Sentencia T-376/16

Referencia: expediente T-5.445.224

Accion de tutela instaurada por Jairo Alvarez
Montoya contra la Procuraduria General de la
Nacion y Colpensiones.

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., quince (15) de julio de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada
Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y
Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo proferido en segunda instancia por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el diecisiete (17) de febrero de
dos mil dieciséis (2016), que confirmé la providencia de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, del veintinueve (29) de
octubre de dos mil dieciséis (2016).

I. ANTECEDENTES
Demanda de tutelat

Jairo Alvarez Montoya interpuso accion de tutela contra la Procuraduria General de
la Nacion y Colpensiones por el presunto desconocimiento de los derechos a la
salud, la seguridad social y el minimo vital, al haber sido desvinculado de la
primera por llegar a la edad de retiro forzoso sin que se le hubiera reconocido la
pension de vejez, pese a sufrir de un tumor neuroendocrino que lo obliga a
permanecer en continuo tratamiento médico. En consecuencia, el actor solicito el
reintegro a la entidad mientras se le reconoce la pension especial para
ex—trabajadores del Ministerio Publico contemplada en el articulo 10 del Decreto
546 de 1971.

Hechos relevantes

1. El 7 de julio de 2009, Jairo Alvarez Montoya tomd posesion en el cargo de
Sustanciador Codigo 4 SU, grado 11, de la Procuraduria 101 Judicial | para

1 Accion de tutela presentada el 16 de octubre de 2015 (Folio 25 del cuaderno principal).



Asuntos Administrativos de Bucaramanga “(...) en provisionalidad hasta por seis
(6) meses, segun [el] Decreto No. 1220 del 17 de junio de 2009°2. Manifiesta el
actor que permanecio en este cargo hasta el 11 de diciembre de 2013.

2. El 11 de diciembre de 2013, el actor se posesiond en provisionalidad en el cargo
de Sustanciador Codigo 4 SU, grado 11 de la Procuraduria 51 Judicial 11 Penal de
Bucaramanga®.

3. Indico el accionante que a través del Decreto 4139 del 17 de octubre de 2014, se
decidio que a partir del 19 de abril de 2015, seria apartado del cargo por haber
llegado a la edad de retiro forzoso.

4. El 3 de marzo de 2015, se hace efectivo el Decreto 1043 del 24 de febrero de
2015 en el que, de nuevo, se nombro en provisionalidad al actor en el cargo de
Sustanciador Codigo 4 SU, grado 11 de la Procuraduria 51 Judicial Il Penal de
Bucaramanga. En consecuencia, el sefior Jairo Alvarez Montoya se posesiono ante
el Juzgado Primero Municipal de Bucaramanga®.

5. El 27 de marzo de 2015, el accionante radicé una peticion en la Procuraduria
General de la Nacion en la que inform6 que desde el afio 2011 ha padecido de un
tumor neuroendocrino y en el afio 2014 fue intervenido quirdrgicamente,
circunstancias que lo han llevado a recibir “tratamiento antineoplasico sistémico
con sandostanina ”. Manifesto el peticionario su preocupacién por el hecho de ser
desvinculado de esta entidad y quedar sin los controles necesarios para su
enfermedad de alto costo®.

6. Pese al interés del sefior Jairo Alvarez Montoya en continuar con su tratamiento
y de no haber obtenido pensiéon alguna, fue desvinculado de la Procuraduria
General de la Nacion por haber llegado a la edad de retiro forzoso. El accionante
trabajo hasta el 19 de abril de 2015.

7.El 21 de mayo de 2015, la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones- confirmd la Resolucion GNR 89027 del 25 de marzo de 2015, que
negd la pension de vejez en consideracion a lo siguiente:

“(...) aunque el seiior ALVAREZ MONTOYA, JAIRO acredita la edad
(tiene 65 afios de edad), no cumple con el nimero de semanas estipulado
en la Ley 797 de 2003 (tiene 1.018 semanas); razén por la cual, no
puede reconocerse la pension de vejez solicitada ™.

Respuesta de las entidades accionadas

2 Folio 12 del cuaderno principal.
3 Folio 13 del cuaderno principal.
4 Folio 14 del cuaderno principal.
® Folio 5 y 6 del cuaderno de Revision.
® Folio 22 del cuaderno principal.



8. La Procuraduria General de la Nacion, por conducto de la Jefe de la Oficina
Juridica, contestd la accion de tutela interpuesta en su contra e indico que el
Decreto No. 4139 del 17 de octubre de 2014 expedido por el Procurador, a través
del que se desvinculd al accionante de esta entidad con fundamento en haber
llegado a la edad de retiro forzoso, obedecié a la facultad que le asiste al nominador
en virtud de las disposiciones contenidas en el numeral 6° del articulo 278 de la
Constitucién, en armonia con otras disposiciones como el numeral 7° del articulo 7
del Decreto Ley 262 del 2000.

Agregd la entidad que la accion presentada es improcedente, en consideracion a
que su caracter subsidiario impone al interesado el deber de desplegar los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del proceso. Debe entenderse que esta
accion constitucional no es una herramienta judicial que pueda desplazar los demas
mecanismos. A la luz de lo anterior, el alcance de las medidas cautelares contenidas
en la Ley 1437 de 2011, que pueden suspender de forma provisional los efectos del
acto administrativo, son la via eficaz para cuestionar los derechos que se consideran
afectados como consecuencia de la desvinculacion de la Procuraduria General de la
Nacion por haber llegado a la edad de retiro forzoso.

9. Afirm6 que tampoco existe un perjuicio irremediable, dado que el sefior Jairo
Alvarez Montoya se ha mostrado renuente a adelantar las labores pertinentes
dirigidas a optimizar su situaciéon frente a su reconocimiento pensional. En ese
sentido, no se puede pretender que se declare la nulidad de un acto emitido
conforme con el imperativo de efectuar el retiro de una persona que, en el sector
publico, ha llegado a los 65 afios de edad.

10. Aunado a lo anterior, no se acredita el cumplimiento del presupuesto de
inmediatez propio de esta accion ya que el acto administrativo cuestionado data del
17 de octubre de 2014, es decir que, el amparo solicitado tardo méas de un afio en
impugnar el acto administrativo proferido y notificado. En consecuencia, no puede
predicarse una situacion de inminencia o de urgencia en contra del peticionario.

11. Concluyd esta entidad que la enfermedad padecida por el actor sélo fue puesta
en conocimiento de ella el trece (13) de abril de dos mil quince (2015) y que la
desvinculacion del accionante fue necesaria para cumplir con un mandato de la ley:

“(...) el cumplimiento de normas de caracter imperativo, por parte del
Procurador General de la Nacion, no puede asimilarse de ninguna
manera a arbitrariedad o a desconocimiento de determinado derecho. Si
bien sefiala el tutelante que no cuestiona la legalidad del acto, lo cierto
es que dicha situacion no altera la posibilidad de retirar al servidor del
servicio, una vez ha cumplido la edad de retiro forzoso. El hecho de que
haya interpuesto solicitud de pension, tampoco cambi¢ la naturaleza del
cargo, ni le asegurd un fuero especial al accionante, que impidiera al
nominador realizar actos diverso al de separarlo del cargo, de
conformidad con su naturaleza y mandatos descritos anteriormente”.



12. La Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones- fue notificada de
la admision de la accién de tutela’, no obstante guardé silencio en el proceso de
amparo iniciado por el sefior Jairo Alvarez Montoya.

Decisiones judiciales objeto de revision

Primera instancia: Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, sentencia del veintinueve (29) de octubre de dos mil quince (2015)

13. El juez de primera instancia declardé improcedente el amparo de los derechos
solicitados por Jairo Alvarez Montoya. Como fundamento de esta decision, se
expuso que el actor tenia a su alcance la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho que incluye la posibilidad de solicitar medidas cautelares, de conformidad
con la Ley 1437 de 2011.

Encuentra la Sala que la accion de tutela no es el medio idoneo y expedito para
decretar el reintegro de un servidor publico, ni para ordenar el reconocimiento y
pago de una prestacion pensional derivada de la Ley 100 de 1993 o de la pension
especial consagrada en el Decreto 546 de 1971. En consecuencia, se declard
improcedente la proteccion solicitada por el actor.

Impugnacion:

14. Jairo Alvarez Montoya impugno la sentencia de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bucaramanga para que “(...) el superior revise la
decision de primera instancia’®.

Segunda instancia: Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia a
través de sentencia del diecisiete (17) de febrero de dos mil dieciseis (2016)

15. La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia confirmd en su
integridad la providencia dictada por el juez de primera instancia, al asegurar que
después de efectuar un analisis completo de la decision recurrida, se podia
establecer que este mecanismo excepcional no es el escenario para resolver la
controversia planteada.

No cabe duda que el medio judicial adecuado para resolver el problema juridico
propuesto por el actor es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en la
que las partes pueden solicitar y controvertir pruebas, asi como desvirtuar los
argumentos de la contraparte con pleno respeto del debido proceso.

Ademas, es necesario indicar que el retiro forzoso por haber llegado a la edad de
los 65 afios se encuentra avalado por la Carta Politica y por sentencias de la Corte
Constitucional como la C-563 de 1993 y la C-351 de 1995, en las que se afirmé que
es una medida dispuesta para que el Estado renueve los empleos, con el fin de

" Notificacion visible en el folio 32 del cuaderno principal.
8 Folio 84 del cuaderno principal.



garantizar la igualdad de oportunidades y el derecho al trabajo de los ciudadanos
que aspiran a desempefiarse como sus trabajadores.

Actuacion adelantada en la Corte Constitucional y pruebas recaudadas en
Sede de Revision

16. Mediante auto del veintitrés (23) de mayo de dos mil dieciséis (2016)°,
proferido por el Magistrado Alejandro Linares Cantillo, se oficié a Jairo Alvarez
Montoya para que precisara los periodos en los que estuvo vinculado a la
Procuraduria General de la Nacidn y confirmara cudl es su estado de salud, aportara
su historia clinica y las prescripciones médicas relacionadas con su tratamiento.

A su vez, se ofici6 a la Procuraduria General de la Nacion para que (i) remitiera el
Decreto 4139 del 17 de octubre de 2014, por medio del que se dispuso el retiro del
actor a partir del 19 de abril de 2015, por haber llegado a la edad de retiro forzoso y
(i1) se indicara cuéles son los requisitos especificos para acceder a la pension
especial para funcionarios del Ministerio Publico (articulo 10 del Decreto 546 de
1971). Del mismo modo, se le pregunto a esta entidad (iii) si en el pasado se ha
extendido la vinculacion de un funcionario pablico en condiciones similares a las
del actor.

También, se remitid6 una copia de la accion de tutela al Departamento
Administrativo de la Funcién Pudblica para que le informaran a esta Sala de
Revision si existen alternativas previstas para las personas que al llegar a la edad de
retiro forzoso no han adquirido la pensién y se encuentran en una circunstancia de
debilidad manifiesta como el accionante.

Por dltimo, en esta providencia se oficié al Tribunal Administrativo de Santander
para gque remitiera los autos que se han pronunciado sobre la solicitud de medidas
cautelares en vigencia de la Ley 1437 de 2011, en aras de analizar la efectividad del
medio judicial de nulidad y restablecimiento del derecho.

17. En respuesta a los anteriores requerimientos del auto de pruebas, se recibieron
las siguientes comunicaciones y documentos aportados por los intervinientes:

Procuraduria General de la Nacién®

18. En relacion con las preguntas formuladas, la Procuraduria General de la Nacion
manifestd que el Decreto 546 de 1971 regulaba los requisitos para el
reconocimiento de la pension de vejez a funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio Publico. No obstante, esto rigio hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, salvo para aquellas personas que se encontraban
cobijadas por el régimen de transicion y que contrario a lo que sucede con el
accionante, estuvieran vinculadas a estas entidades al momento de promulgarse el
Sistema Integral de Seguridad Social.

9 Folio 17 del cuaderno de Revision.
10 Folios 24 al 34 del cuaderno de Revision.



Agregb el Ministerio Publico que las reglas contenidas en los articulos 171 del
Decreto Ley 262 de 2000 asi como los articulos 128 y 130 del Decreto 1660 de
1978 son imperativos legales, que no son facultativos para el nominador. Por ende,
no existe caso alguno en el que, por via administrativa, se haya extendido la
vinculacion de un servidor puablico mas alla de la edad de retiro forzoso en esta
entidad. Mucho menos si, como sucede con el accionante, le faltan 282 semanas de
aportes, es decir, un poco mas de cinco (5) afios de cotizaciones.

