FABIO OSPITIA GARZON

Magistrado Ponente

STP2485 - 2022

Tutela de 22 instancia No. 120869

Acta No. 011

Bogota D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil veintidds (2022).
VISTOS

ANTECEDENTES

Y

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Como hechos juridicamente relevantes se destacan los siguientes:

1. El 12 de mayo de 1987, GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO se vinculé a la Rama

Judicial del Poder Publico, desempefiando diferentes cargos. El 3 de junio de 2020,

tomd posesion en provisionalidad como citadora grado 3 de Juzgado Penal de Circuito,

adscrita al Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, conforme con la
resolucién de nombramiento No. 161 de esa fecha, emitida por la Juez

Coordinadora.



2. Mediante Acuerdo No. CSJBTA17-556 del 06 de octubre de 2017, el Consejo Seccional
de la Judicatura de Bogota convocd a concurso abierto de méritos para proveer
las vacantes de los cargos de empleados de carrera judicial de Tribunales, Juzgados y
Centros de Servicios del Distrito Judicial de Bogota y Administrativo de

Cundinamarca.

3. Con Resolucién No. CSJBTR21-51 del 24 de mayo de 2021, se conformd el Registro
Seccional de Elegibles con quienes superaron el concurso de méritos para ocupar el
cargo de citador circuito grado 3 de Centros de Servicios Judiciales, Centros de

Servicios Administrativos Jurisdiccionales y Oficinas de Servicios y de Apoyo.

4. Por medio de Acuerdo No. CS)BTA21-66 del 26 de agosto siguiente, se conformd la
lista de elegibles con 14 concursantes que optaron por ocupar las 5 vacantes

existentes en el Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota.

5. Mediante Resolucién 433 del 17 de septiembre de esa anualidad, el Juez Coordinador
resolvio desvincular a la aqui accionante GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO del
cargo de citador grado 3 de juzgado de circuito, adscrita a esa dependencia judicial,

debido al nombramiento en propiedad de FARIDES SORAYA PEREZ GARCIA, quien ocupé

el cuarto lugar de la lista de elegibles del referido concurso de méritos.



6. El 4 de octubre de 2021, PEREZ GARCIA tomé posesién del cargo, momento en que
se hizo efectiva la desvinculacion a la Rama Judicial de la accionante, quien fue

notificada de ese acto administrativo el 24 de septiembre de esa anualidad.

7. Debido a que la accionante demandoé en proceso laboral a Porvenir S.A. y
Colpensiones, el Juzgado 32 Laboral de Circuito de Bogotd, en sentencia del 22 de
septiembre de 2020, declaré la ineficacia de su traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual con solidaridad, realizado el 30 de octubre de 1998
y, en consecuencia, condené al fondo privado a trasladar a la entidad estatal todos los
valores que recibié por concepto de cotizaciones de la demandante. Esta decision fue

confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, mediante fallo del 5
de febrero de 2021.

8. Para el momento del retiro, la tutelante tenia 59 afios, presentaba diagndstico

de “glaucoma primario de angulo abierto”, habia laborado 34 afos en provisionalidad
para la Rama Judicial, y estaba a la espera de que se efectuara el correspondiente
traslado de aportes y de ser incluida en ndmina de pensionados por parte de

Colpensiones, esto Ultimo de acuerdo con su propio dicho.

9. Sustentada en esta base factica, la accionante afirma que la resolucién de
desvinculacidén afecta sus derechos fundamentales, por cuanto: ) su vision sigue
deteriorandose de manera progresiva, debido a la patologia de glaucoma que padece,
i) ostenta la condicion de prepensionada, iii) no tiene ingresos diferentes a los

que percibia en razén al cargo que ocupaba como citadora grado 3 de Juzgado de



Circuito y iv) es madre cabeza de familia.

Con fundamento en estos argumentos, pretende que, en amparo de sus derechos
fundamentales, i) se deje sin efecto el acto administrativo por medio del cual fue
desvinculada de la Rama Judicial, por estar cobijada con el fuero de estabilidad laboral
reforzada en razdn a su condicién de prepensionada, ii) se ordene al Juez Coordinador del
Centro de Servicios Judiciales y al Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota que la
reintegren al cargo que desempefiaba al momento de su desvinculacién y le cancelen los
salarios que dej6 de devengar por motivo de esa determinacidn, hasta el momento en que
se surta su reintegro y iii) que se ordene a las autoridades accionadas mantener su derecho
a la estabilidad laboral hasta que sea notificada de la resolucién de reconocimiento de la

pension.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS Y VINCULADAS

1. La presidenta del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota sefal6 que la
responsabilidad de la decision de ejecutar la lista de elegibles o sostener la vinculacién
laboral de quien ostenta alguna situacion de vulnerabilidad, recae en la respectiva
autoridad nominadora a quien corresponde la provisién de los cargos, en este caso en

el Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio.

