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Asunto: Accion de tutela N° 2022-00074-00.

Fecha:

Sentencia Primera Instancia

Marzo once (11) de dos mil veintidos (2022).

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se
emite sentencia de primer grado en la actuacién de la referencia.

1.- Identificacion solicitante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

>

JOSE ANTONIO GONZALEZ SILVA, identificado con cédula de ciudadania No.
17°328.203, actuando en nombre propio.

2.- ldentificacion de quien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29 Num. 2 D.

2591/91):

a)

YV V VYV

La actuacidn es dirigida por la tutelante en contra de:

GOBERNACION DEL META Yy
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

Se ordend la vinculacioén de:

CLINICA COLSANITAS,

EPS SANITAS,

PORVENIR, y

CAJA DE PREVISION DEL META,

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Nim. 3 D. 2591/91):

La accionante indican que se tratan de los derechos a la dignidad humana, justicia, vida,
igualdad, habeas data, derecho de peticion, trabajo, debido proceso, salud, seguridad social
y minimo vital.

4.- Sintesis de la demanda:

a)

>

Hechos: El accionante manifesto:

Precisa que fue vinculado como servidor pablico en el Departamento del Meta desde
el 07 de enero de 1992 hasta el 05 de junio de 2002, en el cargo auxiliar de cdmara
fotografica grado 14.

Afade que, posteriormente a lo anterior, se vinculd nuevamente a la Gobernacion del
Meta desde el 10 de febrero de 2012 hasta el 15 de enero de 2022. En dicho tiempo
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desempefio diferentes cargos entre los cuales ejercié el de técnico operativo grado 09
y auxiliar administrativo grado 15.

» Que desde hace dos (02) afios padece de cancer gastrico, denominado ‘‘adenoma
carcinoma gastrico, cancer gastrico BORMAN’

> Queel DEPARTAMENTO DEL META junto con la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL llevaron a cabo el concurso de méritos No. OPEC 31610,
convocatoria 1348 de 2019, con el fin de proveer los empleados en vacancia definitiva
de los cargos en provisional.

» Que por motivos de su tratamiento (terapias de quimioterapia) no puedo asistir a la
prueba escrita datada para el 14 de marzo de 2021. Situacion que fue informada a la
Secretaria administrativa del Departamento del Meta el 09 de marzo de 2021, frente
a lo que se guardé silencio.

> Suma que esta condicion se le informd también a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, quien, a su vez, le indicd que la presentacién de la prueba era
inexcusable.

» Subraya que a través del oficio 14 de enero de 2022 se le informé que a través de la
resolucion No. 2873 del 14 de diciembre de 2021, se daba por terminado su
vinculacion con la GOBERNACION DEL META, en virtud de la posesion del cargo
del titular del empleo que gano el referido concurso. Afiade que, la resolucion
mencionada nunca le fue notificada.

» Que ante dicha decision interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
contra el Oficio del 14 de enero de 2022, dado que la resolucion que se describe no
le fue notificada.

» Indica que aln no se ha resuelto su recurso de reposicion, en desmerito de sus
garantias constitucionales.

» Finaliza aduciendo que esta proximo a cumplir con 60 afios y que por lo tanto esta
pronto a obtener su pension de vejez. Precisa que, ante esta circunstancia la
demandada tuvo que haberlo reubicado en otro puesto de trabajo.

Peticion:

» Amparar sus derechos fundamentales.

» Se ordene la suspension de la resolucion No.2873 de 2021 y como consecuencia de
esto se ordene su reintegro en el cargo de auxiliar administrativo grado 15, u otro de
igual o superior categoria.
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5- Informes: (Art. 19 D.2591/91)

a) La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, al atender este
requerimiento manifestd que, al interior de la convocatoria No. 1348 de 2019 —
Territorial 2019-11, que aqueja al demandante se ajustd a todos los pardmetros legales
que rigen la materia.

Afade que, después de estudiar el caso del demandante se obtuvo que él mismo
participd en dicha convocatoria y fue descalificado de esta por no pasar los filtros del
concurso. Al respecto, menciono:

Estado del accionante en la Convocatoria

En lo concerniente, al caso de estudio el senor JOSE ANTONIO GONZALEZ SILVA, se inscribio

con el ID 241933553 para el empleo denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 5,

numero OPEC 31610 del Proceso de Seleccion 1348 de 2019 del Gobernacion del Meta que

conforma la Convocatoria Territorial 2019-11, quien, en las pruebas de competencias Funcionales,

obtuvo un puntaje de 0.0 inferior al minimo aprobatorio exigido de 65.00 puntos, razén por la cual
- NO continué en el proceso de seleccién.