Como fundamento de lo anterior, aporto la resolucion de Colpensiones que nego la
prestacion ordinaria de vejez solicitada por el sefior Jairo Alvarez Montoya, la
respuesta al recurso de reposicion contra el anterior acto administrativo y la
Resolucién VPB 44601 del 21 de mayo de 2015, en la que se confirm6 en todas sus
partes el acto inicial que negaba el reconocimiento pensional por faltarle este
tiempo de cotizacion.

Por ultimo, se aportd por la parte accionada el Decreto 4139 del 17 de octubre de
2014, por medio del cual el nominador dispuso el retiro del servicio de la entidad al
actor con fundamento en haber llegado a la edad de retiro forzoso.

Departamento Administrativo de la Funcién Publica'!

19. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica advierte que los
servidores publicos que cumplieron con la edad de retiro forzoso y les falta un
tiempo considerable para acreditar las semanas exigidas para consolidar el derecho
pensional y que, ademas declaren su imposibilidad de continuar cotizando, deberan
ser retirados del servicio y tendran derecho a la indemnizacion sustitutiva de vejez,
en los términos del articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

De cualquier forma, la facultad de la Administracion para retirar a un servidor que
cumple la edad de retiro forzoso debe responder a una valoracion de las
circunstancias concretas de cada trabajador y debe atender al tiempo de
cotizaciones que le falte, dado que si es relativamente corto la entidad podra
permitirle continuar laborando, en consideracion a la dificultad que para estas
personas representa emplearse y percibir un ingreso que les permita proveerse su
subsistencia y la de su familia.

Tribunal Administrativo de Santander?

20. El Tribunal Administrativo de Santander remitié dos discos compactos en los
que se aportaron una multiplicidad de autos que han concedido o negado las
medidas cautelares en vigencia de la Ley 1437 de 2011. No obstante, después de
analizar las providencias aportadas no existe una medida cautelar decretada en un
caso similar al estudiado.

1 Folios 35 al 48 del cuaderno de Revision.
12 Folios 51 y 52 del cuaderno de Revision.



Jairo Alvarez Montoya *

21. El actor presentdé un escrito en esta Corporacidon, dando respuesta a las
preguntas que se habian formulado en el auto de pruebas. Al respecto, aclard los
tiempos en los que estuvo vinculado en la Procuraduria General de la Nacion y
adjuntd las constancias correspondientes de nombramiento y posesion en los cargos
desempefiados, que acreditan que labor6 desde el 7 de julio de 2009 hasta el 18 de
abril de 2015.

Para el efecto se aportaron los siguientes documentos:

(1)  Los Decretos No. 1220 del 17 de junio de 2009, No. 2778 del 27 de
noviembre de 2009, No. 3202 del 29 de noviembre de 2010, No. 1657 de
junio de 2011, No. 3538 del 25 de noviembre 2011, No. 1965 del 29 de
mayo de 2012, No. 1935 del 27 de mayo de 2013 y No. 3971 del 10 de
octubre de 2013, por medio de los cuales se nombra en provisionalidad a
Jairo Alvarez Montoya y de manera sucesiva se renueva el vinculo en el
cargo de Sustanciador Cddigo 4 SU, grado 11, de la Procuraduria 101
Judicial | para asuntos administrativos de Bucaramanga.

(i)  Las actas de posesion No. 0026 de 2009, No. 049 de 2009, No. 046 de
2010, No. 093 de 2011, No. 057 de 2012, No. 121 de 2012, No. 057 de
2013 y No. 115 de 2013, en las que tras comprobarse el cumplimiento de
los requisitos para ejercer el anterior empleo publico, éste es asumido por
el accionante.

(ili)  Los Decretos No. 5170 del 2 de diciembre de 2013, No. 3440 del 25 de
agosto de 2014 y No. 1043 del 24 de febrero de 2015, por medio de los
que se nombra en provisionalidad y de forma sucesiva al actor en el cargo
de Sustanciador, Codigo 4 SU, grado 11, de la Procuraduria 51 Judicial 11
Penal de Bucaramanga.

(iv) El acta de posesion No. 133 de 2013 en donde consta su vinculacién en el
ultimo cargo ocupado en esta entidad publico.

Manifestd Jairo Alvarez Montoya que en el mes de abril de 2011, fue sometido a
un procedimiento quirdrgico en el que se le encontrd un tumor neuroendocrino en
el intestino delgado. En consecuencia, fue remitido al oncélogo que ha estado a
cargo de su tratamiento desde ese momento, quien en su historia clinica consigné el
compromiso de multiples lesiones hepaticas, peritoneales y retroperitoneales®*,

II. FUNDAMENTOS
Competencia

La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales
estudiadas con fundamento en el articulo 86 y numeral 9 del articulo 241 de la

13 Folios 53 al 90 del cuaderno de Revision.
14 Folio 55 del cuaderno de Revision.



Constitucién Politica de 1991, desarrollados por los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 del mismo afio.

De acuerdo con el Auto de la Sala de Seleccion de Tutelas NUumero Cuatro del
catorce (14) de abril de dos mil dieciséis, el expediente T-5.445.224 fue
seleccionado y repartido por sorteo al Magistrado Alejandro Linares Cantillo.

Procedencia de la demanda de tutela

22. Antes de analizar el objeto de la accién de tutela interpuesta, es necesario
estudiar los requisitos de procedencia de la demanda relativos a (i) la alegacion de
una presunta afectacion de un derecho fundamental, (ii) la legitimacion por activa y
por pasiva, (iii) la subsidiariedad y (iv) la observancia del requisito de inmediatez.

La Corte se ocupara, de manera especial, del presupuesto de subsidiariedad, cuyo
incumplimiento fue planteado por los jueces que conocieron en primera y segunda
instancia de la accion de tutela interpuesta por el sefior Jairo Alvarez Montoya,
quienes realizaron en las providencias estudiadas un énfasis especial en la
efectividad de las medidas cautelares que con la entrada en vigencia de la Ley 1437
de 2011, fueron reforzadas.

Alegacion de afectacion de un derecho fundamental

23. El actor aduce la presunta trasgresion por parte de las accionadas de los
derechos fundamentales a la salud®®, a la seguridad social*® y al minimo vital®’.

Legitimacion por activa

15 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-754/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) reiteré el caracter
fundamental del derecho a la salud en los siguientes términos: “(...) esta Corporacion ha determinado que el
derecho a la salud es un derecho fundamental y auténomo esencial para la garantia de la dignidad humana, que
comprende el derecho al nivel mas alto de salud fisica, mental y social posible, y que algunas de sus facetas son
susceptibles de ser reclamadas mediante la accion de tutela”.

16 Se establecid en la Sentencia T-414/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) que “(...) el derecho a la seguridad es un
verdadero derecho fundamental cuya efectividad y garantia se deriva de (i) su cardcter irrenunciable, (ii) su
reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la
materia y (iii) de su prestacion como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad. Sin
embargo, el cardcter fundamental del derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de
hacerse efectivo a través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion del derecho fundamental a la seguridad
social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho subjetivo; (ii) la falta o
deficiencia de su regulacion normativa vulnera gravemente un derecho fundamental al punto que impide Ilevar una
vida digna; y (iii) cuando la accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto
de todos los derechos fundamentales. De ahi que las situaciones del orden sustancial deban ser diferentes de las
consideraciones de orden procesal que permiten analizar la procedibilidad de la accién y que, para efectos de
determinar su prosperidad, no dependen de la verificacion de la transmutacion del derecho en el caso concreto o de
su conexidad con otro derecho fundamental”. Esta postura jurisprudencial fue expresamente reiterada en la Sentencia
T-164/13 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

7 En la Sentencia T-184/09 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez) se hizo referencia al minimo vital en los siguientes
términos: ”(...) es un derecho fundamental que tiene como caracteristica ser cualitativo, por lo que supone que cada
quien viva de acuerdo al estatus adquirido durante su vida. Sin embargo, esto no significa que cualquier variacion
en los ingresos implique necesariamente una vulneracion de este derecho. Por el contrario, existe una carga
soportable para cada persona, que es mayor entre mejor haya sido la situacion econémica de cada quien. Por esto,
entre mayor sea el estatus socioeconémico, es mas dificil que variaciones econdmicas afecten el minimo vital y, por
ende, la vida digna”.



24. Jairo Alvarez Montoya interpone accion de tutela en nombre propio acorde con
el articulo 86 de la Carta Politica'®, que establece que toda persona que considere
que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentren amenazados,
podra acudir a la accion de tutela en nombre propio o0 a través de un representante
que actue en su nombre.

Legitimacion por pasiva

25. El articulo 5° del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela
procede contra toda accion u omision de una autoridad pablica que haya violado,
viole o amenace un derecho fundamental. En el caso estudiado, al dirigirse la
accion de tutela contra la Procuraduria General de la Nacion?® y la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones-?!, que tienen la naturaleza de entidades
publicas, se entiende acreditado este requisito de procedencia.

Subsidiariedad

26. El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 establece que la accion de
tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo en los casos en los cuales sea interpuesta como mecanismo
transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable. De igual
forma, se ha aceptado la procedencia del amparo de tutela en aquellas situaciones
en las que existiendo recursos judiciales, los mismos no sean idoneos para evitar la
vulneracién del derecho constitucional fundamental?2.

En el caso puesto a consideracion de esta Corporacion, el anélisis del requisito de
subsidiariedad tiene una importancia significativa. En atencion a ello, la Corte (i)
caracterizara los cambios introducidos por la Ley 1437 de 20112 que consagrd un
grupo de medidas cautelares y amplié las causales para la procedencia de la
suspension provisional; (ii) analizara como ha sido entendido por la jurisprudencia

18 Bl articulo 86 de la Constitucion Politica dispone que: “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
actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad puiblica (...)" .

19 De conformidad con el Articulo 5° del Decreto 2591 de 1991: “La accion de tutela procede contra toda accién u
omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que
trata el articulo 20. de esta ley”. CP, art 86°; D 2591/91, art 1°.

20 El articulo 17 de la Constitucion preceptud que el Ministerio Pdblico es un 6rgano de control. Por su parte, en el
articulo 275 se indicé que el Procurador General de la Nacion es el supremo director.

21 De conformidad con el articulo 2° del Acuerdo 9 de 2011: "La Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, es una Empresa Industrial y Comercial del Estado organizada como entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio del Trabajo, con la finalidad de otorgar los derechos y beneficios establecidos por el
sistema general de seguridad social consagrado en el articulo 48de la Constitucion Politica”.

22 En la Sentencia T-291/14 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) se afirmé que: “(...) la Corte Constitucional también
ha destacado que no basta con la mera existencia de otro mecanismo de defensa judicial para determinar la
improcedencia de la tutela, sino que el juez debe valorar la idoneidad y la eficacia del mismo de cara a cada caso en
particular, sin que ello implique el desconocimiento de la prevalencia y validez de los medios ordinarios de
proteccion judicial como instrumentos legitimos para la salvaguarda de los derechos. Es asi como, con miras a
obtener la proteccién de sus garantias, los ciudadanos estan obligados a acudir de manera preferente a los
mecanismos ordinarios y extraordinarios, cuando ellos se presenten como conducentes para conferir una eficaz
proteccién constitucional, y solo en caso de que dichos mecanismos carezcan de idoneidad o eficacia, es que
procederia la accion de tutela para su proteccion”.

2 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr001.htm#48

el nuevo régimen; (iii) precisara las diferencias entre el mecanismo propio de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la accién de tutela; y (iv) examinara
si, en el presente caso, el medio indicado en las decisiones de instancia, esto es, la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, es idonea para examinar la
situacion del accionante.

27. El Capitulo X1 de la Ley 1437 de 2011 regulo, entre los articulos 229 y 241, las
medidas cautelares que podran ser concedidas en todos los procesos declarativos
que se adelanten ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Para su
procedencia se establecié que la solicitud debe encontrarse debidamente sustentada
y presentada en cualquier estado del proceso. Prescribié ademas que el juez o
magistrado podra decretarlas si las considera necesarias con el fin de proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.
En todo caso, por disposicion legal expresa la decision sobre la medida cautelar no
implica prejuzgamiento.