2. El' Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de

Bogota refirié que FARIDES SORAYA PEREZ GARCIA ocupd el cuarto lugar en la
lista de elegibles del concurso de méritos, por lo tanto, fue nombrada en propiedad en
el cargo que ocupaba la accionante, por encontrarse vacante y, por ende,

sometido a las reglas del concurso publico de méritos.



Anotd que, atendiendo la lista de elegibles y las 5 plazas disponibles en ese Centro de
Servicios, procedié de manera equitativa a seleccionar a los empleados que se encontraban
en provisionalidad en orden alfabético por primer apellido y de manera ascendente, entre
quienes figuraba la tutelante GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO, quien resulté en 42 lugar
dentro de dicha seleccion, por lo tanto, la accionante fue desvinculada en antependltimo

lugar.

Sostiene que la presente accidon de tutela es improcedente, porque la accionante puede
acudir ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo si considera que sus derechos
fundamentales fueron vulnerados con ocasién al acto administrativo de desvinculacion,
maxime cuando no acompand la tutela con elemento de juicio alguno que indique su
condicion de madre cabeza de familia, como tampoco demostrd que por sus condiciones de
salud se encuentra en proceso de valoracién para calificacién provisional que la sitlen en
una condiciéon de discapacidad o estabilidad laboral, y que hagan procedente la accién de

amparo para evitar un perjuicio irremediable.

3. La entidad promotora de salud Compensar indicé que la accionante se encuentra
vinculada a esa prestadora figurando como empleador la Direccién Seccional
Rama Judicial de Bogotd, y que a ella se le han autorizado de manera completa y
oportuna todos los servicios médicos y prestaciones asistenciales requeridas, sin que a

la fecha exista orden médica pendiente de autorizar.

Por Ultimo, manifestd que la accionante no cuenta con concepto de rehabilitacion integral ni

calificacion de pérdida de capacidad laboral.

4. Colpensiones alegé falta de legitimacion en la causa por pasiva, al advertir que



no es la entidad encargada de dar respuesta a las pretensiones elevadas por la
accionante, ni tiene injerencia en las decisiones gue se puedan llegar a adoptar por
parte de la autoridad competente.

5. Los demas vinculados guardaron silencio en lo que es objeto de tutela.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota nego la proteccién de los derechos

fundamentales invocados por la accionante.

Argumentd que la informacidn indicaba que la interesada no presenta alguna discapacidad
0 situacion de salud que le impida o dificulte sustancialmente el desempefio de labores en
condiciones regulares, pues, de un lado, no cuenta con calificacién de pérdida de capacidad
laboral superior al 50% vy, del otro, si bien presenta una patologia en sus ojos, la misma no
da lugar a la estabilidad laboral reforzada, al punto que no se aprecia que haya sido

incapacitada constantemente por dicha enfermedad.

Senald que la proteccién laboral reforzada a la que alude la actora, por su condicién de pre-
pensionada, no se configura en el caso concreto, al decantarse que la demandante cuenta
con 59 afos, es decir, sobrepasa el requisito de edad minima y, de acuerdo a su propia
manifestacion, se encuentra pendiente de que se materialice el traslado de los dineros del
fondo privado a COLPENSIONES, para que sea incluida en ndmina de pensionados,
circunstancias que no se adecuUan a lo expuesto por la jurisprudencia, especialmente, al
requisito de que le falten 3 0 menos afnos para cumplir con el nimero de semanas

cotizadas.