Ahora bien, la CNSC en primera medida inform¢ a todos los aspirantes, mediante avisos
informativos las fechas en las que se publicarian los resultados de las Pruebas de Competencias,
Funcionales, Comportamentales, asi como de la Valoracion de Antecedentes de la Convocatoria
2019-1l, contra los cuales, los aspirantes podian presentar reclamaciones, tal como se
establecio en el anexo técnico del Acuerdo de Convocatoria:

Afade que, después de culminar el tramite del concurso se expididé la lista de
elegibles, la cual se promulgo a través de la resolucion No. 2021RES-400.300.24-
11284 del 18 de noviembre de 2021, la cual no fue objetada quedando en firme. Al
respecto expreso:

En el caso particular se expidié la Resolucién No. 2021RES-400.300.24-11284 del 18 de
noviembre de 2021, “Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer uno (1)
vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado AUXILIAR ADMINISTRATIVO, Céddigo 407,
Grado 5, identificado con el Cdodigo OPEC No. 31610, del Sistema General de Carrera
Administrativa de la planta de personal de la GOBERNACION DEL META, Proceso de Seleccion
No. 1348 de 2019 - Territorial 2019 — II", la cual fue publicada en el BNLE el pasado 19 de
noviembre de 2021 y adquirié firmeza individual el dia 29 de noviembre de 2021.

b) La GOBERNACION DEL META, a su turno, recalcd que el demandante no
cumple con los requisitos para ser tenido en cuenta como beneficiario de la figura de
pre-pensionado, aunque la entidad si conocia de su estado delicado de salud.
Manifesto:

4. Condicion de prepensionado:

Senala el accionante, que presenta la condicion de prepensionado debiendo ser protegido
y consecuentemente reubicado por tal situacion, al respecto, se considera que el sefior
JOSE ANTONIO SILVA, al momento de su desvinculacion no reunia los requisitos para ser
tenido como prepensionado, pues, dicha condicion le es reconocida a los funcionarios que
dentro de los tres proximos afios, cumplan con los dos (2) requisitos para obtener el derecho
a pension, esto es, en el caso de la accionante contar con 62 afios y haber cotizado 1300
semanas al régimen de pension, no obstante el accionante, sefiala contar con 841.8
semanas cotizadas, y tener pendiente 190 semanas con lo cual, en gracia de discusion
sumaria 1.031 semanas cotizadas, requiriendo con ello mas de tres (3) afios para completar

las 1300 semanas.
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d)

En cuento a la notificacion del oficio de fecha 14 de enero de 2022, indica que fue
resuelto negativamente a los intereses del actor. Precisa que, la resolucion 2873 de
2021 fue debidamente notificada.

Recalca que, ante esta situacion y en aras de intentar no quebrantar los derechos
fundamentales del actor, se procedio a verificar si existia un cargo similar o de
superior categoria que pudiera ocupar el demandante, siendo negativo esta busqueda.
Sobre esto, dijo:

Teniendo en cuenta la condicion certificada por la Gerencia de Talento Humano. y si-
guiendo las orientaciones de la Corte Constitucional. se procedio a verificar la planta
de empleos vacantes con el propésito de verificar la existencia de empleo igual o equi-
valente y respecto del cual la accionante cumplie sitospara su desemperio, para
efectos de generar acto de nombramienta(no siendo ello posible, 2onforme certificacion
expedida por la Gerencia de Talento Humano:

Finalmente, rogo6 negar las pretensiones de la demanda dado que el motivo de retiro
del demandante obedecié a una causal objetiva y a través del correspondiente acto
administrativo el cual goza de presuncion de legalidad; el cual puede ser discutido
mediante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

PORVENIR S.A., aleg0 falta de legitimacion en la causa por pasiva al aducir que no
contaba con las funciones legales ni funcionales para atender las pretensiones de la
demanda. Sefial6 que en efecto el actor estaba vinculado a la entidad en lo
concerniente a su fondo de pensiones.

E.P.S. SANITAS, manifestd que, el actor cuenta con un acumulado de 90 dias de
incapacidad laboral, y ademés posee concepto de rehabilitacion desfavorable bajo el
padecimiento de ‘‘tumor maligno del estomago’’. Solicitd su desvinculacion del
presente asunto.

