del tamafio del Estado, la ley 790 de 2002 busco
igualmente proteger a determinados grupos poblacionales, amparo que se tradujo en la
adopcion de medidas a favor de (i) las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica; (ii) las personas con limitaciones fisicas, mentales, visuales o auditivas; y (iii)
los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pension de jubilacidon o de vejez “en el término de tres (3)
afos contados a partir de la promulgacion de la presente ley” (articulo 12).

El Decreto 190 de 2003 definio en el articulo 1° (numeral 1°) como servidor préximo a
pensionarse “Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a partir de la
promulgacion de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pensidn de jubilacion o de
vejez”.

La ley 812 de 26 de junio de 2003 en su articulo 8° (letra d), dispuso expresamente que
los beneficios otorgados por el retén social se aplicarian a los servidores publicos
retirados a partir del 1° de septiembre de 2002 y hasta el 31 de enero de 2004.




Esta normativa con relacion a los “prepensionados”, afiadio: “Conforme con la
reglamentacién que expida el Gobierno Nacional, el reconocimiento econémico previsto
en el articulo 8o de la Ley 790 de 2002, se pagara durante un plazo no mayor de 12
meses; los programas de mejoramiento de competencias laborales de que trata el articulo
12 de la ley, asi como la proteccion especial establecida en el articulo 12 de la misma,
aplicaran hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado con los servidores
préximos a pensionarse, cuya garantia debera respetarse hasta el reconocimiento de la
pension de jubilacion o de vejez”.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C - 991 de 2004, declaro inexequible el
limite temporal establecido en la normativa transcrita, por estimar que constituia una
violacion al principio de igualdad, pues para la proteccion a las personas proximas a
pensionarse no se habia fijado ninguna restriccion temporal. De alli que esa Corporacion
hubiera retirado del ordenamiento juridico la expresion “aplicardn hasta el 31 de enero de
2004”, con lo cual elimind el limite temporal que afectaba a las madres o padres cabeza
de familia y a los discapacitados.

Es preciso indicar, que la contabilizacion de los tres afios a partir de los cuales una
persona adquiere la calidad de “prepensionado”, segun jurisprudencia de la Corte
Constitucional, no parte de la fecha de entrada en vigencia de la ley 790 de 2002 ni de la
reestructuracion de la entidad, sino la de desvinculacion efectiva del trabajador:

“La fecha exacta a partir de la cual se calcula si a una persona le faltan menos de 3 afios
para pensionarse, es aquella que realiza el mencionado calculo desde la desvinculacién
efectiva del trabajador(a). Esto en razdn a que dicha fecha en la mayoria de los casos es
posterior a la de la expedicion de la norma que ordena el inicio del proceso liquidatorio”
Esta actual posicion de la Corte Constitucional, en la que se decidi6 contar los tres afios a
partir del momento en que se retira al trabajador, fue adoptada por tratarse de una
interpretacion mas favorable encaminada a garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de los “prepensionados”.

El recuento efectuado hasta el momento permite concluir que la proteccion analizada
tiene por finalidad facilitar el cumplimiento de los requisitos necesarios para el
reconocimiento de la pensién por parte del funcionario publico, independientemente de
su régimen (general, exceptuado, transicion).

Para verificar si hay lugar a esta proteccion, es necesario establecer el régimen pensional
aplicable al funcionario publico afectado por el programa de renovacién y modernizacion
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y determinar cudndo cumple con los requisitos de
edad y tiempo de servicio exigidos, de modo que si los retune dentro del periodo de
proteccion previsto por el articulo 12 de la ley 790 de 2002, debe concluirse que le asiste
una estabilidad laboral reforzada, derivada de su condicion de “prepensionado”, situacion
que impide su retiro del servicio hasta tanto le sea reconocida y pagada la pension.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:
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Cuando ocurre una supresion real de empleos por reduccion del nimero de cargos, como
ocurrio en este caso, la entidad estatal goza de facultad discrecional para decidir a
quienes retira del servicio y a quienes conserva en la nueva planta de personal.
Atribucion que est& unicamente condicionada a dar preferencia a los empleados de
carrera administrativa y a los que gozan de estabilidad laboral reforzada (articulo 12 de la
ley 790 de 2002) sobre quien se encuentra en condicion de provisional.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-1238 de 2008, Sentencia T-089 de 2009, Sentencia C-991 de 2004,
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Anexo X. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-
09), Consejo de Estado del 30 de junio de 2011.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-09) Fecha: 30 de
junio de 2011