No obstante, la posibilidad de decretarlas esta supeditada a la relacion directa con
la demanda presentada y con su tipologia. En ese sentido, en el articulo 230 de la
Ley 1437 de 2011, se determind que pueden ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension por lo que se podran decretar una o varias de ellas:

“1. Ordenar que se mantenga la situacidn, o que se restablezca al estado
en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante,
cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello
fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o
sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la
medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion
0 demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio
o0 la agravacion de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer”.

La medida cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos se encuentra regulada en el articulo 231 en el que se contemplé
para su procedencia la comprobacion de una contradiccion entre el acto demandado
y una norma superior 0 entre el acto cuestionado y el estudio de las pruebas
allegadas a la solicitud. Para las otras medidas cautelares, el mismo articulo
establece que su decreto sera procedente cuando concurran los siguientes
requisitos: (i) la demanda presentada debe estar razonablemente fundada en
derecho; (ii) el demandante debe demostrar, asi sea sumariamente, la titularidad
del derecho o de los derechos invocados; (iii) el demandante debe haber allegado
los documentos, argumentos y la justificacion que permita concluir, mediante un
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juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interes
publico negar la medida cautelar que concederla; y (iv) se debe demostrar que al no
otorgarse la medida se causaria un perjuicio irremediable o en su defecto, que
existen serios motivos para considerar que de no hacerlo los efectos de la sentencia
serian nugatorios.

Sumado a ello, prevé el articulo que para la concesion de medidas cautelares se
deberd prestar una caucién con el fin de garantizar los perjuicios que se puedan
ocasionar con su decreto. Estan exceptuados de la anterior exigencia, la peticion de
suspensidn provisional de los efectos de los actos administrativos, los procesos que
tengan por finalidad la defensa y la proteccion de los intereses colectivos, asi como
las medidas solicitadas por una entidad publica.

Por ultimo, con la regulacion de la Ley 1437 de 2011 se cre6 un mecanismo con
una efectividad especial como consecuencia del procedimiento célere para su
adopcion, que diferencio entre las medidas cautelares de urgencia y las demas. En
el primer caso, es decir cuando se evidencie que por su premura no sea posible
correrle traslado a la contraparte, deberan ser decretadas siempre que el solicitante
cumpla con la caucion previa fijada por el juez, sin que se exija la notificacion al
demandado. Mientras que, en la adopcion de las demas medidas cautelares se
debera correr traslado de la solicitud a la contraparte para que en el lapso de cinco
(5) dias se pronuncie y una vez se ha vencido este término, el auto que las decida
debera proferirse dentro de los diez (10) dias siguientes.

La medida cautelar solo podra hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que
acepte la caucion prestada y debera ser cumplida por la parte obligada o de lo
contrario, procedera la apertura de un desacato en los términos del articulo 24124 de
la Ley 1437 de 2011.

28. El Consejo de Estado se ha ocupado en multiples providencias de precisar el
alcance de la regulacion contenida en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y el cambio que ella representd. Asi las cosas y
con el proposito de reflejar “el derecho viviente” a continuacién la Corte precisara
el alcance general que la jurisprudencia del Consejo de Estado le ha conferido al
nuevo régimen de medidas cautelares?®. Un examen de varias providencias que se
han ocupado de la materia, permite identificar cinco (5) diferencias transversales

24 El articulo 241 de la Ley 1437 de 2011 preceptla que: “El incumplimiento de una medida cautelar dara lugar a la
apertura de un incidente de desacato como consecuencia del cual se podran imponer multas sucesivas por cada dia
de retardo en el cumplimiento hasta por el monto de dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes a cargo del
renuente, sin que sobrepase cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes.

La sancion serd impuesta al representante legal de la entidad o director de la entidad publica o al particular
responsable del cumplimiento de la medida cautelar por la misma autoridad judicial que profirié la orden, mediante
tramite incidental y sera susceptible de los recursos de apelacion en los procesos de doble instancia y de stplica en
los de Unica instancia, los cuales se decidiran en el término de cinco (5) dias.

El incumplimiento de los términos para decidir sobre una medida cautelar constituye falta grave”.

% En la Sentencia C-463/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) se establecid al derecho viviente como una
herramienta valida de interpretacion que debe hacer énfasis en los 6rganos de cierre de la jurisdicciones: “(...) Como
lo ha sostenido esta Corte, al incorporar entre las herramientas de interpretacion del derecho constitucional el
concepto de derecho viviente, las normas pueden evolucionar desde sus textos a partir de la forma en que los
operadores juridicos las conciben y, especialmente, cuando son interpretadas con autoridad por los 6rganos de
cierre del sistema juridico”.
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entre el régimen de medidas cautelares contenidas en el Decreto 01 de 1984 y la
nueva regulacion:

(i) LaLey 1437 de 2011 consagré una serie de posibilidades entre las que se
cuentan el restablecimiento de un derecho, la suspension de un
procedimiento, la orden de adopcion a la Administracion de una decision,
la demolicion de una obra o las 6rdenes de imponer obligaciones de hacer
0 no hacer. En contraposicion, en la legislacion anterior, solo se
contemplaba la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos?,

(i) La expresion ‘“manifiesta infraccion?’ que estaba contenida en el
Decreto 01 de 1948 como condicién para decretar la medida de
suspension provisional de los efectos del acto administrativo fue
suprimida. Este cambio, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, ha sido
interpretado por el Consejo de Estado como una variacion significativa en
la regulacion dado que se obliga al juez administrativo a realizar un
analisis entre el acto y las normas que se asumen como trasgredidas, asi
como a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud, sin que esta Gltima
posibilidad signifiqgue un prejuzgamiento: “(...) [e]sta es una reforma
sustancial, si se tiene en cuenta que ello habilita al juez a realizar un
estudio no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que
incluye la apreciacién de las pruebas aportadas al efecto. Todo esto,
I6gicamente, sin incurrir en una valoracion de fondo mas propia de la
fase de juzgamiento (...) "%,

(iii) El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establecio un sistema innominado de medidas cautelares,
como asi se extrae de las expresiones contenidas en el articulo 230 que las

% En el Auto del veintinueve (29) de marzo de dos mil dieciséis (2016) del Consejo de Estado, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Seccién Tercera, Subseccion B, al resolver el expediente con radicacion nimero
11001-03-27-000-2015-00035-00 (21767) (C.P. Danilo Rojas Betancourth) consideré que como garantia del acceso
a la administracion de justicia: “/cJon la expedicion de la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, se produjo un cambio trascendental desde el punto de
vista de las facultades cautelares y preventivas que a peticion de parte puede ejercer el juez contencioso
administrativo en los procesos que se tramitan ante esta jurisdiccién especializada, puesto que las mismas fueron
ampliamente aumentadas en relacién con aquellas que le atribuia el Decreto Ley 01 de 1984 -que s6lo contemplaba
la suspensidn provisional de los efectos de los actos administrativos”.

27 En el Auto del doce (12) de febrero de dos mil dieciséis (2016) del Consejo de Estado, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Seccion Tercera, Subseccion A, tras conocer el expediente con radicado nimero 11001-03-26-
000-2014-00101-00 (51754)A (C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera) advirtio que: “(...) quizd el cambio mds
significativo que introdujo el articulo 231 del C.P.A.C.A. respecto de la suspension provisional de los actos
administrativos es la eliminacion del requisito que consistia en que, para que se pudiera conceder esta medida
cautelar, era necesario que la norma demandada vulnerara la norma superior de manera manifiesta, ostensible o
palmaria”.

28 La Corte Constitucional en la Sentencia SU-355/15 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo) retomé lo afirmado por la
Seccion Primera del Consejo de Estado en providencia del nueve (9) de junio de dos mil catorce (2014) en la que se
afirmé que: “Como la jurisprudencia ha resaltado, se trata de “una reforma sustancial, si se tiene en cuenta que (...)
habilita al Juez a realizar un estudio no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la
apreciacion de las pruebas aportadas al efecto” (...). Esto, por cuanto en el marco de la nueva normatividad
establecida en el CPACA, para la suspensién provisional se prescindié de la “manifiesta infraccion” hasta alli
vigente, lo cual se ha interpretado en el sentido que “la nueva normativa presenta una variacion significativa en la
regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al Juez administrativo a realizar el andlisis entre el acto y las
normas invocadas como transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud” (...)”.
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contemplé?. Esto implica que, se puede adoptar por el juez una medida
de cualquier tipo que se ajuste a las necesidades de la situacion especifica.

(iv) Se conciben las medidas cautelares de forma auténoma a la demanda
presentada, a tal punto que el requisito de conciliacién prejudicial no le es
aplicable a ellas, aunque sea necesaria su acreditacion para la admisién de
la demanda. Segun se establecid en sentencia de tutela de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado: “(...) el juez podra
pronunciarse sobre la solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber
admitido la demanda, supeditando la continuidad del proceso a que se
demuestre el cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los términos
establecidos para el efecto, en virtud de que este mismo precepto lo
autoriza cuando no sea posible agotar el tramite previsto en el articulo 233
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, proferir simultaneamente el auto admisorio de la
demanda junto con la medida cautelar’™°.

(v) Finalmente, se destaca del nuevo régimen juridico aplicable, la inclusion
de las medidas cautelares de urgencia, que por la finalidad que persiguen,
fueron estructuradas como medios preliminares dotados de eficacia
inmediata para la proteccion de los derechos fundamentales. Esta
circunstancia, implica para el juez administrativo el deber de “(...)
remover los obstaculos eminentemente formales que llegaren a impedir la
adopcion de estas medidas en los casos en que exista una seria y
verdadera amenaza de vulneracion de derechos, bienes o intereses
juridicos 3. En otras palabras, las medidas cautelares y en especial las de
urgencia, se conciben como una garantia efectiva y material del acceso a
la administracion de justicia que deben tener en cuenta no sélo
presupuestos legales, sino también constitucionales y convencionales
para su procedencia.

A partir de lo expuesto, se concluye que el cambio introducido por la ley estudiada
dotd a los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de una perspectiva constitucional, dado que ampli6 la procedencia
de las medidas cautelares que pueden ser decretadas en el ejercicio de cualquier

29 Auto del trece (13) de mayo de dos mil quince (2015) del Consejo de Estado, en el que la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Seccion Tercera, Subseccién C, expediente nimero 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057)
(C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa) advirtid que: “[E]s preciso resaltar que el Codigo no establece un
numerus clausus de medidas cautelares, por el contrario, se trata de un sistema innominado de medidas con el que
se persigue adoptar unas decisiones inmediatas de cualquier tipo con el fin de responder a las necesidades que
demande una situacion especifica; lo que se corrobora con una revision al articulo 230 que establece que se puede:
“ordenar que se mantenga la situacion...”, “suspender un procedimiento o actuacion administrativa...”,
“suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”; hasta llegar a aquellas en las cuales se permite
“ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el objeto de
evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos” y, por ultimo, “impartir ordenes o imponerle a
cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer 0 no hacer”.

%0 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del cinco (5) de marzo de dos mil
catorce (2014). Radicacion 25000-23-42-000-2013-06871-01. (C.P. Alfonso Vargas Rincén).

31 Auto del trece (13) de mayo de dos mil quince (2015) del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Seccién Tercera, Subseccion C, expediente nimero 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057)
(C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa).
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accion propia de esta jurisdiccion lo que admite, entre otras cosas, que la proteccion
de los derechos constitucionales pueda llevarse, al menos prima facie, de manera
efectiva. Estas consideraciones permiten, en abstracto, afirmar que el legislador
realizd un esfuerzo importante para conferirle efectividad a los medios de control
contemplados en la Ley 1437 de 2011, a fin de fortalecerla de cara a la proteccion
de los derechos constitucionales. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado ha dicho, en ese sentido:

“(...) con el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo nacié una nueva relacion entre accién de
tutela y los medios de control judicial ordinarios que se ejercen ante la
justicia administrativa. El resultado es que la intervencidn positiva sobre
las medidas cautelares debe desplazar a la accion de tutela cada vez mas
—pero en un sentido de lo correcto, a la luz del art. 86-, pues al interior
de las acciones ordinarias se puede resolver la problematica de la
proteccidn efectiva y pronta de los derechos fundamentales .