CLINICA COLSANITAS, y CAJA DE PREVISION DEL META, optaron por
guardar silencio.

6.- Pruebas:

Las documentales existentes en el proceso.

7.- Problema juridico:

¢Existe vulneracion a los derechos implorados por la tutelante por cuenta de las accionadas
0 entidades vinculadas?

8.-Procedencia de la accién de tutela:

a.- Normas aplicables:
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a.- Naturaleza juridica de la accion de tutela

Menester resulta recordar una vez mas que la accién de tutela es un mecanismo
judicial preferente y sumario, consagrado por el Art. 86 de la Constitucién Politica de
Colombia, al objeto de poder lograr, por su medio, el amparo de los derechos
constitucionales fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o exista
amenaza de vulneracion, por accion u omision de las autoridades o de los particulares
bajo determinadas condiciones. Es ademés un mecanismo subsidiario, en cuanto que
solo resulta procedente cuando se carece de otro medio judicial ordinario para el
efecto de su proteccion; no obstante, excepcionalmente, aunque como mecanismo
transitorio, procede asi exista otro instrumento judicial ordinario, cuando se tratay es
posible evitar un perjuicio irremediable, de forma que el no recurrir a ella, tal
perjuicio se consumaria irremisiblemente (Art. 86, ib. Art. 6, Decreto 2591 de 1991).

b.- La provision de cargos con lista de elegibles y la proteccion especial de los

funci
debil

onarios nombrados en provisionalidad cuando se encuentran en situacion de
idad manifiesta por razones de salud

“8.1. Esta Corte ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse en casos en los

que la persona que ocupaba un cargo con nombramiento provisional estaba en
debilidad manifiesta por razones de salud. En esas circunstancias, esta Corporacién
ha definido que, si bien las personas que desempefian un cargo publico en
provisionalidad no tienen derecho a permanecer en el mismo de manera indefinida,
“si debe otorgarseles un trato preferencial como accion afirmativa antes de efectuar
el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del
respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus
derechos fundamentales ™.

8.2. De manera que “antes de proceder al nombramiento de quienes superaron
el concurso de méritos, los funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan
ser los ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben
vincularse nuevamente de manera provisional en cargos vacantes de la misma
jerarquia o equivalencia de los que se venian ocupando”.

8.3. En la sentencia SU-446 de 20111lesta Corporacién sefialé que para
las personas en situacion de discapacidad que fueron desvinculadas con ocasion del
nombramiento de quienes ganaron el concurso de méritos para ocupar cargos de
carreraen la Fiscalia General de la Nacion, “/a entidad ha debido prever mecanismos
para garantizar que estas personas fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si
bien cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes
ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previo dispositivo alguno
para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo,
en los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad
que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma provisional
en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando .
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8.4. En el afio 2017, la Sala Séptima de Revision analizd la desvinculacion de
una ciudadana que tenia cancer de mama y que desempefiaba en provisionalidad un
cargo de docente. Dado que el retiro de la actora se fundamento6 en el nombramiento
de la persona que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala considero que
si bien no se configurd un despido por motivos discriminatorios, la entidad demanda
debid “prever alguna medida afirmativa (art. 13 C.P.) para no lesionar los derechos
de la sefiora Aura Milena Rodriguez Montafio, quien por su delicado estado de salud,
generado por el cancer de mama que le fue diagnosticado en abril de 2014, venia 'y
aun viene siendo objeto de tratamiento médico tendiente a la recuperacion de la
salud”. Por tanto, alli se ordend gue la actora fuese nuevamente vinculada en un
cargo vacante y, en caso de que no hubiese una plaza disponible, “se debera afiliar
al Sistema de Seguridad Social en Salud, hasta tanto finalicen los tratamientos que
sean necesarios para la recuperacion del cancer gue padece o sea afiliada al sistema
por otro empleador”. .

c.- Sobre la convocatoria como ley del concurso y el derecho fundamental al debido
proceso administrativo en los concursos de méritos.