Magistrado Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CENTRO DE EDUCACION DE
ADMINISTRACION DE SALUD - CEADS)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continte. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar en el presente asunto, si los actos administrativos mediante los cuales se declard
insubsistente el nombramiento del sefior Bertolfo Betancourt Garay, como Profesional
Especializado, Cddigo 3010, grado 19, del Centro de Educacion en Administracion de Salud,
CEADS, desconocieron la proteccion especial que le conferia el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, en razon a la supuesta condicion de prepensionado que ostentaba.?

Consideraciones de la corte:

El programa de renovacion y modernizacién de la estructura de la Rama Ejecutiva, dispuso la
fusion de entidades u organismos administrativos del orden nacional, entre ellos Ministerios,
Departamentos Administrativos y entidades adscritas o vinculadas, con el objeto de acabar
con la duplicidad de funciones y racionalizar los gastos de funcionamiento, lo que
I6gicamente trajo consigo el retiro del servicio de un namero significativo de empleados, por
fusion y supresion de los cargos que venian desempefiando.

No obstante, lo anterior, la citada Ley 790 de 2002, en su articulo 12, estableci6 una
proteccion especial a favor de un grupo especifico de empleados, atendiendo a sus
condiciones familiares, fisicas y prestacionales, consistentes en la prohibicion de disponer su
retiro, con fundamento en las distintas medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en el
marco del programa de renovacién y modernizacion de la estructura de la Rama Ejecutiva.
En efecto, la citada norma dispuso que no podian ser removidos de sus cargos las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitaciones fisicas o psiquicas
y los servidores que dentro de los tres afios siguientes a la promulgacion de dicha norma
adquirieran su estatus pensional.

En relacion con este punto, debe precisarse que el articulo 13 de la citada Ley 790 de 2002
dispuso que la referida proteccion especial se aplicaria a los servidores publicos a partir del 1
de septiembre de 2002 en razon a que, el programa de renovacion y modernizacion de la
estructura de la Rama Ejecutiva del Poder Publico inici6 con anterioridad a la promulgacion
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de la Ley 790 de 2002, esto es, desde el mismo momento en que fueron expedidas las
Directivas Presidenciales Nos. 10 y 13 de 20 de agosto y 15 de octubre de 2002, a traves de
las cuales, como quedo visto, el Gobierno Nacional puso en marcha un proceso de ajuste
presupuestal y fiscal dirigido a todas las entidades publicas del orden nacional.

Sobre este mismo particular, el Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad
reglamentaria expidié el Decreto 190 de 2003, en cuyo articulo 1 precisé algunas definiciones
necesarias para la correcta interpretacion y aplicacion de la proteccion especial prevista en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002, entre ellas la de servidor proximo a pensionarse, por el
cual debia entenderse: “Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afos, contados a partir de la
promulgacion de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pensién de jubilacion o de vejez.
Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden debe concluirse que, el legislador
atendiendo a los principios y derechos constitucionales como la solidaridad, la igualdad, el
trabajo y la igualdad de oportunidades estableci6 una proteccion laboral a favor de los
empleados publicos que pudieran verse afectados, esto es, retirados del servicio, con ocasion
del programa de renovacion y modernizacion de la estructura de la Rama Ejecutiva,
consistente en una estabilidad laboral reforzada que les permitia seguir desempefiando sus
empleos, bajo las mismas condiciones.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas
en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

En suma, tiene la condicidn de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccién a la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la
administracion publica del orden nacional, el servidor publico proximo a pensionarse que al
momento en que se dicten las normas que ordenen la supresién o disolucion de la entidad en
la que labora, le falten tres (3) afios 0 menos para cumplir los requisitos requeridos para que
efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccidon se mantendra hasta cuando
se reconozca la pensién de jubilacion o vejez, o se dé el Gltimo acto de liquidacién de la
entidad, lo que ocurra primero.