Finalmente, precisé que la condicién de provisionalidad como empleada de la Rama Judicial,



se superd con la provision del cargo por concurso de méritos, causal objetiva para su

desvinculacion.
LA IMPUGNACION

La accionante impugnd. Refirié que Colpensiones no aportd su historia laboral para que se
pudiera evidencia que a la fecha no cuenta con las semanas necesarias para iniciar el
proceso de solicitud de reconocimiento de la pensién de vejez, por tanto, solicita que se dé
aplicacion a su condicion de prepensionada o a la figura de reten social en los términos del
Decreto 1415 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

De conformidad con lo normado en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es
competente para resolver la impugnacién contra el fallo de primera instancia proferido por la

Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.
Problema juridico

Consiste en establecer si esta accidn es procedente para otorgar la proteccion de los
derechos fundamentales al trabajo, minimo vital, vida digna, seguridad social y proteccidn
especial de DORA ESPERANZA FERNANDEZ PARADA, presuntamente vulnerados por los
convocados al presente tramite y, de ser asi, si procede ordenar que se mantenga su
vinculacion laboral en el cargo que ocupa en el Centro de Servicios Judiciales de Bogot3,
hasta tanto sea culminado el traslado de los recursos del fondo privado a COLPENSIONES, y

se concrete su inclusién en némina de pensionados.

Andlisis del caso



1. La accidén de tutela es un mecanismo de defensa concebido por el articulo 86 de la
Constitucién Politica para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales,
cuando resulten amenazados o vulnerados por cualquier autoridad publica, o los

particulares en los casos alli establecidos.

2. Adicionalmente, el mecanismo de amparo debe cumplir ciertos requisitos de
procedencia, entre ellos, el de subsidiariedad, que implica que quien acude a ella debe
haber agotado todos los mecanismos de defensa judicial que el ordenamiento
juridico pone a su disposicién para salvaguardar sus derechos, de modo tal que solo sea
posible utilizarla, por via excepcional, para evitar la materializacion de un

perjuicio irremediable. (Cfr. CCT - 282 de 2012).

3. En el sub judice, GLORIA ESMERALDA CRUZ CAMARGO pretende que se suspendan los
efectos de la Resolucién No. 433 de 17 de septiembre de 2021, por medio de la cual se
nombrd en propiedad a Farides Soraya Pérez Garcia en el cargo de citador grado 3 de
Juzgado de Circuito, que ella viene desempefiando en provisionalidad, para que se le
permita continuar en el mismo hasta que sea culmine el traslado de los recursos del fondo

privado a COLPENSIONES y se concrete su inclusién en némina de pensionados.

4. La Sala encuentra, sin embargo, que se incumple la exigencia de subsidiariedad, puesto
que al ser la resolucién en cita un acto administrativo de naturaleza particular y concreta,
las quejas o reproches legales que surjan en su contra deben ser controvertidos a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, regulado en el articulo 138 de
la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo).

Incluso, dentro de dicho tramite, el funcionario judicial cuenta con la posibilidad de decretar

como medida provisional, desde el auto admisorio, la suspension del acto, alin de caracter


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

contractual (art. 230-2), mecanismo idéneo y célere de salvaguarda frente a cualquier
perjuicio irremediable que pueda eventualmente materializarse mientras se produce el fallo
judicial. En dicho escenario podra formular todos los reproches aqui expuestos en torno a su

legalidad.

La existencia de un medio de defensa judicial mediante el cual la parte actora puede
exponer la inconformidad que aqui ha puesto de presente, torna improcedente esta solicitud
de amparo, al tenor de lo previsto en el numeral 12 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991
(Sentencia T - 578 de 2010), aln como mecanismo transitorio, toda vez que la accionante
tampoco demostré que esos medios de defensa resultaban inidéneos o ineficaces
(SU-111/97).

5. Ahora bien, resulta necesario sefialar que a favor de la actora sélo se establecia una
garantia de estabilidad laboral relativa o intermedia, en tanto se desempefiaba en
provisionalidad, condicidon que implicaba una permanencia limitada en el tiempo, puesto que
quedaba supeditada a que se designara a quien obtuviera el derecho por el sistema de
méritos para que lo ocupara en propiedadl, como en efecto sucedié con la designacion de

Farides Soraya Pérez Garcia.

Por tanto, no deja de resultar desproporcionado que se obligue a mantener una relacién
laboral, que desde un principio se sabia que tenia la condicidn de temporal, por tratarse de
un cargo de concurso. Y es que los funcionarios publicos que se encuentran en
provisionalidad, aun siendo sujetos de especial proteccién constitucional, pueden llegar a
ser desvinculados con el propdsito de proveer el cargo con las personas que superaron el
concurso de méritos, pues se entiende que sus prerrogativas ceden frente al mejor derecho

que tienen aquellos que participan en un concurso publico (C.C. T-186-13).

Ahora, lo que se exige a la entidad nominadora es que, en el caso de sujetos de especial

proteccidn constitucional que ejerzan cargos en provisionalidad, se otorgue un trato



preferencial antes de efectuar el nombramiento de quienes ocupan los primeros puestos en
las listas de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el propdsito de garantizar el

goce efectivo de sus derechos fundamentales (C.C. T-464-19).