La sentencia T-682-16, al respecto enuncia:

(...) 5.1. Como se ha expuesto en las lineas que anteceden, el principio del mérito
constituye una de las bases del sistema de carrera, en consecuencia, es el sustento de
todo proceso de seleccién. Persigue asegurar la eficiencia de la administracion, asi
como garantizar el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos de las personas
gue demuestren las mejores capacidades para ocupar el cargo y, de esta forma, puedan
optimizarse los resultados que se obtienen con el ejercicio del cargo de carrera. La
Ley 909 de 2009 regula el sistema de carrera administrativa, y la define como norma
reguladora de todo concurso, que obliga tanto a la administracién como a las entidades
contratadas y a sus participantes. Al respecto, ha precisado la Corporacion, que: “el
Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una
trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros,
la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas
expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria
sirven de auto vinculacion y autocontrol porque la administracion debe “respetarlas'y
gue su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para acceder
al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada”

5.2. Conviene destacar entonces que las normas de un concurso publico de méritos
fijan en forma precisa y concreta cuéles son las condiciones que han de concurrir en
los aspirantes y establecen las pautas y procedimientos con los cuales deben regirse.
Se trata de reglas que son inmodificables, por cuanto se afectan principios basicos de
nuestra organizacion, como derechos fundamentales de los asociados en general y de
los participantes en particular.

! Corte Constitucional. Sentencia T-342 de 2021. Magistrado Ponente, Dra; Cristina Pardo Schlesinger.
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5.3.En este orden de ideas, la Convocatoria constituye una norma que se convierte
en obligatoria en el concurso, en consecuencia, cualquier incumplimiento de las
etapas y procedimientos consignados en ella, vulnera el derecho fundamental del
debido proceso que le asiste a los participantes, salvo que las modificaciones
realizadas en el tramite del concurso por factores exdgenos sean plenamente
publicitadas a los aspirantes para que, de esta forma, conozcan las nuevas reglas de
juego que rigen la convocatoria para proveer los cargos de carrera administrativa.

5.4. Frente al tema, la Sala Plena de la Corporacién en sentencia SU-913 de 2009
determind que: “(i) las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del
concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la
ley o resulten violatorias de derechos fundamentales; (ii) a través de las reglas
obligatorias del concurso, la administracion se auto vincula y autocontrola, en el
sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se encuentra
previamente regulada; (iii) se quebranta el derecho al debido proceso y se infiere un
perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de juego
aplicables y sorprende al concursante que se sujeté a ellas de buena fe. En este punto,
esta Sala de Revision estima que si por factores exdgenos las reglas del concurso
varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones que hacen parte integral
de la convocatoria inicial, deben ser plenamente conocidas por los participes para que
de esta forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que deben
regir las actuaciones de la administracion y no se menoscabe la confianza legitima
que los participantes han depositado en los parametros fijados para acceder a un
cargo de carrera administrativa; y, (iv) cuando existe una lista de elegibles que surge
como resultado del agotamiento de las etapas propias del concurso de méritos, la
personas que ocupa en ella el primer lugar detenta un derecho adquirido en los
términos del articulo 58 Superior, que no puede ser desconocido. (...)”

d.- En cuento al derecho de estabilidad laboral reforzada de empleados publicos en
cargo de provisionalidad, la Corte Constitucional ha dicho:

“En relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha sefialado algunas medidas
que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo,
en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011, esta Corporacion hizo un pronunciamiento
en torno a la relacidn existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso
de méritos y la proteccion especial de las personas que ocupan dichos cargos en
provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales como las madres y padres
cabeza de familia, prepensionados o personas en situacion de discapacidad. Al respecto
expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo gue ocupan con una persona de carrera, tal como
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ocurrié en el caso en estudio 0 por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacion de una
vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a

quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen
292

las personas que ganaron un concurso publico de méritos

e. -Derecho de acceso a cargos publicos- Alcance del derecho a acceder a cargos publicos
al cumplimiento de requisitos.

Frente al tema, la Corte Constitucional ha dicho:

()

Este derecho que reviste singular importancia dentro del ordenamiento constitucional,
pues comporta la ventaja subjetiva de optar por este tipo de cargos, como también y
constituye un espacio de legitimacién democratica, el cual debe ser diferenciado del
derecho al trabajo. Asi, el derecho al trabajo prescrito en el articulo 25 de la
Constitucion Politica esta compuesto por diversos elementos, algunos relacionados
con el deber estatal de propiciar politicas de empleo y otros que, vistos desde la esfera
subjetiva, estan relacionados con el derecho a elegir un empleo y que éste se
proporcione en condiciones dignas y justas. Por su parte, el derecho a acceder a un
cargo publico, consiste en la garantia que tiene todo ciudadano de presentarse a
concursar una vez haya cumplido los requisitos previstos en la respectiva
convocatoria.