Jurisprudencia citada:

Sentencia C-174 de 2004, Sentencia T724 de 2009, Sentencia C-991 de 2004, Sentencia de
19 de abril de 2005. Rad. 3701-2003. MP. Ana Margarita Olaya Forero, Sentencia C-795 de
2009
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Anexo Y. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-15-000-2011-00266-01(AC),

Consejo de Estado del 14 de abril de 2011.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacién: 25000-23-15-000-2011-00266-01(AC) Fecha: 14 de
abril de 2011

Magistrado Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondi6 “si” en los tres aspectos anteriores, continde. De lo contrario, descarte
esta sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si la Contraloria General de la Republica vulneré los derechos
fundamentales invocados en proteccion por el sefior José Humberto Rodriguez Laguna al
desvincularlo de su cargo encontrandose préximo a cumplir los requisitos para acceder a
la pensidn de jubilacion?

Consideraciones de la corte:

En este orden de ideas, la situacion expuesta por el petente esta caracterizada por
comprometer la proteccion de la estabilidad laboral reforzada dado su calidad de adulto
mayor; y encontrarse en la condicion de lo que se ha denominado prepensionado, es
decir, proximo a cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez.

Para lo que al caso interesa, resulta importante precisar el alcance de la proteccién laboral
reforzada que dentro del orden juridico colombiano se dispone a favor del adulto mayor.
En esta direccidn, el articulo 46 de la Constitucion Politica establece que el Estado, la
sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas de la
tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria.

Se ha entendido jurisprudencialmente, que la proteccion al adulto mayor se extiende al
ambito de salvaguarda de derechos fundamentales como la salud y la pension,
entendiendo por este Gltimo la posibilidad de acceder al minimo vital y movil del que
necesita cualquier ciudadano para vivir en sociedad, maxime si se encuentra en estado de
vulnerabilidad, dado el deterioro de las condiciones fisicas y psiquicas propio del
transcurso del tiempo.

Se tiene entonces, que, en una interpretacion armonica, de la naturaleza del “Estado
Social de Derecho” y el principio de igualdad material que trascribe el articulo 13
Constitucional, el derecho a percibir una mesada pensional como fuente Unica de
sustento, supone para un sujeto cualificado, un derecho de caracter ius fundamental, en el
sentido que garantiza una vejez en condiciones de dignidad.




En ese sentido, estima la Sala, que el alcance del derecho a la estabilidad laboral de quien
se encuentra proximo a pensionarse, conduce a su proteccion, en la via de asegurar que se
salvaguarden las condiciones para el cumplimiento de los requisitos de acceso a la
pension de jubilacion.

Por lo expuesto en precedencia se evidencia, que el sefior José Humberto Rodriguez
Laguna ostenta la condicion cualificada a la luz de la proteccion reforzada que el
ordenamiento juridico preve para quienes estan proximos a pensionarse, situacion que
impone el deber de acatamiento para las autoridades estatales, esto es, en el caso que nos
ocupa, para la Contraloria General de la Nacion, quien esta supeditada al imperativo de
salvaguarda previsto en el articulo 46 Constitucional.

Dicha situacién, no puede pasar desapercibida, toda vez que su expectativa de percibir
pension se torna proxima en el tiempo, lo que llevaria a poseer la confianza de
materializar este derecho, que, dada su avanzada edad, linda con el derecho a percibir
durante su vejez una mesada pensional que proporcione su sustento habitual propio y el
de los miembros de su nacleo familiar.

Se trata de alguna manera, de un status de prepensionado, que pone limites a la facultad
de retiro discrecional que ostentan algunas Entidades, resaltandose, que desde el afio
1999 a traveés de la sentencia T-10072 proferida por la Corte Constitucional, el retiro del
empleado por razén de su edad debera darse a partir del momento en el cual esté incluido
en la némina de pensionados.