29. La Corte Constitucional comparte la necesidad de que la Carta Politica influya
en la totalidad del ordenamiento, asi como en las demas jurisdicciones como reflejo
de su supremacia. En todo caso, si bien la accién de tutela debe darle un lugar
prevalente, de forma paulatina, a los mecanismos creados por el legislador para
resolver cuestiones iusfundamentales en la jurisdiccion ordinaria y en la
administrativa, la realidad es que subsisten ciertas diferencias entre la idoneidad
que para la proteccion ofrece la accién de tutela y las medidas cautelares
desarrolladas por el actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

29.1. En primer lugar, cualquiera que sea el medio de control de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, debe presentarse con abogado y el procedimiento, a
pesar de su amplitud, esta regido por la formalidad. Por su parte, la accion de tutela
no requiere de apoderado judicial y se rige, en contraposicion, por el principio de
informalidad.

29.2. Otra diferencia se centra en que por regla general es necesario -de
conformidad con el articulo 232 de la Ley 1437 de 2011- prestar caucion con el fin
de garantizar los perjuicios que pueda ocasionar el decreto de la medida solicitada.
De este requisito procedimental estdn exentas las medidas de suspension
provisional de los efectos del acto administrativo, los procesos con la finalidad de
proteger derechos o intereses colectivos y cuando el solicitante de la medida sea
una entidad publica.

29.3. Ademés, tal y como lo indicé la Corte Constitucional en la sentencia C-284
de 2014%, al juzgar la constitucionalidad del paragrafo del articulo 229 de la Ley
1437 de 2011, los jueces de tutela cuentan con una facultad para proteger los
derechos fundamentales, que los habilita para decretar medidas provisionales mas

32 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del cinco (5) de marzo de dos mil
catorce (2014). Radicacion 25000-23-42-000-2013-06871-01. (C.P. Alfonso Vargas Rincén).
33 Corte Constitucional. Sentencia C-284/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
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amplias que las administrativas y que estan sujetas a estandares abiertos: “(...) la
Constitucion, tal como ha sido interpretada por la Corte, les ha asignado a los
jueces de tutela una facultad amplia para proteger los derechos fundamentales.
Esto los habilita para decretar medidas provisionales, sujetas principalmente a
estandares abiertos no susceptibles de concretarse en reglas inflexibles que
disciplinen en detalle su implementacion puntual en los casos individuales ™.

29.4. Existe también una diferencia en el amparo suministrado por la accién de
tutela, que en general se ha estructurado como un mecanismo definitivo de
proteccion de derechos, mientras que la medida cautelar por su naturaleza es en
esencia transitoria y busca conjurar situaciones urgentes, sin que necesariamente la
controversia de fondo sea resuelta.

30. El reconocimiento de las diferencias existente entre la accion de tutela y los
medios de control que se tramitan ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, de ninguna manera implica desconocer la importancia de las
medidas cautelares de la Ley 1437 de 2011. Por el contrario, ello pone de presente
los esfuerzos legislativos por establecer en las otras jurisdicciones instrumentos que
pueden tener una idoneidad y eficacia equivalente a la accién de tutela.

Asi las cosas la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene en la actualidad
no solo la vocacidn sino también la obligacion de proteger derechos fundamentales
de forma igual o superior al de la accién de tutela al permitir a los sujetos
procesales, en el marco de un proceso con amplias garantias y con el concurso de
un abogado, resolver las diferentes controversias. En consecuencia, los jueces de
tutela tienen la obligacion de determinar, de conformidad con el articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, la idoneidad y eficacia -en concreto- de los otros medios de
defensa judicial atendiendo las circunstancias particulares del solicitante, en
particular, (i) el contenido de la pretension y (ii) las condiciones de los sujetos
involucrados.

31. Analizado el caso sometido a examen de esta Corte, se advierte que los medios
previstos en la Ley 1437 de 2011, no tienen la idoneidad suficiente para anular la
procedencia de la accién de tutela. Si bien el actor hubiera podido, en abstracto,
solicitar la suspension provisional del acto administrativo que determin6 su
desvinculacion del Ministerio Publico, mientras que se dirimia la controversia final,
la realidad es que las condiciones del sujeto involucrado y el precedente fijado por
esta Corte en la materia, determinan la falta de idoneidad de las medidas cautelares
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para contener el riesgo en los
derechos fundamentales del actor. Esta conclusion se apoya en las siguientes
razones.

31.1. En primer lugar, el sefior Jairo Alvarez Montoya se encuentra en una especial
condicion de vulnerabilidad derivada del tumor neuroendocrino que padece y que
lo obliga a permanecer en tratamiento. En ese sentido, el otro medio que estaria al
alcance del sefior Jairo Alvarez Montoya, en este caso la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, aun con la posibilidad de solicitar las medidas
cautelares estudiadas, no satisface sus pretensiones, en tanto con la desvinculacion
de la entidad podria enfrentarse a una grave afectacion de su minimo vital y a un

15



deterioro en su salud. La accion de tutela es el Unico medio que, ademas de otorgar
de forma célere la proteccion, brinda una solucion definitiva a la problematica
iusfundamental del actor.

Las condiciones de inminencia y urgencia del amparo que es requerido por el
accionante, un sujeto de especial proteccion, exigen la inmediata y definitiva
intervencion del juez de tutela con el fin de evitar la interrupcién del tratamiento
para su enfermedad. De suspenderse podria causar un detrimento irreversible en sus
condiciones vitales y de salud. Esta cuestion, por si sola, es imposible de tolerar por
el juez constitucional y hace presumir la falta de idoneidad de los mecanismos
ordinarios. Ha dicho la Corte:

“(...) la procedibilidad de la accion de tutela se fortalece cuando el
afectado es un sujeto de especial proteccién constitucional, pues en
razon de su edad, estado de salud o condicion de madre cabeza de
familia, estas personas se encuentran en una situacion de vulnerabilidad,
que permite al juez constitucional presumir que los mecanismos
ordinarios de defensa judicial no son iddneos para garantizar de manera
efectiva el ejercicio de los derechos fundamentales vulnerados o
amenazados 3%,

31.2. En segundo lugar, existen decisiones previas de esta Corporacion que en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 y al conocer casos similares, determinaron la
ineficacia en concreto de las medidas cautelares. En la Sentencia T-822 de 2014%°
se afirmo, al analizar un caso de un docente desvinculado por llegar a la edad de
retiro forzoso sin que al momento recibiera prestacion pensional alguna y quien
padecia de carcinoma folicular, que el recurso debia otorgarse como mecanismo
definitivo de proteccion. Para ello la Corte indico que: “(...) ni la medida cautelar
de la suspension provisional que acompafa generalmente la nulidad de un acto
administrativo se consideraria apta como herramienta procesal iddnea para
precaver cualquier potencial menoscabo que pueda llegar a producirse, sobre todo
porgue mas alla de la discusion en materia de estabilidad laboral y trabajo, se
encuentra de por medio el goce efectivo de los derechos fundamentales a la salud y
a la vida digna”.

Incluso, en casos que no revestian la misma gravedad que el estudiado en esta
oportunidad, la Corte ha determinado la procedencia de la accion constitucional.
Asi al ocuparse de la solicitud de amparo presentada por una persona retirada de su
cargo por haber cumplido la edad de retiro forzoso -pese a no haber consolidado el
derecho a una pension- advirtio que el juez de tutela debia pronunciarse de forma
definitiva, puesto que imponerle a un sujeto de avanzada edad y cuyo minimo vital
se encontraba en riesgo la carga de acudir a la accion contenciosa, resultaba
desproporcionado:

34 Corte Constitucional. Sentencia T-594/15 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
% M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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“En los casos en que se invoca la proteccion del derecho al minimo vital,
a propdsito de que a un trabajador lo retiran del servicio activo por
haber cumplido la edad de retiro forzoso, la Corte ha sostenido como
regla general que la tutela no es el mecanismo de defensa principal en
tanto existe otro medio de defensa en la jurisdiccion contenciosa
administrativa para censurar el acto de desvinculacién, como lo es la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Sin embargo, ha
establecido como excepcidn gue la proteccion constitucional si procede,
cuando al momento de la desvinculacion el trabajador no ha logrado el
reconocimiento de una pensién que garantice su derecho al minimo vital
y no cuenta con otra fuente de ingresos que le permita satisfacer sus
necesidades bésicas. /En tales casos, la Corte ha considerado que la
avanzada edad de los solicitantes, sumada a la falta de recursos
econdmicos para asumir los costos de sus necesidades basicas mientras
aguardan los resultados de un proceso judicial, hace que resulte
desproporcionado someterlos a esperar el pronunciamiento de la
jurisdiccion administrativa, por lo que de manera excepcional se ha
abierto camino a la procedencia de la accion de tutela’.

En sintesis debe seguirse el precedente fijado en las sentencias T-718 de 2014, T-
822 de 2014 y T-734 de 2015, conforme al cual en este tipo de casos la accién de
tutela procede como mecanismo definitivo. El seguimiento de dicha postura
garantiza la seguridad juridica, la igualdad y la confianza legitima.

Inmediatez

32. En relacion con el presupuesto de inmediatez exigido para la procedencia de la
demanda presentada en ejercicio de la accion de tutela, que presupone que ella se
interponga en un término razonable desde la afectacion del derecho, se advierte
que, segun lo informa la Procuraduria General de la Nacion, el acto administrativo
que decidio la desvinculacion del actor data del 17 de octubre de 2014, es decir,
que el amparo solicitado se presentd mas de un afio después de que la resolucion
correspondiente fuera proferida y notificada.

Sin embargo, en este analisis el Ministerio Publico omite considerar que la eventual
conducta vulneradora no fue en si misma el hecho de informarle al actor su
desvinculacion por haber llegado a la edad de retiro forzoso, sino que su retiro se
presentara sin que el accionante hubiera podido obtener su pension de vejez. Asi, se
debe indicar que para el momento en el que se le notifico al actor su retiro de la
entidad, €l tenia la expectativa de recibir su prestacion pensional por estar en
tramite su reconocimiento.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-718/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa). Un similar precedente fue retomado
en la Sentencia T-734/15 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) que determind que los medios ordinarios no son
eficaces para una persona que al exceder los 65 afios y verse privada de su Unico ingreso, exigen y legitiman la
intervencion urgente del juez constitucional.
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Pese a lo anterior, la Resolucion GNR 89027 del 25 de marzo de 2015 proferida
por Colpensiones nego el reconocimiento de la pension solicitada y en realidad sélo
quedo en firme, después de resolverse el recurso de reposicion y de apelacion, con
la Resolucion VPB 44601 del 21 de mayo de 2015 que la confirmé en todas sus
partes. Estas circunstancias concurrieron para hacer que el diecinueve (19) de abril
del dos mil quince (2015), fecha en la que el actor fue definitivamente retirado del
cargo, no se encontrara recibiendo pension alguna.

En ese orden de ideas, dado que la solicitud de amparo fue presentada el dieciséis
(16) de octubre de dos mil quince (2015), incluso desde la primera resolucion de
Colpensiones que neg6 el reconocimiento de la pensidn y desde el retiro efectivo
del actor, trascurrieron menos de seis (6) meses. Por lo anterior, esta Sala considera
que el lapso acaecido entre los hechos que originaron el presente tramite y la
interposicién del amparo de tutela es razonable.

Problema juridico a resolver y método de la decision

33. En esta oportunidad le corresponde a la Sala Tercera de Revision determinar si
la Procuraduria General de la Nacién vulneré los derechos fundamentales del actor
a la seguridad social, a la salud y al minimo vital por disponer su retiro efectivo del
servicio, con fundamento en el cumplimiento de la edad de retiro forzoso, a pesar
de no haberle sido reconocida la pensién de vejez y de padecer de un tumor
neuroendocrino por el que debe permanecer en tratamiento médico.

Con la finalidad de resolver el anterior problema juridico, en la presente sentencia
se reiteraran las reglas jurisprudenciales relativas (i) a la especial proteccion en el
empleo de las personas con cancer; (ii) al fundamento constitucional y legal de la
edad de retiro forzoso como causal de desvinculacion del servicio activo; y por
ualtimo, (iii) a la forma en la que se ha compatibilizado por la jurisprudencia
constitucional el retiro de funcionarios que habiendo llegado a los 65 afios se
encuentran en una circunstancia de debilidad manifiesta. Luego de ello, la Corte
procedera a resolver la situacion planteada por el accionante.