Respecto del derecho al trabajo en relacion con el acceso a los cargos publicos, ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacion que dicha garantia se materializa en
cabeza del ganador del concurso, a quien le asiste el derecho de ser nombrado; en
este sentido, a la posibilidad de acceder a un empleo se suma la garantia del deber
estatal de impedir que terceros restrinjan dicha opcion. Al tratar esta materia en
sentencia T-625 de 2000, el Tribunal Constitucional indico:

“La vulneracion del derecho al trabajo se produce cuando una accién u omisién
arbitraria de las autoridades limita injustificadamente el ejercicio de una actividad
laboral legitima ™.

De lo anterior se vislumbra que la persona que supera las pruebas del concurso
publico de méritos, se convierte en el titular del derecho al trabajo, y por ende, tiene
derecho a ser nombrado en el cargo para el cual concursd, pues solo en este momento
el caracter subjetivo del derecho al trabajo logra concretarse con certeza a favor del
ganador.

2 Corte Constitucional. Sentencia 373 de 2017. Magistrado ponente, Dra; CRISTINA PARDO SCHLESINGER
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En sintesis, el derecho de acceder a cargos publicos esté ligado a la posibilidad que
tiene cualquier ciudadano de presentarse a concursar una vez haya cumplido los
requisitos previstos en la respectiva convocatoria. Por su parte, el derecho al trabajo,
en las situaciones de acceso a cargos publicos se materializa cuando se crea en el
titular el nacimiento del derecho subjetivo, es decir, cuando en virtud del mérito y la
capacidad del aspirante obtiene el mejor puntaje, de lo cual se sigue o deviene su
nombramiento y posesion’’.

En cuanto al ambito de proteccion del derecho de acceso a cargos publicos como
derecho fundamental, la Corte en la sentencia SU-339 de 2011, hizo referencia a las
distintas dimensiones que entran en la érbita de proteccion de dicho derecho. En
palabras del Alto Tribunal:

“la jurisprudencia de esta Corporacion ha entendido que entran dentro del ambito
de proteccion de este derecho (i) la posesion de las personas que han cumplido con
los requisitos para acceder a un cargo, (ii) la prohibicion de establecer requisitos
adicionales para entrar a tomar posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha
cumplido a cabalidad con las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (iii)
la facultad de elegir de entre las opciones disponibles aquella que mas se acomoda a
las preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos o maés
concursos, (iv) la prohibicion de remover de manera ilegitima (ilegitimidad derivada
de la violacion del debido proceso) a una persona que ocupen un cargo publico”.

De lo anterior se desprende que, cuando no esta en discusion la titularidad del derecho
subjetivo a ocupar el cargo publico, se puede considerar la existencia de una amenaza
o violacion del derecho fundamental. No obstante, en casos en los que esta en
discusion el hecho de si el actor cumple o no con los requisitos para acceder al cargo,
es posible proteger otra faceta de dicho derecho: la garantia de que los
cuestionamientos en torno al nombramiento y a la posesion se hagan respetando
plenamente los procedimientos previstos para ello en la ley. Entonces, si la afectacion
proviene de la duda sobre la titularidad o de la violacion de otro derecho fundamental,
la consideracién sobre una violacién al derecho fundamental al acceso y desempefio
de funciones publicas depende de que aquellas cuestiones sean resueltas de antemano.

Ahora bien, frente al ejercicio efectivo del derecho al acceso a cargos publicos, la
Corte ha precisado que:

“ (...)para que el derecho enunciado pueda ejercerse de manera efectiva es
indispensable, ante todo, que concurran dos elementos exigidos por la misma Carta:
la eleccion o nombramiento, acto condicion que implica designacién que el Estado
hace, por conducto del funcionario o corporacion competente, en cabeza de una
persona para que ejerza las funciones, deberes y responsabilidades que el
ordenamiento juridico ha previsto respecto de un determinado cargo, y la posesion, es
decir, el hecho en cuya virtud la persona asume, en efecto, esas funciones, deberes y
responsabilidades, bajo promesa solemne de desempefiarlos con arreglo a la
Constitucion y la ley.
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(...)Si la participacion en la funcion publica es, como lo hemos visto, un derecho cuyo

ejercicio estd pendiente de la posesion, negarla a un ciudadano ya nombrado o
elegido -a no ser que falte alguno de los requisitos legales- implica la violacion del
derecho en cuanto imposibilita su ejercicio ™.