Decision:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional pretendido, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

En suma, tiene la condicidn de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccién a la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la
administracion publica del orden nacional, el servidor publico proximo a pensionarse que
al momento en que se dicten las normas que ordenen la supresion o disolucion de la
entidad en la que labora, le falten tres (3) afios 0 menos para cumplir los requisitos
requeridos para que efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccion se
mantendra hasta cuando se reconozca la pension de jubilacién o vejez, o se dé el ultimo
acto de liquidacion de la entidad, lo que ocurra primero.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-1007 de 1999, Sentencia C-1037 de 1993,
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Anexo Z. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 11001-03-25-000-2007-00048-00(1013-
07), Consejo de Estado del 07 de abril de 2011.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 11001-03-25-000-2007-00048-00(1013-07 Fecha: 07 de
abril de 2011

Magistrado Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en carrera administrativa (INSTITUTO COLOMBIANO
DE LA REFORMA AGRARIA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, continue. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si ante una supresion de cargos debe primar la proteccion brindada por la Ley
790 de 2002, conocida como retén social, o dar la posibilidad de ejercer el derecho de opcion
a pesar de encontrarse en los supuestos de hecho para ser beneficiario del retén social?
Consideraciones de la corte:

el actor si era beneficiario de la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, medida que a juicio de la Sala en nada vulnera los derechos de carrera que
le asistian.

Para la Sala resulta importante precisar que de conformidad con lo establecido en acépites
anteriores, la medida de proteccion establecida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002
obedece a disposiciones constitucionales, entre ellas la proteccion a la seguridad social, esto
es, al goce de una pension de jubilacion.

Bajo estos supuestos, contrario a lo afirmado por el actor, debe decirse que el hecho de que
una persona que se encuentre proxima a obtener el reconocimiento de una prestacion
pensional no pueda ser despedida, como consecuencia de un proceso de supresion de cargos,
constituye una garantia del ejercicio de sus propios derechos.

Asi mismo, se estima que la citada medida de proteccion no resulta contraria a lo previsto en
los articulos 122 y 125 de la Constitucion Politica, en tanto un proceso de supresion
necesariamente no lleva implicita una medida de supresion de toda una planta de personal. Lo
anterior resulta razonable, dado que en el transcurso de dicho proceso la entidad requiere de
algunos empleos para garantizar el normal desarrollo de sus funciones.

Lo anterior adquiere relevancia, para el caso concreto, si se tiene en cuenta que el proceso de
supresion del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria en liquidacion INCORA, no
culmind en los tres afios previstos en el Decreto anteriormente mencionado, pues, tal como
quedo anotado en parrafos anteriores, se requirio la ampliacion del término inicial mediante
los Decretos 1492 de 2006, 542 de 2007 y 2462 de 2007.




168

De otra parte, estima la Sala que tampoco es cierto que con la aplicacion de la medida de
proteccion especial contenida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, al actor se le haya
vulnerado su derecho adquirido a optar entre una indemnizacién o la reincorporacion a un
cargo equivalente, dado que tal opcion no es consecuencia inmediata de ostentar derechos de
carrera sino de la supresion efectiva de un cargo de carrera ejercido por un funcionario
inscrito en el escalafon del sistema de carrera.

Asi las cosas, como en el caso sub-lite la supresion del cargo del actor no se concretd, debe
precisarse que el derecho solicitado nunca ingresé en su patrimonio lo que torna
improcedente su peticion de optar por la reincorporacién o la indemnizacion por supresion
del cargo.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

En suma, tiene la condicidn de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccién a la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la
administracion publica del orden nacional, el servidor publico proximo a pensionarse que al
momento en que se dicten las normas que ordenen la supresion o disolucion de la entidad en
la que labora, le falten tres (3) afios 0 menos para cumplir los requisitos requeridos para que
efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccidon se mantendra hasta cuando
se reconozca la pensién de jubilacion o vejez, o se dé el ultimo acto de liquidacién de la
entidad, lo que ocurra primero.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-768 de 2005, Sentencia de 30 de agosto de 2007. Consejero Ponente Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, Rad. 4279-2005,