Especial proteccion en el empleo de las personas con cancer. Reiteracion
jurisprudencial

34. La Corte Constitucional se ha referido en distintas oportunidades a la
proteccion especial de las personas con cancer en temas de salud, con fundamento
en el articulo 13 de la Constitucion, que exige de las entidades del Estado una
proteccion mas amplia a favor de las personas en estado de debilidad manifiesta®’.

37 En la Sentencia T-648/15 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) se indicé frente a este tema que: “(...) en
virtud del derecho fundamental a la salud, el Estado esta en la obligacion de adoptar aquellas medidas necesarias
para brindar a las personas este servicio de manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de alguna
manera amenazado, puede ser protegido por via de accion de tutela./Lo anterior cobra mayor importancia cuando
se trata de sujetos que se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, como es el caso de los nifios, las personas
de la tercera edad, quienes sufren de enfermedades catastroficas, entre otras, como por ejemplo, todo tipo de
cancer, y también sujetos que padecen algun tipo de discapacidad' puesto que, sumado a la prestacion de un servicio
de calidad y un tratamiento eficiente e integral para la enfermedad que se padezca, estos merecen una especial
proteccion por parte del Estado”. Por su parte, en la Sentencia T-142/16 (M.P. Alejandro Linares Cantillo) se afirmo
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Esta circunstancia se ha proyectado, entre otras, en dos esferas: (i) la flexibilizacion
de los requisitos de procedencia de la accion de tutela® y (ii) la proteccién en el
empleo de las personas con cancer.

De manera especial, esta Corporacién ha destacado la importancia de la no
interrupcién del tratamiento de las personas que sufren esta enfermedad. Sobre el
particular ha sefialado:

“[t]ratandose de sujetos de especial proteccion con afecciones de salud,
la continuidad en la atencion médica cobra vertebral trascendencia
como quiera que desatender dicho principio compromete peligrosamente
la eficacia en el goce de sus derechos fundamentales. Por tanto, el
Estado tiene en tales casos una obligacién reforzada en virtud de
diversos preceptos constitucionales, como el articulo 2 que consagra la
efectividad de los derechos y el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado como fines esenciales a este, el articulo 13 que prescribe el
imperativo de proteccion para las personas en estado de debilidad
manifiesta, y el articulo 49 que define la salud como un servicio pablico
a cargo del Estado que lo conmina a garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud ™.

Asimismo, a partir del derecho constitucional al trabajo y de la proteccion especial
derivada del inciso 3° del articulo 13 a favor de las personas en estado debilidad
manifiesta, la Corte Constitucional ha desarrollado la estabilidad laboral reforzada
en el empleo de los sujetos que por su condicion de salud, se encuentren en una
posicion de desventaja respecto de la generalidad de personas, entre las que se
incluyen las personas con cancer.

35. El fundamento internacional de esta proteccion ha encontrado apoyo, entre
otras disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en el numeral
1 del articulo 3° de la Convencion Interamericana para la Eliminacidn de Todas las
Formas de Discriminacion® vy el literal a) del numeral 1° del articulo 27 de la

que la Corte Constitucional al estudiar distintos casos ha considerado que por la gravedad, la complejidad y la
magnitud del cancer, las personas que lo sufren gozan de una especial proteccion constitucional.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-081/16 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

% Corte Constitucional. Sentencia T-029/16 (M.P. Alberto Rojas Rios).

40 El literal 1° del articulo 13 de esta Convencién que fue aprobada mediante la Ley 1346 de 2009 que indica: "Para
lograr los objetivos de esta Convencion, los Estados parte se comprometen a:

1. Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias
para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracién en la
sociedad, incluidas las que se enumeran a continuacion, sin que la lista sea taxativa: a) Medidas para eliminar
progresivamente la discriminacion y promover la integracion por parte de las autoridades gubernamentales y/o
entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion, el deporte, el acceso a
la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y de administracion;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o fabriquen en sus territorios
respectivos faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con discapacidad;

¢) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos arquitectonicos, de transporte y
comunicaciones que existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso para las personas con discapacidad; y

d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente Convencion y la legislacion interna
sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo”. Asimismo, es necesario indicar que esta Convencion y su ley
aprobatoria fueron declaradas exequibles mediante la sentencia C-401/03 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

19



Convencion de la Naciones Unidas Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad®, éste tltimo que al respecto preceptud que:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el
ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran
una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes,
incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas: a) Prohibir la
discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las
condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el
empleo, la promocién profesional y unas condiciones de trabajo seguras
v saludables (...)".

36. Al analizar la vinculacion laboral entre particulares, la Corte Constitucional ha
determinado que “(...) la relacion empleador — empleado, denota un conjunto de
obligaciones reciprocas que no soOlo tienen el propdsito de aumentar la
productividad, ya sea en términos econdmicos o de eficiencia en los proceso, sino
que fomentan la solidaridad ***. Con mayor razon, si en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997 se prescribe que (i) en ninglin caso la discapacidad podra obstaculizar la
vinculacion de una persona, a menos que se demuestre una incompatibilidad
insuperable en el cargo que va a desempefiar; (ii) ninguna persona en este estado de
discapacidad podra ser retirada del servicio por razon de su limitacién, salvo que
medie autorizacion de la Oficina de Trabajo** y (iii) en todo caso, quien fuere
despedido omitiendo el cumplimiento de esta autorizacion tendra derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta (180) dias de salario, sin perjuicio de
las demas prestaciones e indemnizaciones a las que hubiera lugar.

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997 fue demandado argumentando que establecia
el pago de una indemnizacion como una opcién para que el empleador pudiera
despedir a un trabajador en condicion de discapacidad, aun sin la autorizacion del
Ministerio de Trabajo. La Corte Constitucional en Sentencia C-531 de 2000% la
declardé exequible “(...) bajo el entendido de que el despido del trabajador de su
empleo o terminacion del contrato de trabajo por razon de su limitacion, sin la
autorizacion de la oficina de Trabajo, no produce efectos juridicos y sélo es eficaz
en la medida en que se obtenga la respectiva autorizacion. En caso de que el

41 Esta convencion fue aprobada e incorporada al derecho interno mediante la Ley 1346 de 2009 y fue declarada
exequible por la Sentencia C-293 /10 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).

42 Corte Constitucional. Sentencia T-594/15 (Luis Ernesto Vargas Silva).

4 "Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas en situacion de discapacidad y se
dictan otras disposiciones”.

4 Esta disposicion fue modificada por el articulo 137 del Decreto Ley 19 de 2012, que determind que no se requeria
autorizacion del Ministerio de Trabajo cuando el trabajador en estado de discapacidad incurra en una de las causales
de justa causa para dar por terminado el trabajo. Sin embargo, mediante Sentencia C-744/2012 (M.P. Nilson Pinilla
Pinilla) se declar¢ la inexequibilidad de este decreto con fuerza de ley.

45 Corte Constitucional. Sentencia C-531/00 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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empleador contravenga esa disposicion, debera asumir ademas de la ineficacia
juridica de la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacion sancionatoria”.
Ademas, como asi se advirtio en esta providencia, la indemnizacion contenida en
dicho articulo es adicional a la de la normativa sustantiva laboral.

Conforme a lo expuesto, existe un derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada a favor de las personas que por sus circunstancias fisicas, sensoriales o
psicoldgicas estan en condiciones de debilidad manifiesta en aras de evitar actos
discriminatorios en su contra. Entre los sujetos a quienes se les debe garantizar este
tipo de estabilidad en el empleo se encuentran las personas con cancer. Al respecto,
en la Sentencia T-185 de 2016, que estudid la accion de tutela presentada por una
trabajadora dedicada al servicio doméstico, que habia estado vinculada con un
empleador durante veintiséis (26) afios y a quien se le termind su contrato laboral,
se concluyd que este derecho se predica de la persona que padezca de serios
problemas de salud a pesar de no existir un derecho fundamental a permanecer en
el trabajo “(...) es decir, que el empleador no esta obligado a mantener a un
empleado de manera perpetua en el cargo que desarrolla, ello no significa que la
terminacion del contrato de trabajo de una persona que Se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad manifiesta pueda realizarse de forma arbitraria ™.

37. Finalmente, es necesario advertir que en diferentes sentencias de esta
Corporacion se ha establecido un sélido precedente sobre la materia. En la
Sentencia T-594 de 2015 la Corte sistematizo las reglas jurisprudenciales relativas
a la estabilidad laboral en los siguientes términos:

“(...) (i) la estabilidad en el empleo, constituye una medida que permite
que las personas que han sufrido una disminucion fisica en vigencia de
un contrato de trabajo, no sean discriminadas en razén a su estado de
salud, asimismo, garantiza que puedan obtener los recursos necesarios
para subsistir y asegurar la continuidad del tratamiento médico de la
enfermedad que presenta el trabajador. (ii) Por regla general, la
garantia de este derecho debe reclamarse en la jurisdicciéon ordinaria
laboral. Sin embargo, en forma excepcional, procede la accion de tutela,
cuando el trabajador que reclama el amparo, se encuentra en situacién
de vulnerabilidad por causa de una disminucion fisica, sensorial o
psiquica que afecta el normal desempefio de su actividad laboral. (iii)
Tienen derecho a la estabilidad laboral reforzada, todos los trabajadores
que presenten alguna disminucion fisica, sensorial o psiquica siempre
que el empleador tenga conocimiento de esta circunstancia, y que la
desvinculacion se hubiere efectuado sin autorizacion del Ministerio de
Trabajo. (iv) Cuando se produce la desvinculacion de un trabajador
disminuido fisica, sensorial o psiquicamente, se presume que el despido
tiene relacion con el deterioro del estado de salud del trabajador y por lo
tanto, corresponde al empleador desvirtuar dicha presuncion. (v) En los
contratos a término fijo, el vencimiento del plazo pactado, no es una

46 Corte Constitucional. Sentencia T-185/16 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
47 Ibidem.
48 Corte Constitucional. Sentencia T-594/15 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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causal que permita el despido de un trabajador que presenta alguna
limitacién, y por lo tanto, el empleador que decida desvincularlo en esa
condicion, solo podra hacerlo si existe autorizacién ante Ministerio de
Trabajo. En caso de que incumpla esta obligacion, el empleador debera
pagar una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario, sin que esto
habilite el despido del trabajador

38. De lo expuesto, se concluye que los enfermos de cancer cuentan con una
especial proteccion constitucional que busca garantizar la continuidad en su
tratamiento de salud. Ademas, la estabilidad laboral reforzada se ha reconocido con
el fin de dotar de efectividad a los derechos otorgados a esta poblacion y en
general, a cualquier trabajador con una disminucidn fisica, sensorial o psiquica.

Fundamento constitucional y legal de la edad de retiro forzoso en el sistema
juridico colombiano. Reiteracion jurisprudencial.

39. El articulo 233 de la Constitucion, relativo a los Magistrados de las Altas
Cortes, fue el Unico precepto de la Carta Politica que consagro, de forma expresa, la
edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién de un cargo publico. A su
vez, el inciso 4° del articulo 125 establece que el retiro de los funcionarios del
Estado procedera “(...) por calificacién no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas
en la Constitucion o la ley”. Con fundamento en esta Ultima disposicion el
legislador establecid que la edad era un criterio relevante para determinar la
desvinculacion de la Funcién Puablica.

40. El Decreto Ley 2400 de 1968, en su texto original, estipulé la edad de sesenta y
cinco (65) afios como una causal de desvinculacién del personal civil de la Rama
Ejecutiva, que fue recogida en similar sentido en el Decreto 1083 de 2015%:

“Articulo 2.2.11.12 Edad de retiro forzoso. La edad de sesenta y cinco
(65) afios constituye impedimento para desempefiar cargos publicos,
salvo para los empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del
Decreto Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo
ano .

Por otra parte, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 indicé que el retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce, entre otros motivos, por llegar a la
edad de retiro forzoso. En similar sentido, quedo estipulado que los docentes que se
encuentren al servicio del Estado conservaran sus cargos siempre que no hayan
sido excluidos del escalafén o hayan cumplido sesenta y cinco (65) afios®L.

49 «“por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”.

50 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones”.