A manera de conclusion se tiene que, el derecho de acceder a cargos publicos, consiste
en la posibilidad que tienen los ciudadanos de presentarse a concursar para proveer
dichos cargos, una vez se hayan cumplido los requisitos previstos en la convocatoria
para postularse.

Este derecho implica proteccién a favor de los ciudadanos en el sentido de que las
decisiones estatales no pueden arbitrariamente impedirles acceder a un cargo
publico, asi como tampoco pueden estar encaminadas a desvincularlos de manera
arbitraria del mismo, ni mucho menos les esta dado impedirles arbitrariamente el
ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, para que este derecho pueda ejercerse de manera efectiva, es necesaria
la concurrencia del acto de nombramiento, en virtud del cual el Estado designa en
cabeza de una persona, las funciones, deberes y responsabilidades propias del cargo,
y la posesion, que es el hecho por el cual la persona asume esas funciones, deberes y
responsabilidades.

Entonces, al ser el derecho de acceso a cargos publicos una garantia cuyo ejercicio
depende de la posesion, negarla a un ciudadano ya nombrado o elegido -a no ser que
falte alguno de los requisitos legales- implica la violacién del derecho en cuanto
imposibilita su ejercicio’ 3. (Subrayado y negrilla por fuera del documento original).

e.- Verificacion de requisitos generales para el caso concreto: En lo referente a legitimacion
en la causa, se evidencia identidad entre el tutelante y las autoridades comparecientes, de
suerte que se tiene por cumplido tal requisito.

En el apartado de subsidiariedad se verifica que la parte actora no acudido ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, contando con la posibilidad aun de hacerlo,
incumpliendo de esta forma con este requisito. Aunque cabe advertir que, dada la enfermedad
del actor, este requisito se encuentra flexibilizado en aras de la proteccidn de sus garantias.

10.- Consideraciones probatorias y juridicas:

a.- Caso concreto:

Revisadas las pretensiones de la parte demandante y el devenir de la accion de tutela, advierte
el Despacho delanteramente que accederd de manera parcial a las pretensiones elevadas por
el tutelante, a razon de los siguientes motivos:

3 Corte Constitucional. Sentencia T-257 de 2012. Magistrado Ponente, Dr; Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En primer lugar, se debe destacar que, la desvinculacion del demandante con la
GOBERNACION DEL META fue a través de su declaratoria de insubsistencia, acto
administrativo el si bien cuenta con un trdmite ordinario para ser discutido, esto es, ya sea a
través de los recursos propios de la via administrativa, o, ante el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho a traves de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo;
encuentran un estado de flexibilidad en el presente asunto, dado que, si bien no se agoto en
debida forma el requisito de subsidiaridad, esta exigencia se ve flexibilizada en consideracion
al estado de salud del demandante (adenoma carcinoma gastrico, cancer gastrico
BORMANY).

Ahora bien, en cuanto a la presunta notificacion que aduce el demandante de la resolucion
No. 2873 del 14 de diciembre de 2021, este Despacho no comparte esta postura, ya que segin
lo que se registra en el expediente el actor conocia a fondo el oficio del 14 de enero de 2022,
por el cual se notificada dicha resolucion, y sobre todo, aporté copia de la resolucién No.
2873 del 14 de diciembre de 2021 al proceso; por lo que, no es creible que aduzca que no le
fue enterada en debida forma de dicha actuacion administrativa, pero a la vez anexe copia de
la misma e indique que no la conocia.

Y es que, por lo consagrado en el expediente el actor interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion contra el oficio 14 de enero de 2022 y no asi, contra la resolucion No.
2873 del 14 de diciembre de 2021°. Ante esto, cabe precisar que, la GOBERNACION DEL
META, ya resolvio dicho recurso negandolo por improcedente tal como se constata en el
proceso (por dirigirse contra el oficio y no contra la resolucion), por lo cual, no se le podria
endilgar algun tipo de responsabilidad por tal motivo. Dicho esto, se tiene que la notificacion
de la No. 2873 del 14 de diciembre de 2021 fue adecuada y por lo tanto no se ha quebrantado
el debido proceso del demandante.

Por lo aducido, se tiene que la parte demandante se equivoco al actuar de manera premeditada
al enterarse de sus desvinculacién, ya que interpuso los recursos administrativos contra el
oficio que lo enteraba de la decision, y no asi, contra la decisiébn misma, circunstancia que
para nada invalida la legalidad de No. 2873 del 14 de diciembre de 2021, y contra la cual era
procedente los recursos previamente mencionados.