Subreglas:
Empleador Persona prepensionada Tipo de Sentencia
(X)
Obligacion Eximente Obligacion Proteccion S. hito fundadora
de linea
Tomar Revisar Actuar de Se mantiene la S. hito
medidas que conformeala | forma vinculacién consolidadora de
garanticen la ley y alos diligente en durante el tiempo | linea
posibilidad del | derechos notificar su que se adquiera la
prepensionado. | fundamentales, | calidad de calidad de
lano prepensionado. | pensionado, €s
afectacion del decir ingreso a
minimo vital nomina.
del servidor
publico.
S. hito
modificadora de
linea (cambio de
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Anexo AA. Analisis jurisprudencial de la Sentencia No. 47001-23-31-000-2004-00690-01(1345-
09), Consejo de Estado del 03 de febrero de 2011.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

Numero de sentencia o radicacion: 47001-23-31-000-2004-00690-01(1345-09) Fecha: 03 de
febrero de 2011

Magistrado Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en carrera administrativa (INSTITUTO COLOMBIANO
DE LA REFORMA AGRARIA)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondio “si” en los tres aspectos anteriores, continte. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Determinar si el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA, al abstenerse de
suprimir el empleo de Profesional Especializado, codigo 3010, grado 16, que venia
desempefiando el sefior José Eugenio Lozano Andrade actu6 conforme a lo previsto en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002?

Consideraciones de la corte:

En punto de este tema, la Sala estima necesario reiterar que la Ley 790 de 2002 establecio
una proteccion especial, en el marco del Programa de Renovacion de la Administracién
Publica, consistente en una estabilidad laboral reforzada, para las madres cabeza de familia
sin alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para
disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a
partir de la promulgacion de la citada ley.

En este mismo sentido, debe decirse, que de acuerdo a lo manifestado por el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA, en el Oficio No. 2004-2-00792.1 de 30 de
enero de 2004 el cargo que venia desempefiando el actor no podia ser suprimido dada su
condicion especial de prepensionado.

Bajo este supuesto, la Sala pasa a determinar si, en efecto, la situacién particular del sefior
José Eugenio Lozano Andrade se adecuaba a los supuestos del articulo 12 de la citada Ley
790 de 2002.

Sobre el particular, se advierte, que dentro del expediente se encuentra acreditado que el
demandante prestd sus servicios al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA., a
partir del 9 de agosto de 19852, y que su nacimiento se registro el 25 de noviembre de 19483,
razén por la cual, al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
el demandante quedo cobijado por el régimen de transicion previsto en su articulo 364, toda
Vez gue, en ese momento contaba con 46 afos de edad.
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De acuerdo con lo expuesto, al sefior José Eugenio Lozano Andrade como empleado oficial
en materia de pension de jubilacion le resultaba aplicable la normatividad anterior, a la Ley
100 de 1993, esto es, la Ley 33 de 1985, la cual establecid en el articulo 1 que el tiempo de
servicio y edad para efectos del reconocimiento de una pension vitalicia de jubilacién era de
20 afos continuos o discontinuos y 55 de edad.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe decirse que en el caso concreto el demandante adquirid
su estatus pensional el 9 de agosto de 2005, momento en el cual cumplid el Gltimo de los
requisitos exigidos por la Ley 33 de 1985, 20 afios de servicios, para el reconocimiento de
una pension de jubilacidn. Asi las cosas, para la Sala la situacion particular del demandante
correspondia a la prevista para los prepensionados en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
toda vez que, adquirid su estatus pensional dentro del término de tres afios contados a partir
de la promulgacion de la citada norma, esto es entre el 27 de diciembre de 2002 y el 27 de
diciembre de 2005.

De acuerdo con las razones que anteceden, el actor si era beneficiario de la estabilidad laboral
reforzada prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, medida que a juicio de la Sala en
nada vulnera los derechos de carrera que le asistian al sefior José Eugenio Lozano Andrade.
Sobre este punto, para la Sala resulta importante precisar que de conformidad con lo
establecido en acépites anteriores, la medida de proteccion establecida en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002 obedece a disposiciones constitucionales, entre ellas la proteccion a la
seguridad social, esto es, al goce de una pensién de jubilacion.