51 En efecto, el Decreto 2277 de 1979, “por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, en
su articulo 31, agreg6: “Permanencia. El educador tiene derecho a permanecer en el servicio mientras no haya sido
excluido del escalafon o no haya alcanzado la edad de sesenta y cinco (65) afios para su retiro forzoso”.
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Esta causal fue consignada, adicionalmente, en otros regimenes especiales como en
el numeral 4° del articulo 149 de la Ley 270 de 1996° para los servidores de la
Rama Judicial, en el articulo 149 de la Ley 106 de 1993% para la Contraloria
General de la Republica y, finalmente, para la Registraduria Nacional del Estado
Civil en el articulo 100 del Decreto 3492 de 1986>.

De manera particular, el numeral 11 del articulo 158 del Decreto Ley 262 de 2000,
dispuso que el retiro de los servidores de la Procuraduria General de la Nacion se
produce por la llegada a la edad de retiro forzoso, la que habia sido fijada por el
Decreto 1660 de 1978 en sesenta y cinco (65) afios. Como procedimiento para la
desvinculacion del servidor se indicé que podra darse “(...) a solicitud del
interesado o del Ministerio Pablico, o se decretara de oficio por la autoridad
nominadora en cuanto haya sido reconocida la pensiéon que le corresponda. Seis
(6) meses después de ocurrida la causal de retiro, este debera producirse
necesariamente, aunque no se haya reconocido la pension ™,

En desarrollo de la amplia potestad de configuracion del legislador en esta materia,
reconocida por el articulo 125 de la Carta, se consagro la causal de retiro forzoso de
la funcién publica para los docentes del Estado, el personal civil de la Rama
Ejecutiva, asi como para quienes ocupen empleos de libre nombramiento vy
remocion, de carrera administrativa y para los servidores publicos de la
Procuraduria General de la Nacion, la Rama Judicial y la Registraduria.

41. La inclusion legislativa de esta causal de retiro del servicio publico suscito
algunas controversias. Asi se puede extraer de las distintas demandas conocidas por
la Corte Constitucional que se dirigian a cuestionar el fundamento de esta facultad,
por considerarlo discriminatorio y contrario a los postulados del Estado Social de
Derecho.

41.1. En la Sentencia C-351 de 1995%, que declaré exequible el articulo 31 del
Decreto 2400 de 1968, esta Corporacion estudié si podia el Congreso de la
Republica -0 el Ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias- sefialar una
edad de retiro forzoso en desarrollo de la Constitucion o si por el contrario esta
causal de retiro del servicio publico infringia los preceptos constitucionales. Se
concluyd en esta oportunidad, que la facultad de desarrollar la Constitucién que le
estd asignada al legislador, como érgano de representacion popular en un sistema
democratico, incluye la potestad de adoptar normas en esta materia. En efecto, la
edad de retiro forzoso no representa un factor discriminatorio por cuanto:

52 Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

53 “Por la cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se
establece su estructura orgéanica, se determina la organizacion y funcionamiento de la auditoria externa, se organiza
el Fondo de Bienestar Social, se determina el sistema de personal, se desarrolla la carrera administrativa especial y se
dictan otras disposiciones”.

54 “Por el cual se expiden normas sobre la Carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se dictan otras
disposiciones”.

%5 Inciso 2° del articulo 30 del Decreto 1660 de 1978. “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 15 y 20 de
1972, los Decretos 250 y 762 de 1970, 546 de 1971 y 717 de 1978, y otras disposiciones sobre administracion del
personal de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion Criminal”.

% Corte Constitucional. Sentencia C-351 de 1995 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).
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“(...) se trata de una figura constitucional, y porque, ademas, deben
brindarse oportunidades laborales a otras personas, que tienen derecho
arelevar a quienes ya han cumplido una etapa en la vida. Los cargos
publicos no pueden ser desarrollados a perpetuidad, ya que la teoria de
la institucionalizacién del poder publico distingue la funcion del
funcionario, de suerte que éste no encarna la funcion, sino que la ejerce
temporalmente. La funcion publica es de interés general, y en virtud de
ello, la sociedad tiene derecho a que se consagren garantias de eficacia
y eficiencia en el desempefio de ciertas funciones. Por ello es razonable
que exista una regla general, pero no absoluta, que fije una edad
maxima para el desempefio de funciones, no como cese de oportunidad,
sino como mecanismo razonable de eficiencia y renovacion de los cargos
publicos”.

Con todo, se adujo por esta Corte que el Decreto 2400 de 1968 no dejaba a las
personas mayores de esta edad en un estado de indefension, en tanto es de esperar
que para este momento fueran acreedores de la pension de vejez. No se ajustaria a
la Constitucion que para proteger la vejez, los funcionarios mayores de 65 afios no
pudieran ser retirados, sin importar los criterios de eficiencia y el derecho de
renovacion generacional que, por demas, esta implicito en el numeral 7° del articulo
40,

41.2. En una oportunidad posterior, al juzgar la constitucionalidad del articulo 31
(parcial) del Decreto Ley 2277 de 1979%, en la Sentencia C-563 de 1997° se
establecio que “(...) la fijacion de una edad de retiro forzoso como causal de
desvinculacion del servicio publico, constituye una medida gracias a la cual el
Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los empleos publicos,
con la finalidad de que todos los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones
de equidad e igualdad de oportunidades .

42. De modo que es posible afirmar que existe, como asi se ha reconocido de forma
reciente, una facultad amplia del legislador para regular la carrera administrativa®.
Ella incluye la posibilidad de fijar la edad como un criterio relevante para el retiro
del servicio con el fin de privilegiar la renovacion del ejercicio de la funcion
publica.

Razonabilidad en la aplicacion de la causal de desvinculacion de la funcién
publica por llegar a la edad de retiro forzoso

43. En el momento en que fueron adoptadas las decisiones contenidas en las
sentencias C-351 de 1995 y la C-563 de 1997 la regla general consistia en que a la
edad de sesenta y cinco (65) afios los servidores pablicos ya hubieren adquirido su
derecho a la pension. Posteriormente, tal punto de partida fue modificado debido a

57 “Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”.

%8 Corte Constitucional. Sentencia C-563/97 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

%9 En la Sentencia C-288/14 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) la Corte establecié que: “[e]l Constituyente dejé en
cabeza del legislador, la facultad de regular la carrera administrativa, como mecanismo de acceso a las entidades y
organos del Estado, teniendo como Unico parametro, garantizar los principios y valores que inspiran la Carta
fundamental, entre ellos el derecho a la igualdad >
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las sucesivas reformas pensionales que se han implementado. Tal circunstancia fue
asi reconocida por la Corte Constitucional.

“(...) la Corte ha podido constatar que el progresivo endurecimiento de
los requisitos para acceder a la pension de vejez, debido al incremento
en la edad y el nimero de semanas de cotizacion requeridas, aunado a
las barreras institucionales para dar respuesta oportuna a las solicitudes
de reconocimiento pensional, ha conducido a que, en ocasiones, las
personas alcancen la edad de retiro forzoso sin que hubiesen logrado
acceder a una prestacion que garantice su minimo vital. En este tipo de
casos, debe realizarse una valoracion razonable de las circunstancias
especiales que rodean a la persona que se encuentra en la edad limite
para el retiro de sus labores, con el objeto de evitar la eventual
vulneracion de derechos fundamentales, pues este tipo de ciudadanos o
ciudadanas, al llegar a la tercera edad, pueden llegar a tener
dificultades para procurarse los minimos existenciales, ademas de
hallarse, en condicién de desventaja, ante el mercado laboral ",

44. Con el fin de no desconocer las garantias constitucionales de los sujetos que al
llegar a esta edad son desvinculados, sin considerar la existencia o no de un
reconocimiento pensional, la Corte Constitucional ha determinado que la aplicacion
de esta causal debe ser razonable. Con fundamento en ello ha sefialado que, no
puede ser aplicada de manera automatica y, en cualquier caso, deberan analizarse
las condiciones particulares del funcionario publico. Estas reglas jurisprudenciales
se pueden extraer de los siguientes precedentes:

45.1. En la Sentencia T-012 de 2009 se estudi6 si la Secretaria de Educacion de
Bogota habia vulnerado los derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital, a la
salud y a la seguridad social de una persona, al disponer su retiro del servicio tras
haber cumplido la edad de retiro forzoso sin que el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio hubiera decidido sobre su solicitud pensional. Para la Corte, pese a
la constitucionalidad de esta causal de desvinculacién, su aplicacién debe ser
razonable:

[L]a Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la fijacion de
una edad de retiro como causal de desvinculacion del servicio es
constitucionalmente admisible, su aplicacion debe ser razonable de tal
manera que, en cada caso concreto, responda a una valoracién de las
especiales circunstancias de los trabajadores, toda vez que ella no puede
producir una vulneracion de sus derechos fundamentales, maxime
teniendo en cuenta que se trata de personas de la tercera edad, y que por
esa causa merecen una especial proteccion constitucional. De otra
forma, una aplicacion objetiva de la medida, sin atender a las

60 Corte Constitucional. Sentencia T-734/15 (M.P. Maria Victoria Calle Correa). Esta providencia reiteré esta
consideracion que ha sido ampliamente retomada por la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia T-643/15
(M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), T-718/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa); T-294/13 (M.P. Maria Victoria
Calle Correa).

61 Corte Constitucional. Sentencia T-012/09 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).
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particularidades de cada situacion, tendria un efecto perverso para sus
destinatarios, porque podria desconocer sus garantias fundamentales de
los trabajadores, en razén a que se les privaria de continuar trabajando
y percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de pension hubiese sido
decidida de fondo, avocandolos inclusive de manera eventual a una
desproteccion en lo relacionado con su servicio de salud’.

45.2. En similar sentido, esta Corporacién al estudiar una accion de tutela
presentada por el sefior Luis Anibal Cardona, quien estuvo vinculado al cargo de
celador del Departamento de Antioquia y fue retirado del servicio con sustento en
la causal de retiro forzoso, a pesar de restarle sélo dos meses y medio para efectos
de completar las cotizaciones requeridas para la pensién de vejez, advirtié que ello
no podia llevarse a cabo de manera automatica sin analizar antes las
particularidades de cada caso. Al respecto, indic6 la Corte Constitucional que la
aplicacion de esta causal de retiro debe ser proporcional y razonable:

“la desvinculacion de los trabajadores por el motivo de alcanzar la edad
de retiro forzoso, sin haber alcanzado a cumplir los requisitos para
obtener su pensién, debe hacerse con base en argumentos razonables y
medidas de proporcionalidad entre la posibilidad legal del empleador de
tomar dicha decision, y la situacion de desproteccidn en que pueda quedar
el trabajador; ello porque la omision del empleador en evaluar las
circunstancias particulares del adulto mayor, puede devenir en
vulneracion de los derechos al minimo vital y a la vida en condiciones
dignas .

45.3. Tambien deben valorarse por las entidades publicas, al momento de su
aplicacion, las condiciones particulares de la persona para evitar que el retiro del
servicio termine por desconocer derechos fundamentales. Asi, se determiné en la
Sentencia T-174 de 2012% en la que se estudio la accion de tutela interpuesta por la
sefiora Maria Celmira Sanchez en la que solicitaba la proteccion de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, al debido proceso y a la
estabilidad laboral reforzada por el hecho de haber sido retirada de la Gobernacién
del Tolima del cargo que ejercia como docente, sin que, para ese momento, se le
hubiera reconocido la pension de vejez.

Conforme a ello, en los casos en los que la remuneracion por el ejercicio constituye
su Unica fuente de ingresos y existe un alto grado de certeza sobre el derecho
pensional -con independencia de que se trate de la pension de vejez, la
indemnizacién sustitutiva o la devolucion de saldos-, el sujeto tendra derecho a
permanecer en su cargo hasta que sea resuelta su situacion.