Ante esto, no puede pasarse por alto que, la accion de tutela tiene como finalidad ser un
mecanismo con el cual se pueda prevenir amenazas a derechos fundamentales que no puedan

Diagnéstico(s) y Fechas
tumor maligno del estomago, parte no especificada--adenocarcinoma gastrico de patron intestinal, moderadamente diferenciado-

Etiologia (origen — Contingencia)
4 Ongen comun

ARTICULO TERCERO. Como cons
de la presente resolucion, se da pc
ANTONIO GONZALEZ SILVA, id ficado(a) ¢ e ( !
desempefia el empleo Nivel Asistencial, danominado IXILIAR
Grado 05. ‘ T

?aragrafo: I_va lerminacion del nombramiento en provisionalidad operara automaticamente a pez

de la posesion de la persona nombrada en periodo de prueba, f 1 que ’ era cor ”1‘ 1> o
arte de NI " i & Areife-Sera e Haica pe

parte de la Gerencia de Talento Humano e
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ser protegidos y tramitados por un medio ordinario, ya sea porque este no existe o porque de
existir este resulta ineficaz; escenario que no es el discutido en este proceso, ya que, si bien
se sabe que la resolucion No. 2873 del 14 de diciembre de 2021 puede ser discutida ya sea a
través de los recursos legales o judiciales (art 136 Cpaca) que contempla el ordenamiento
juridico, la delicadeza de la enfermedad del actor obliga a la toma de una decision pronta sin
dilacion alguna. Frente a esto, su valoracion médica aportada por su E.P.S., resefia:

Posibilidad de Recuperacion
Sin infermacién

Pronéstico a corto plazo
DESFAVORABLE

Pronéstico a mediano plazo
DESFAVORABLE

Pronostico de Rehabilitacion

| Favorable | |
‘ Desfavorable | X |

y PSR PR

Nor-nbre del médico: Janneth Gutierrez Baron — Médico Laboral EPS Sanitas
Registro Médico: 25412003

Por otro lado, se tiene que, el argumento aducido por el tutelante en cuanto que la
convocatoria motivo de su inconformismo contiene irregularidades, es controversial, si tiene
que €l participd en la aludida convocatoria y en su momento no dijo nada al respecto, ni
siquiera cuando fue eliminado de dicho concurso; circunstancia que permanecié incolume.

Por lo referido, en cuanto a la validez del aludido concurso se tiene que el mismo fue acorde
con la normatividad que regula tal aspecto, y las actuaciones que se han adelantado, asi como
las notificaciones se han ido surtiendo paso a paso, por lo que, no se visualiza de alguna
forma que el debido proceso del demandante en cuanto al concurso de méritos haya sido
irregular.

Decantado esto, se tiene que la concesion parcial de las pretensiones del actor serad por su
estado de salud, pero no asi, porque haya existido algun tipo de irregularidad tanto en la
convocatoria que se surtié para proveer el cargo que desempefiaba, 0 por una presunta
anomalia por parte de su empleador al momento de su desvinculacion. Y es que, estas dos
actuaciones fueron realizadas acogiendo los parametros que la regulan y por lo tanto resultan
acertadas. Dejando como Unico elemento a tratar la desvinculacion del actor si cuenta con un
estado de salud que lo convierte en sujeto de especial proteccion constitucional. Aspecto que
se tratara inmediatamente.

Dicho esto, el demandante esgrime como elementos de su presunta estabilidad laboral
reforzada su estado de salud y su condicion de pre-pensionado. Frente a esta Ultima, debe
descartarse que si bien esta a pocos afios detener la edad para tal efecto (menos de dos afios)
aun dista mucho de las semanas necesarias (tiene menos de 1.000) para tal propésito por lo
que tal condicion no es procedente para el otorgamiento de la figura de estabilidad laboral
reforzada tal como lo indicé la GOBERNACION DEL META.
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Ahora bien, ya descartando la figura de pre-pensionado, cabe como Unico punto el de su
estado de salud; circunstancia que si le otorga la condicion de persona de vital proteccion.
Elemento que fue compartido con la demandada, ya que la misma GOBERNANCION DEL
META reconocio la gravedad de su estado de salud e indico que intent6 reubicarlo en un
puesto de trabajo de igual o superior jerarquia, pero tal intentd fue infructuoso al no existir
una vacante de tal condicion. De hecho, expreso:

LA GERENTE DE TALENTO HUMANO DE LA GOBERNACION DEL META

CERTIFICA:

ela, no existe empleo vagante

Que revisada la planta de emplecs de la Gobernacion del M ohte
ANTO

de la misma jerarquia o eguivalencia al que venia desempefiantte-el sefior JOSE
GONZALEZ SILVA, respectc del cual cumpla requisitos para su nombramiento.

