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ASUNTO A TRATAR

Se decide la accién de tutela instaurada por JUAN DE DIOS ARENALES CORREA en
contra de la E.S.E. HOSPITAL INTEGRADO DE SABANA DE TORRES, tramite al cual se
vincul6 de oficio a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, el MUNICIPIO DE
SABANA DE TORRES, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, el sefior JUAN JOSE RONDON CASTILLO, las personas que conforman
la lista de elegibles adoptada mediante la resolucién No. CNSC-20182110168135 del
05-12-2018, la NUEVA EPS S.A., la COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO DE
SANTANDER LIMITADA - FINANCIERA COMULTRASAN , €l SINDICATO DE EMPLEADOS
PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER -
SINTRADEPSANDER, y la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES -

-
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ANTECEDENTES

El demandante reclama el amparo de sus derechos fundamentales al t%ébajo, el debido
proceso, la asociacion sindical, la familia, y la seguridad social; con tal proposito sostuvo
en sintesis, que nacié el 20 de julio de 1958 por lo que en la actualidad tiene 60.5 afios de
edad; que se ha desempeniado en forma Integra en muchas entidades de orden publico,
dentro del departamento de Santander; que mediante resoluciéon No. 339 de 1998, fue
nombrado en provisionalidad desde el 1° de diciembre de ese ano, como técnico de
saneamiento en el Hospital Integrado de Sabana de Torres; que €l ha presentado estadios
de orden médico que afectan su psiquis, con alteraciones del comportamiento, derivados
del fallecimiento de una hija hace 5 arios: que debido a ello, ha estado interno en clinicas

de reposo, ha recibido atencién psiquiatrica y le han sido prescritos medicamentos que
a la fecha aun consume; que le solicité el reconocimiento de la pension de vejez a la

entidad a la cual se halla afiliado a lo cual obtuvo respuesta negativa, pues si bien
cumple con el requisito de semanas cotizadas no ocurre lo mismo con la edad; que
mediante el Acuerdo No. 005 del 2018, fue designado como titular del empleo del area de
salud -~ cddigo 323 - grado 02 de la planta de personal de la E.S.E aqui demandada:
que mediante resolucion No. 20182110168135 del 5 de diciembre de 2018, expedida por
la Comision Nacional del Servicio Civil, se conformé la lista de elegibles palja'proveer una
vacante de empleo de carrera, identificado con la OPEC No. 33118, denominado Técnico
Area Salud, Codigo 232 del Sistema General de Carrera de la E.S.E: accionada, ofertado
a través de la Convocatoria No. 426 de 2016, ocupando el primer%lugar, el sefor
Juan José Rondon Castillo; que tras reintegrarse a su cargo por suspension del periodo
de vacaciones del que gozaba, el 9 de enero hogario, le notificaron la resolucién No. 012
de 2019, por medio de la cual se efectia un nombramiento en periodo de prueba de la
lista de elegibles en comento, y se declara insubsistente un empleado en provisionalidad:
que en virtud de ello el sefior Juan José Rondon Castillo se encuentra desempenando el
cargo y se produjo su retiro del servicio; que al adoptar tal decisién, no se tuvo en cuenta
la condicion de estabilidad laboral reforzada que le otorgan la Constitucién y la ley,
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al igual que la jurisprudencia, dada su condicién de prepensionado; que tampoco se
advirtio que es integrante de la junta directiva de un sindicato por lo que ha debido
primero levantarse el fuero que lo ampara; que carece de otra fuente de ingresos diferente
a su asignacion salarial para garantizar su subsistencia y la de su nucleo familiar:
que la carencia de una remuneracién le ha impedido cancelar un crédito que tiene con
Financiera Comultrasan al igual que los canones de arrendamiento del lugar en el cual
habita; que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, dada su avanzada edad,
por causa de la cual no le permiten desempenarse en otro cargo.

POSICION DE LOS INTEGRANTES DE LA PASIVA

La E.S.E. HOSPIFAL INTEGRADO DE SABANA DE TORRES se€ opuso al otorgamiento del
amparo al estimar que no ha vulnerado los derechos fundamentales del demandante;
destaco ademas que la condicién de prepensionado aqui invocada sélo opera en procesos
de restructuracion de la entidad, que no es el caso, y que la ley determina que no es
necesaria la autorizacién judicial péra retirar del servicio a los empleados con fuero
sindical cuando se trate de empleos en provisionalidad y el empleado que lo ocupa no
participe en el concurso o no resulte elegido.

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL reclamé su desvinculaciéon por mediar
una falta de legitimacién en la causa por pasiva en tanto no es la entidad llamada a
ordenar el reintegro laboral suplicado; precisé asimismo que el actor} no se 1nscribio en la
convocatoria para proveer el cargo en el cual se hallaba en provisionalidad, cuyo
desarrollo se ajusté a derecho.

COLPENSIONES peticion6é igualmente su desvinculacién por mediar una falta de
legitimacion en la causa por pasiva, dado que no es de su competencia administrativa ni
funcional pronunciarse sobre la pretensién planteada en este asunto.