Bajo estos supuestos, contrario a lo afirmado por el sefior José Eugenio Lozano Andrade,
debe decirse que el hecho de que una persona que se encuentre proxima a obtener el
reconocimiento de una prestacion pensional no pueda ser despedida, como consecuencia de
un proceso de supresion de cargos, constituye una garantia del ejercicio de sus propios
derechos.

Asi mismo, se estima que la citada medida de proteccién no resulta contraria a lo previsto en
los articulos 122 y 125 de la Constitucion Politica en tanto que un proceso de supresion
necesariamente no lleva implicita una medida de supresion de toda una planta de personal. Lo
anterior, resulta razonable, dado que en el transcurso de dicho proceso la entidad requiere de
algunos empleos para garantizar el normal desarrollo de sus funciones

Lo anterior adquiere relevancia, para el caso concreto, si se tiene en cuenta, que el proceso de
supresion del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria en liquidacion INCORA, no
culmind en los tres afios previstos en el Decreto

anteriormente mencionado, pues, tal como quedd anotados acapites anteriores, se requirio la
ampliacion del término inicial mediante los Decretos 1492 de 2006, 542 de 2007 y 2462 de
2007.

De otra parte, estima la Sala que tampoco es cierto que con la aplicacién de la medida de
proteccion especial contenida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 al sefior José Eugenio
Lozano Andrade se le haya vulnerado su derecho adquirido a optar entre una indemnizacion o
la reincorporacion a un cargo equivalente, dado que la opcion de elegir entre una
reincorporacién y una indemnizacion no es consecuencia inmediata de ostentar derechos de
carrera sino de la supresion efectiva de un cargo de carrera ejercido por un funcionario
inscrito en el escalafon del sistema de carrera.
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Asi las cosas, como en el caso concreto la supresion del cargo del actor no se concreto, debe
precisarse que el derecho solicitado nunca ingreso en su patrimonio lo que torna en
improcedente su peticion de optar por la reincorporacién o la indemnizacion por supresion
del cargo.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

En suma, tiene la condicidn de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccién a la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la
administracion publica del orden nacional, el servidor publico proximo a pensionarse que al
momento en que se dicten las normas que ordenen la supresién o disolucion de la entidad en
la que labora, le falten tres (3) afios 0 menos para cumplir los requisitos requeridos para que
efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccidon se mantendra hasta cuando
se reconozca la pensién de jubilacion o vejez, o se dé el Gltimo acto de liquidacién de la
entidad, lo que ocurra primero.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-768 de 2005

Subreglas:
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de linea
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Anexo AB. Anadlisis jurisprudencial de la Sentencia No. 25000-23-15-000-2010-01478-01(AC),
Consejo de Estado del 29 de julio de 2010.

Corporacion, nimero de sentencia o radicacion, Fecha y magistrado ponente:

NUmero de sentencia o radicacion: 25000-23-15-000-2010-01478-01(AC) Fecha: 29 de julio
de 2010

Magistrado Ponente: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON

Subtema:

Insubsistencia de cargo empleado en provisionalidad (FISCALIA GENERAL DE LA
NACION)

Hechos relevantes (presupuestos facticos): (SI o NO)

Sentencia del Consejo de Estado Si
Conflicto entre empleador y persona Si
prepensionada

Pretension — Estabilidad laboral reforzada Si

Nota: si respondid “si” en los tres aspectos anteriores, contintie. De lo contrario, descarte esta
sentencia.

Problema(s) Juridico(s):

¢Establecer si, como lo consideré el a quo, la tutela debe ser negada porque no se vulneraron
los derechos fundamentales del actor al haber sido retirado del cargo que ejercia en
provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacion, con el fin de nombrar en periodo de
prueba a una persona que supero el concurso de méritos; o si por el contrario, como lo alega
el demandante impugnante, debe concederse el amparo como mecanismo transitorio, puesto
que esta probado que en su caso la configuracion de un perjuicio irremediable y la violacién
de sus derechos, ya que el empleo que desempefiaba formaba parte de los cargos creados por
Decreto 122 de 2008, los cuales no fueron ofertados en el proceso de seleccion, y tiene la
condicion de prepensionado?