Expedida el dia 26 del mes de enero de 2022,

Por lo dicho, es claro que, si bien el demandante es candidato a su reubicacion por encontrarse
en una situaciéon decadente en su salud, no lo es menos, que la demandada procurd su
reubicacion en otro lugar no siendo posible tal movilidad al no existir una vacante que pudiera
ser reemplazada por el actor. Asi que, ante tal acontecimiento mal haria esta Sede Judicial en
alterar la estructura administrativa de la demandada, ordenando su reubicacion si esta no es
posible.

Ahora bien, la Jurisprudencial Constitucional frente a estos casos ha dicho que, ante la
imposibilidad de trasladar de cargo al tutelante, se debe garantizar su pago al sistema de
seguridad social hasta tanto se supere la circunstancia negativa de salud, se logre obtener
pension de invalidez, o se vincule al accionante por parte de otro empleador. Al respecto, la
mas reciente decision que trata el tema dijo:

“8.4. En el afio 2017, la Sala Séptima de Revision analiz6 la desvinculacién de
una ciudadana que tenia cancer de mama y que desempefiaba en provisionalidad un
cargo de docente. Dado que el retiro de la actora se fundamento6 en el nombramiento
de la persona que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala considero que
si bien no se configurd un despido por motivos discriminatorios, la entidad demanda
debid “prever alguna medida afirmativa (art. 13 C.P.) para no lesionar los derechos
de la sefiora Aura Milena Rodriguez Montafio, quien por su delicado estado de salud,
generado por el cancer de mama que le fue diagnosticado en abril de 2014, venia 'y
aun viene siendo objeto de tratamiento médico tendiente a la recuperacion de la
salud”. Por tanto, alli se ordeno gue la actora fuese nuevamente vinculada en un
cargo vacante y, en caso de gue no hubiese una plaza disponible, “se debera afiliar
al Sistema de Seguridad Social en Salud, hasta tanto finalicen los tratamientos que
sean necesarios para la recuperacion del cancer gue padece o sea afiliada al sistema
por otro empleador”,.®

® Corte Constitucional. Sentencia T-342 de 2021. Magistrado Ponente, Dra; Cristina Pardo Schlesinger.
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Por lo referido, al observar las condiciones de vulnerabilidad que aduce el demandante en
cuanto a su salud, y que no son cuestionados ni siquiera por la parte demandada, se logra que
se encuentra ante la figura de la estabilidad laboral reforzada, pero dado la imposibilidad de
no poderse vincular de nuevo a la entidad por carencia de la vacante necesaria, se procedera
a ordenar su afiliacion al sistema general de salud hasta que su situacion mejore, adquiera la
condicion de pensionado por invalidez o sea afiliado por un nuevo empleador.

En conclusion, la accién de tutela invocada se torna procedente, y por lo tanto se ampararan
los derechos fundamentales del actor a salud, minimo vital y estabilidad laboral reforzada,
por los motivos aducidos.

En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogota D.C., administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la salud, minimo
vital y estabilidad laboral reforzada de JOSE ANTONIO GONZALEZ SILVA, por los
motivos aducidos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la GOBERNACION DEL META, que dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, inicie las actuaciones
necesarias para que el sefior JOSE ANTONIO GONZALEZ SILVA sea vinculado al Sistema
de Seguridad Social en Salud, hasta que su situacion de salud mejore, sea afiliado por otro
empleador o sea afiliado en calidad de pensionado por invalidez.

TERCERO: NEGAR las demés pretensiones solicitas por el demandante, en atencion a lo
expuesto en esta providencia.

CUARTO: No emitir decisién alguna contra las entidades vinculadas.

QUINTO: NOTIFICAR lo aqui resuelto a las partes por el medio mas expedito y eficaz de
acuerdo con lo preceptuado por el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para eventual
revision, en el evento que no se impugne la presente decision.

Notifiquese,
I h\j
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
RQ
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