45.4. De modo que, como se concluyé en la Sentencia T-822 de 2014°% en la que se
estudid un caso similar, de un docente desvinculado por haber cumplido la edad de
retiro que no habia adquirido derecho pensional alguno y padecia de carcinoma

62 Corte Constitucional. Sentencia T-495/11 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez).
83 Corte Constitucional. Sentencia T-174/12 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
64 Corte Constitucional. Sentencia T-822/14 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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“(...) la sub-regla construida por la doctrina constitucional es que la causal de la
edad de retiro forzoso puede aplicarse cabalmente a un servidor publico siempre
que responda a una valoracién de sus particulares circunstancias, para evitar asi
una eventual afectacion de sus derechos fundamentales a la vida digna y al minimo
vital” %,

45.5. Es relevante, que en el anélisis de las circunstancias puntuales del sujeto se
determine si puede presentarse alguna especial condicién de discapacidad o
debilidad manifiesta. Esta sera determinante para evaluar el tipo de proteccion que
se debe otorgar y en particular, si existe una afectacién al derecho a la salud:

“(...) existe en tales casos la obligacion de introducir las modificaciones
y adaptaciones necesarias para garantizar los derechos al minimo vital y
a la seguridad social de las personas con discapacidad que llegan a la
edad de retiro forzoso sin alcanzar aun los requisitos para obtener una
pension que les asegure una vida en condiciones dignas. La denegacion
de tales ajustes razonables, cuando estos no impliguen una carga
desproporcionada o indebida, puede dar lugar a una discriminacién por
motivos de discapacidad que debe ser corregida por el juez
constitucional "%,

46. La solucion fijada por la Corte Constitucional para enfrentar la tensién que se
presenta entre la obligacion de aplicar esta causal y el deber de proteccién de los
derechos fundamentales, ha variado en consideracion al grado o nivel de
cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestacion pensional o a la certeza
sobre su acreditacion.

Cuando se encuentre que el trabajador que ha llegado a la edad de retiro del
servicio cumple con los requisitos para acceder a la pension de vejez, pero no se ha
reconocido por negligencia del empleador o por una dilacion del fondo de
pensiones, esta Corporacion ha ordenado su reintegro hasta tanto sea incluido en la
nomina de pensiones. De la misma manera, si se encuentra probado que al
empleado le resta poco tiempo para cumplir con las cotizaciones requeridas, se ha
ordenado el reintegro hasta que logre acreditarlas.

En el segundo escenario, es decir, cuando existan dudas sobre el cumplimiento
estricto de las exigencias legales y no exista un pronunciamiento de la entidad
pensional “(...) vy dado que en dicho caso la Corte no estudia si el demandante en
tutela cumple o no con los requisitos para pensionarse, es decir que la Corte no
cuenta con los elementos de juicio suficientes que le permitan inferir con certeza
que el accionante sera beneficiado con el reconocimiento de una pension de vejez,
su decision no va mas alla de ordenar el reintegro hasta que la entidad obligada a
reconocer y pagar los derechos pensionales no resuelva de fondo la solicitud
pensional, resolucion que, naturalmente, puede reconocer o no la pension”®'.

8 Al respecto ver también la Sentencia T-842/15 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
8 Corte Constitucional. Sentencia T-294/13 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
87 Ibidem.
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Una tercera hipotesis, se presenta cuando ademas de estar en curso una discusion
sobre el derecho pensional del actor, existe una respuesta negativa del fondo de
pensiones 0 se comprueba que no existe el derecho por faltarle un considerable
tiempo de cotizaciones para adquirir la pension. En la Sentencia T-668 de 2012 se
advirtié que frente a la incertidumbre de la pension del servidor a quien se le va a
aplicar la causal de retiro o de comprobarse que no cumple con los requisitos, el
juez constitucional no debe ordenar el reintegro hasta tanto el servidor sea incluido
en ndmina de pensidon porque es posible que esta situacion permanezca de forma
indefinida, desconociendo los propésitos en los que se funda la regulacion sobre
edad de retiro forzoso®. En este caso, es posible ordenar la indemnizacion
sustitutiva o la devolucion de saldos:

“(...) el retiro no puede operar hasta tanto no se reconozca la
indemnizacion sustitutiva o la devolucién de saldos, figuras previstas en
el literal p del articulo 13 de la Ley 100 para las personas que, al
cumplir la edad para pensionarse, no retnan los demas requisitos para
tal efecto. Claramente, el acceso al pago de la indemnizacion sustitutiva
0 de la devolucion de saldos esta sujeto a que la persona no desee
continuar trabajando con el &nimo de cotizar o realizar mas aportes con
miras a reunir los requisitos faltantes para la pension, como se indicé en
la sentencia C-375 de 2004, porque de ser el caso opuesto, esto es, que
la persona elija seguir trabajando hasta completar los requisitos que se
echan de menos para acceder a la pension, la entidad pablica no puede
mantenerla en el empleo hasta que se satisfagan los requisitos de ley de
la pension, debido a que es posible que estos requisitos nunca se
cumplan y que, por lo tanto, la permanencia en el empleo sea indefinida
en el tiempo, lo cual se observa como una carga desproporcionada para
los entes publicos que, de paso, no consulta la teleologia de la institucion
de la edad de retiro forzoso”.

Esta solucion para la Corte Constitucional es adecuada. Por el contrario no ha
aceptado que se ordene que la persona sea retirada sélo cuando cumpla con los
requisitos para pensionarse, dado que esta ultima solucion produciria resultados
perversos al incentivar la discriminacién en el ingreso de la funcion pablica de las
personas que no hayan cotizado al Sistema de Seguridad Social de forma
significativa, en abierta contradiccion con el articulo 13 de la Constitucién.

Para esta Corporacion existe un precedente que ha sefialado que el retiro del
servidor publico que cumple la edad de retiro forzoso estd condicionado a la
definicion de la situacion pensional a través de una prestacion de vejez, o en su
defecto, de una indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos™, segun sea el
régimen pensional del que se trate.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-668/12 (M.P. Adriana Maria Guillén Arango).

%9 Esta solucion, para la Corte Constitucional, contrario a si se ordena que la persona sea retirada sélo cuando cumpla
con los requisitos para pensionarse, produciria resultados perversos al incentivar la discriminacién en el ingreso de la
funcidn publica a las personas que no hayan cotizado al sistema de seguridad social de forma significativa, en abierta
contradiccion con el articulo 13 de la Constitucion.

0 Ibidem.

28



47. La Sentencia T-294 de 2013, sistematizo las reglas de decision sobre la materia.
Por su pertinencia, se transcriben ampliamente:

“(i) En aquellos casos en los que el trabajador retirado del servicio ya
cumple los requisitos para acceder a la pension 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.

(ii) 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 vejez. En estos casos, si bien la
Corte ha precisado que las normas sobre reten 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 0 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, la Corte amparé su derecho ordenando el reconocimiento
inmediato de esta Ultima prestacion 2.

"L En la Sentencia T-839/12 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), se estudio el caso de una persona desvinculada del
servicio publico por haber llegado a la edad de retiro forzoso sin que le hubiera reconocido la pension de vejez con
sustento en que le faltaban un nimero de cotizaciones para ello. En esta oportunidad se reiterd la regla consistente en
que, si al cotizante le faltan menos de tres (3) afios para acceder a su prestacién pensional, no puede ser desvinculado
hasta que obtenga el minimo de cotizaciones. No obstante, en el caso concreto se concluyo que: “Asi, en el momento
en que fue desvinculado, el actor habia cumplido la edad minima para pensionarse, sin embargo, le faltaban
aproximadamente doscientas cincuenta (250) semanas de cotizacién para obtener la pension de vejez, equivalente a
cinco (5) afios de aportes. Del anterior analisis, debe concluirse que en la fecha en que fue retirado del servicio, el
sefior Ortega Coneo no podia ser considerado prepensionado, ya que le faltaban més de tres (3) afios para
pensionarse. Por lo tanto, la Sala de Revision no puede acceder a la pretension del actor de que se le reconozca el
derecho a la estabilidad laboral reforzada”.

72 Corte Constitucional. Sentencia T-294/13 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
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48. En sintesis, si bien esta Corporacion ha declarado la constitucionalidad de
distintas disposiciones que han fijado la edad de retiro forzoso en sesenta y cinco
(65) arios, la aplicacion de esta causal deber ser razonable, no puede ser aplicada de
forma automatica y siempre debe consultar la situacion particular del servidor
publico con el fin de evitar una afectacion al minimo vital. La manera de solucionar
el caso dependera de: (i) la certeza sobre la prestacion pensional a la que tiene
derecho el actor, (ii) el cumplimiento de todas las cotizaciones exigidas o en
defecto de lo anterior, (iii) el tiempo de cotizaciones que le restan.

En este Gltimo caso, si son menos de tres (3) afios procederd el reintegro del
funcionario hasta tanto obtenga la pensién y, de lo contrario, podra ordenarse el
reintegro al cargo que ocupaba, sujetando la orden a que la persona opte por la
indemnizacion sustitutiva o la devolucién de saldos. En este Gltimo caso, la entidad
accionada deberd apoyarla en los tramites tendientes a obtener dicho
reconocimiento. En adicion a ello, sélo podra disponerse el retiro cuando
efectivamente se produzca el reconocimiento y pago de la prestacion economica.
En estos casos si el accionante determina que quiere seguir cotizando para alcanzar
su derecho pensional, la entidad publica no deberd mantener en el cargo al
accionante, dado que siempre es una opcion seguir cotizando para obtener la
pension completa’.

Estudio del caso concreto

49. En el caso estudiado por la Sala en esta oportunidad, se debe tener en
consideracion que Jairo Alvarez Montoya fue desvinculado del cargo que ocupaba
como funcionario de la Procuraduria, mediante el Decreto No. 4139 del 17 de
octubre 2014, por haber llegado a la edad de retiro forzoso. Por su parte, la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones- mediante la Resolucion
VPB 44601 del 21 de mayo de 2015, negd la pension de vejez solicitada por el
actor en consideracion a no acreditar las mil trescientas (1.300) semanas requeridas
de cotizacion. Sin recibir ninguna prestacion pensional el sefior Jairo Alvarez
Montoya fue retirado del servicio, pese al tumor neuroendocrino que padece y que
lo obliga a permanecer en continuo tratamiento medico.

50. Como se expuso en el acapite de subsidiariedad, esta Sala de Revisién no
concuerda con las razones expuestas por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bucaramanga y por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y por tanto, considera que la accién de tutela es procedente

3 En la Sentencia T-496/10 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se determind que: “(...) al hallarse acreditado que
con la aplicacion objetiva de la norma sobre la edad de retiro forzoso se vulneraron los derechos fundamentales al
minimo vital y a la vida en condiciones dignas de la actora, se ordenard el reintegro de la sefiora Magola Quifiones
de Rosero al cargo que ocupaba o a uno equivalente al momento en que se produjo su retiro para que en un término
prudencial, el cual se considera como un (1) mes, manifieste por escrito (i) si opta por seguir cotizando al sistema
de pensiones hasta completar el nimero de semanas exigidas por la ley para acceder a la pensién de vejez, o
exprese (ii) su imposibilidad de seguir cotizando al sistema de pensiones. /No esta de mas advertir que en el primer
evento la Institucién no estaria obligada a mantener en el cargo a la actora, pues constituye una opcioén personal de
la trabajadora el querer o no continuar cotizando al sistema hasta alcanzar el requisito del nimero de semanas
para el respectivo reconocimiento pensional./En el caso de que la actora manifieste su imposibilidad de seguir
cotizando al régimen de pensiones y decida de forma libre y espontanea solicitar la indemnizacién sustitutiva de
vejez, debera la entidad accionada apoyarla en los tramites tendientes a obtener dicho reconocimiento y sélo podra
desvincularla hasta que efectivamente se produzca el reconocimiento y pago de dicha prestacion economica”.
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como mecanismo definitivo de proteccion en consideracion (i) al precedente
definido por esta Corporacion y (ii) a las especiales condiciones de vulnerabilidad
del actor.

51. No obstante, antes de analizar la posible afectacién de los derechos
fundamentales del accionante debe estudiarse si, como se indico en la accion de
tutela interpuesta, el sefior Jairo Alvarez Montoya es beneficiario de la pension
especial contemplada en el articulo 10 del Decreto 546 de 1971, en los siguientes
términos:

“Articulo 10. Los funcionarios a que se refiere este Decreto, que lleguen
0 hayan llegado a la edad de retiro forzoso dentro del servicio judicial o
del Ministerio Publico, sin reunir los requisitos exigidos para una
persona ordinaria de jubilacién, pero habiendo servido no menos 5 afios
continuos en tales actividades, tendran derecho a una pension de vejez
equivalente a un 25% del ultimo sueldo devengado, mas un 2% por cada
arno servido”.