Consideraciones de la corte:

Ahora, también es oportuno precisar que el denominado retén social creado por la Ley 790 de
2002, que establecio una estabilidad laboral reforzada para madres cabeza de familia sin
alternativa econémica, prepensionados y personas con limitaciones fisicas o mentales, se
dirigio a los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional que pudieran resultar
afectados con los procesos de reestructuracion o liquidacion dentro del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica, marco de aplicacion que la misma ley delimito y
que, por lo mismo, no da lugar a ampliarlo a situaciones totalmente ajenas, como seria el caso
del tutelante, quien fue retirado con el objetivo de nombrar en periodo de a juicio de esta Sala
en ningun modo puede considerarse que la condicion de prepensionado del actor por si sola le
deé el derecho a la estabilidad laboral reforzada, teniendo en cuenta que €l estaba nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, tipo de vinculacion de orden temporal
que subsiste mientras no exista lista de elegibles, por lo cual una vez terminado el proceso de
seleccion y conformados los listados de elegibles, las personas en provisionalidad que como
el tutelante no hayan superado el concurso de meritos, pueden ser constitucional, legal y
legitimamente desvinculadas para proveer los cargos con quienes si lo aprobaron.
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Y, este fue precisamente el fundamento del retiro del actor ordenado por la Fiscalia General
de la Nacion, entidad que ademas actu6 en cumplimiento de variados fallos judiciales,
especialmente de la sentencia de 4 de febrero de 2010, dictada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la cual se le ordend culminar con la provision de cargos con las
personas que integraron el registro de elegibles publicado mediante acuerdo 007 del 24 de
noviembre de 2008, con el que se culmind el concurso abierto por convocatorias No. 001-
2007, 002-2007, 003-2007, 004-2007, 005-2007 y 006-2007.

Por consiguiente, acceder al amparo deprecado por el accionante, por un lado, conllevaria a
que sin una justificacion razonable se impidiera la implementacion del sistema de carrera en
la fiscalia general de la Nacion, instituido por los articulos 125 y 253 de la Constitucion
Politica, que propugna por el acceso a la funcion publica por el sistema de méritos como
garantia de idoneidad y de igualdad en las oportunidades para laborar al servicio del Estado.
Y, por otro lado, implicaria desconocer a la persona que reemplazo al accionante su derecho
legitimo de acceder al cargo por el que concursd, y que adquirié por haber integrado la lista
de elegibles.

Precisamente, por estas razones la Sala no acoge los criterios jurisprudenciales de otras
autoridades judiciales que en casos de prepensionados accedieron al amparo, maxime porque,
segun se advierte de los fallos de tutela allegados junto con la demanda, la mayoria de los
casos citados por el actor, son diferentes al suyo, ya que alli los accionantes no fueron
desvinculados para proveer sus cargos por concurso de méritos, sino por otras razones; en
efecto, a la sefiora Soraya Yamil Lamir se le concedio la proteccion considerando su
situacion especial porque padecia de cancer y fue declarada insubsistente en un cargo de libre
nombramiento y remocion de la Procuraduria General de la Nacion; y a los sefiores Alberto
de JesUs Posada y Marcos Gémez Méndez se les tutelaron sus derechos, puesto que fueron
removidos por haber cumplido la edad de retiro forzoso, sin que previamente el empleador
hubiera tramitado el reconocimiento de su pensién de jubilacion.

Decision:

PRIMERO. NEGAR el amparo constitucional pretendido, por las razones consignadas en la
parte motiva de esta providencia.

Regla juridica aplicable:

Los derechos de concurso prevalecen sobre la estabilidad relativa de la persona nombrada en
provisionalidad.

Jurisprudencia citada:

Sentencia T-166 de 2006

Subreglas:
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