Ello, siempre y cuando, (i) el cargo que es ofertado no se individualice, (ii) el ndmero de
empleos convocados a concurso resulte ser menor al de los existentes en la planta de
personal y se posibilite a la entidad nominadora definir cuales de éstos seran los escogidos
para ser provistos. (Consejo de Estado, radicaciéon No. 25000-23-15-000-2010-02045-01, 7
Oct 2010).

6. Frente a estos presupuestos, no se advierte violatorio de los derechos constitucionales
las actuaciones de las accionadas, pues la garantia de estabilidad laboral relativa debia
ceder ante el derecho adquirido por la participante Farides Soraya Pérez Garcia, en
atencién a que el retiro del servicio publico puede tener lugar por causales objetivas,
previstas en la Constitucidon 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”2.

En este caso, se tiene que el Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales del Sistema
Penal Acusatorio de Bogota, una vez recibid la lista de elegibles para proveer el cargo de
citador grado 3 de Juzgado de Circuito, procedié al nombramiento de las personas que
integraban esa lista en los términos del canon 1333 de la Ley 270 de 1996, que reglamenta
el procedimiento y términos para nombramiento, aceptacién, presentaciéon de documentos
y confirmacidn, en ras de respetar los derechos de los integrantes de la lista remitida por el

respectivo Consejo Seccional.

Adicionalmente, tal como se precisé por el a-quo, la accionante no cuenta con concepto de



rehabilitacidn integral por padecer alguna enfermedad, ni calificacion de pérdida de

capacidad laboral que afecte su desempefio profesional en formas regulares.

Tampoco se evidencia que se encuentre en una precaria situacién econémica debido a la
separacién del cargo, o que ostente la condicién de prepensionada por faltarle tres afos
para cumplir con los requisitos de 57 afios y 1300 semanas cotizadas para adquirir el
derecho a la pension de vejez, todo lo contrario, la actuacién informa que actualmente tiene
59 afos y que se desempeiid por mas de 34 afos en la Rama Judicial (que equivale a 1758

semanas cotizadas).

Siendo asi, conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional, ante el cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de vejez, no es procedente alegar estabilidad laboral
reforzada con el argumento de la condicion de prepensionado, como quiera que lo que le
corresponde a la accionante es culminar los tramites ante el fondo de pensiones con el fin

de lograr su inclusién en némina de pensionados4.

En tales condiciones, no resulta violatorio de los derechos fundamentales que el Juez
Coordinador del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota no le
haya otorgado un trato preferencial a la accionante al momento de efectuar el

nombramiento en propiedad de quien superd el concurso.
Se confirmara, por tanto, el fallo impugnado.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA N2 2, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el fallo impugnado.



SEGUNDO. NOTIFICAR esta providencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. REMITIR el proceso a la Corte Constitucional para su eventual revisién, de

conformidad con lo previsto en el articulo 32 ibidem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FABIO OSPITIA GARZON

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

HUGO QUINTERO BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Cfr. CCT- 156 de 2014, T- 326 de 2014, T- 320-2016 y T-096 de 2018
2 Sentencia T-096 de 2018.

3 articulo 133. Término para la aceptacion, confirmacion y posesién en el
cargo. El nombramiento debera ser comunicado al interesado dentro de los ocho

dias siguientes y éste debera aceptarlo o rehusarlo dentro de un término igual.

Quien sea designado como titular en un empleo para cuyo ejercicio se exijan
requisitos y calidades, deberd obtener su confirmacion de la autoridad nominadora,
mediante la presentacion de las pruebas que acrediten la vigencia de su cumplimiento.
Al efecto, el interesado dispondra de veinte (20) dias contados desde la

comunicacién si reside en el pais o de dos meses si se halla en el exterior.



La autoridad competente para hacer la confirmacion sélo podra negarla cuando
no se alleguen oportunamente las pruebas mencionadas o se establezca que el
nombrado se encuentra inhabilitado o impedido moral o legalmente para el ejercicio del

cargo.

Confirmado en el cargo, el elegido dispondra de quince (15) dias para tomar

posesién del mismo.

Paragrafo. El término para la posesién en el cargo podra ser prorrogado por
el nominador por una sola vez, siempre que considere justa la causa invocada y que la
solicitud se formule antes del vencimiento.

4 Sentencia SU-003 de 2018.