Al respecto, esta Corporacién ha establecido que “(...) ser beneficiario del régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993, no es suficiente per se para determinar la
aplicacién del régimen especial consagrado en el Decreto 546 de 1971, sino que
también es necesario haber estado afiliado al régimen especial en el momento en
que el régimen de transicion entré en vigencia”™*. No se le puede reconocer a una
persona un régimen especial que es aplicable a los funcionarios de la Rama Judicial
0 del Ministerio Publico, cuando ella no habia adquirido ninguna expectativa de
pension en este marco legal™.

El sefior Jairo Alvarez Montoya solo inici6 su vinculacién a la Procuraduria
General de la Nacion el siete (7) de julio de dos mil nueve (2009), es decir que, no
estuvo en un cargo en el Ministerio Publico o en la Rama Judicial al momento de la
entrada en vigencia del régimen de transicion. Por ende, el accionante, no tiene
derecho a la pensidn especial consagrada en el Decreto 546 de 1971.

52. Una vez agotada la anterior cuestion preliminar, debe advertirse que contrario a
lo afirmado por la entidad accionada, la Procuraduria General de la Nacion no
debi6 desvincular a Jairo Alvarez Montoya, sin que antes se hubiera garantizado
derecho pensional alguno o el accionante hubiera manifestado su voluntad de
seguir cotizando al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Con independencia del fundamento legal y constitucional de la edad de retiro
forzoso, en los terminos ya expuestos, la Procuraduria General de la Nacion o
cualquier entidad publica no puede aplicar irrestrictamente esta causal de retiro.
Nadie se encuentra facultado para desconocer derechos fundamentales aun cuando

" Corte Constitucional. Sentencia T-335/11 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez). En esta oportunidad, se estudio el caso
de un ciudadano que trabajé al servicio de distintas entidades publicas, entre las que se encontraba el Ministerio
Puablico y la Rama judicial. El Instituto de Seguros Sociales habia negado el reconocimiento de la pensiéon y por
tanto, el actor solicitaba su derecho pensional, de conformidad con el articulo 10° del Decreto 546 de 1971.

S Corte Constitucional. Sentencia T-080/13 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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su fundamento sea una ley, dado que esto equivaldria a ignorar que “[e]n todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicardn las disposiciones constitucionales”®.

53. En el caso puesto a consideracion de la Corte, la tension constitucional va mas
alla de lo anterior, en consideracion a que no solo la causal de retiro forzoso ha sido
declarada constitucional por esta Corporacion, sino también porque se origina en
una potestad especial del legislador otorgada expresamente por el inciso 4° del
articulo 125 superior. Por su parte, la especial proteccion en el empleo y la
continuidad del tratamiento de la salud de las personas con cancer deviene de la
interpretacion armonica de la Carta, que prohibe la discriminacion e impone la
especial proteccion del Estado a favor de las personas que se encuentran en un
estado de debilidad manifiesta.

Conforme a lo anterior, se reitera que la Unica manera de aplicar una causal que
tiene finalidades constitucionales legitimas, pero que se ha estructurado en términos
de una regla y no de un principio, es que su utilizacion (i) responda a criterios de
razonabilidad, (ii) no sea automaética y, en todo caso, (iii) consulte las especiales
circunstancias del funcionario desvinculado y su situacion pensional. Dichas
condiciones fueron omitidas por la Procuraduria General de la Nacion, con la
expedicion del Decreto No. 4139 del 17 de octubre de 2014, que terminG por
desconocer los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y el minimo
vital del actor.

Esta actuacion se alejo por completo del principio de solidaridad y de la
jurisprudencia desarrollada por esta Corporacion en casos similares. No de otra
forma puede entenderse que a Jairo Alvarez Montoya se le hubiera retirado de su
cargo, sin valorar la posible interrupcion de su tratamiento de cancer, y el hecho de
que su situacion pensional no estaba resuelta. En ese orden de ideas, se hace
imperativo advertir que el Estado no puede ser indiferente ante los efectos de sus
actos en los derechos fundamentales de sus destinatarios.

54. La Sala Tercera de Revisidn por lo expuesto, reiterara el precedente esgrimido
por la Corte Constitucional en las providencias estudiadas en el acapite anterior. En
efecto, determinara si en el presente caso (i) el sefior Jairo Alvarez Montoya
cumple con los requisitos para obtener la pension. En el evento de no ser asi, (ii)
estudiara si las cotizaciones faltantes equivalen a menos de tres (3) afios. En caso
contrario (iii) verificara si existe duda sobre el cumplimiento de la prestacion
pensional a la que tiene derecho, a fin de tomar una decision.

55.1. De las pruebas recaudadas en Sede de Revision y de las demas que obran en
el expediente, es posible concluir que el actor cumple con la edad requerida para
obtener la pension de vejez, pero no con el nimero de semanas exigidas por el
articulo 33 de la Ley 797 de 2003, que las fija a partir del afio 2015 en mil
trescientas (1.300) semanas, pues acredita mil dieciocho (1.018)"’. Es decir que a

6 Articulo 4° de la Constitucion Politica de 1991.
7 Folios 28 a 34 del cuaderno de Revision.
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Jairo Alvarez Montoya le hacen falta, en la actualidad, doscientas ochenta y dos
semanas (282) semanas para acceder a la pension de vejez o en otros términos, mas
de cinco (5) afios de cotizacion, circunstancia que impide a esta Corporacion
reintegrar al actor hasta el momento del reconocimiento de esta prestacion.

55.2. La circunstancia referida implica que la Corte debe ordenar el reintegro del
accionante al cargo que ocupaba en la Procuraduria General de la Nacion, para que
dentro del mes siguiente manifieste por escrito’®, si decide optar por recibir la
indemnizacidn sustitutiva a la que tiene derecho o si prefiere seguir cotizando al
Sistema de Seguridad Social para adquirir su pensién completa. En el primer
evento debera la accionada apoyar al actor en los tramites dirigidos a obtener esta
prestacion pensional y no podra desvincularlo en tanto reciba su pensién. Pero si la
alternativa manifestada por el accionante en el término indicado en la parte
resolutiva, consiste en seguir cotizando, no estard obligado el Ministerio Publico a
mantenerlo en su cargo y previo el cumplimiento del debido proceso administrativo
podréa adoptar la decision correspondiente.

55.3. Esta Sala aclara que si bien de acuerdo con lo establecido por las leyes
laborales, el reintegro conlleva la no solucion de continuidad del vinculo laboral y
el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, incluidos los aportes
a seguridad social, en este caso, dicha medida no va acompafiada de esas
consecuencias, bajo el entendido que la misma claramente, no se apoya en una ley
ordinaria especifica, sino en la materializacion de valores y principios
constitucionales con los precisos alcances que esta Corte fija o delimita. Sin
embargo, ello no impide que esta discusion sea estudiada en el escenario
contencioso administrativo?.

I11. SINTESIS DE LA DECISION

56. El sefior Jairo Alvarez Montoya solicitd ser reintegrado a la Procuraduria
General de la Nacién al haber sido desvinculado de ella por llegar a la edad de
retiro forzoso, sin que se le hubiera reconocido la pension de especial consagrada
en el articulo 10 del Decreto 546 de 1971 y pese a sufrir de un tumor
neuroendocrino que lo obliga a permanecer en continuo tratamiento médico. En
consecuencia, le correspondié a la Sala Tercera de Revision determinar si la
Procuraduria General de la Nacion vulnero los derechos fundamentales del actor a
la seguridad social, a la salud y al minimo vital por disponer su retiro efectivo del
servicio.

57. Como resultado de las sub-reglas jurisprudenciales analizadas en la parte
motiva de esta providencia, observa la Sala lo siguiente:

" En la sentencia T-218 de 2016 esta Sala de Revisidn, al referirse al reintegro al Ejército Nacional de un ex soldado
gue habia recuperado su salud, consideré que al estar dicha determinacién fundada en valores y principios
constitucionales, el pago de los salarios y de las prestaciones sociales dejadas de percibir no era un asunto de la
sentencia de tutela.
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(@) Si bien esta Corporacion ha declarado la constitucionalidad de distintas
disposiciones que han fijado la edad de retiro forzoso en sesenta y cinco (65)
afios, la aplicacion de esta causal deber ser razonable, no puede efectuarse de
forma automética y siempre debe consultar la situacion particular del
servidor publico con el fin de evitar una afectacion al minimo vital.

(b) La manera de solucionar los casos en los que una persona es retirada del
servicio por llegar a la edad de retiro forzoso sin haber adquirido la pension,
dependera (i) de la certeza sobre la prestacion pensional a la que tiene
derecho el actor, (ii) del cumplimiento de todas las cotizaciones exigidas o en
defecto de lo anterior, (iii) del tiempo de cotizaciones que le restan.

(c) En este ultimo caso, si son menos de tres (3) afios procedera el reintegro del
funcionario hasta tanto obtenga la pension y, de lo contrario, podra ordenarse
el reintegro al cargo que ocupaba, sujetando la orden a que la persona opte
por la indemnizacidn sustitutiva o la devolucion de saldos. Cuando ocurre lo
segundo, la entidad accionada debera apoyarla en los tramites tendientes a
obtener dicho reconocimiento. En adicion a ello, s6lo podra disponerse el
retiro cuando efectivamente se produzca el reconocimiento y pago de la
prestacion economica. En estos casos si el accionante determina que quiere
seguir cotizando para alcanzar su derecho pensional, la entidad publica no
debera mantener en el cargo al accionante, dado que siempre es una opcion
seguir cotizando para obtener la pension completa.

58. Sobre la base de lo anterior, la Sala concluye que se deben tutelar los derechos
fundamentales invocados por el accionante en consideracion a que la Procuraduria
General de la Nacion retird de su cargo a Jairo Alvarez Montoya, sin valorar la
posible interrupcion de su tratamiento de cancer, y el hecho de que su situacion
pensional no estaba resuelta. No obstante, debe aclararse que el actor no tiene
derecho a la pension especial para el Ministerio Publico y al faltarle en la
actualidad, doscientas ochenta y dos semanas (282) semanas para acceder a la
pension de vejez o en otros términos, mas de cinco (5) afios de cotizacion, esta
Corporacion no puede reintegrar al actor hasta el momento del reconocimiento de
esta prestacion.

59. En consecuencia, no es posible que la Corte acceda a la pretension inicial del
accionante, consistente en el reintegro a la Procuraduria General de la Nacion hasta
que adquiera el derecho a la pension. Por el contrario, determinara su reintegro del
accionante al cargo que ocupaba en dicha entidad para que, dentro del mes
siguiente manifieste por escrito si decide optar por recibir la indemnizacion
sustitutiva a la que tiene derecho o si prefiere seguir cotizando al Sistema de
Seguridad Social para adquirir su pension completa. Esta Corporacion revocara los
fallos de tutela de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Laboral de
Bucaramanga y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, través
de los que se declaré improcedente el amparo solicitado por el actor.

IV. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR las sentencias de tutela de primera y segunda instancia
proferidas respectivamente por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Laboral de Bucaramanga y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, a través de las que se declardé improcedente el amparo solicitado por el
actor. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad
social y al minimo vital en favor de Jairo Alvarez Montoya.

SEGUNDO: ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacion que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a partir de la notificacion de la presente
sentencia, reintegre al accionante al cargo que desempefiaba o a uno de la misma
categoria para que manifieste por escrito, en el término maximo de un (1) mes, si
considerando el numero de semanas que le hace falta cotizar, decide optar por la
solicitud de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o si prefiere seguir
cotizando al sistema de pensiones hasta alcanzar el nimero de semanas exigidas
por la ley para obtener su prestacion completa. Si la decision consiste en continuar
cotizando no estard obligado el Ministerio Publico a mantenerlo en su cargo y
previo el cumplimiento del debido proceso administrativo, podra adoptar la
decision que corresponda.

Esta Sala aclara que si bien, de acuerdo con lo establecido por las leyes laborales, el
reintegro conlleva la no solucion de continuidad del vinculo laboral y el pago de
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, incluidos los aportes a
seguridad social, en este caso, dicha medida no va acompafiada de esas
consecuencias, bajo el entendido que la misma claramente, no se apoya en una ley
ordinaria especifica, sino en la materializacion de valores y principios
constitucionales con los precisos alcances que esta Corte fija o delimita. Sin
embargo, ello no impide que esta discusion sea estudiada en el escenario
contencioso administrativo.

TERCERO: Por la Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36
del decreto 2591 de 1991.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
Con salvamento parcial de voto
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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