NUEVA EPS S.A,, tras aclarar que el demandante en su sistema S€ encuentra en estado
activo para recikjir atencion en salud, solicité denegar por improcedente la proteccion
invocada por no acreditarse la concurrencia de las exigencias previstas por la
jurisprudencia para inaplicar las normas que racionalizan la cobertura del servicio.

FINANCIERA COMULTRASAN solicité’su desvinculacion al estimar que no es la llamada a

responder por lo solicitado por el actor:; agrego que es cierto que le concedidé un crédito a
aquel en su condicién de asociado, el cual se encuentra en ‘estado activo y al dia’.

SINTRADEPSANDER indicé que se debe conceder la salvaguarda en respeto a las
garantias fundamentales al minimo vital y de asociacién: aunado a ello, informo que
el demandante hace parte de los integrantes principales de la junta directiva de la
orgamnizacion en el cargo de secretario de formacién. }

ADRES también exigié su desvinculaciéon por mediar una falta de legitimacién en la causa

por pasiva, en tanto no transgredié ningin derecho fundamental del actor ‘ni es la
llamada autorizar el reintegro laboral’ que se procura.

El MUNICIPIO DE SABANA DE TORRES, el sefior JUAN JOSE RONDON CASTILLO y
las personas que conforman la lista de elegibles adoptada mediante la resolucién No.
CNSC-201821 10_,&68135 del 05-12-2018, pese a haber sido notificados de la admision del
libelo en debida forma y oportunidad, guardaron silencio frente a los hechos en que el
mismo se funda. )
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CONSIDERACIONES

-
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La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica constituye un

mecanismo preferente y sumario que procede como el instrumento mas eficaz, en orden a
proteger de manera efectiva e inmediata, los derechos constitucionale& fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omisiéon de
cualquier autoridad publica o de los particulares en casos excepcionales.

Esta via judicial, se caracteriza en esencia por ser subsidiaria y residual, lo que significa
que frente a un caso concreto, procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial o cuando a pesar de existir, no resulte oportuno o suficiente para enervar
la violacion del derecho fundamenital, y evitar asi un perjuicio irremediable.

En el sub-examine, gu promotor pretende se ordene a la E.S.E. Hospital Integrado de
Sabana de Torres restituirlo al empleo que desemperfiaba en el area de salud, atendida
su condicién de prepensionado y de miembro de la junta directiva de un sindicato, al igual
que la afectacion al minimo vital y a su condicién de salud que le reporta su desvinculacion;
en subsidio, pidié su reubicacién en provisionalidad en un cargo igual o de mejor jerarquia
al que desempeniaba.

Frente a tales aspiraciones, digase desde ya que ningﬁna de ellas esta llamada”a prosperar;
ello por cuanto el accionante frente al acto administrativo que dio lugar a su retiro del
servicio tiene la opcién de iniciar las acciones judiciales pertihentes ante el juez
administrativo —de nulidad simple o de nulidad y restablecimiento del derecho—, a efectosude que este como
juez natural —dada la competencia que le ha sido asignada— revise su legalidad, y si asi se le solicita,
también estudie la posibilidad de suspender los efectos del mismo, entre tanto se produce
decision de fondo, pues estas prevén la posibilidad de solicitar medidas cautelares como
medio expedito de proteccion.

Lo anterior por cuanto, se desnaturaliza la subsidiaridad de la queja constitucional,
sl so pretexto de resolver un conflicto para proteger derechos superiores se omite su
discusion en el espacio procesal pertinente, tesis que coincide con la expuesta por la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia STC15564-2018, al resolver un asunto
analogo, en cuanto sefnal6 que:

Ciertamente, la peticionaria cumpliendo con los requisitos previstos para el efecto, bien podria acudir a
la jurisdiccién contencioso administrativa para cuestionar la legalidad de los aludidos actos
administrativos, concretamente, a través de las acciones de nulidad y/o nulidad y restablecimiento del
derecho dispuestas en los articulos 137 y 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, lo que configura la causal de improcedencia contemplada en el articulo 6°
del Decreto 2591 de 1991; maxime cuando también esta a su alcance agotar la via gubernativa a través
de la interposicién de los recursos pertinentes. -

ks de recordarse que los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad y acierto, por lo que las
controversias que ellos susciten deben ser expuestas ante la autoridad competente, eggenario en el que
€s posible solicitar su suspension provisional, conforme a lo indicado en el numeral 3° del articulo 230
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011-,
razon por la que no es de recibo el argumento de ia accionante segun el cual ese mecanismo no es eficaz
ni 1doneo.

Como si lo anterior no bastara, ha de decirse que quien participa y supera
satisfactoriamente las etapas de un concurso de méritos se hace acreedor
meritocraticamente de un derecho subjetivo de ingreso a la funcién publica, exigible tanto
a la administracion como a los servidores publicos que estan desempenando el cargo
ofertado en provisionalidad, pues gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia
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dado que dicho cargo debe proveerse por medio de un proceso de seleccién; de ahi que,
Independientemente de lo que pueda considerarse sobre la legalidad del acto
administrativo que dio lugar a la desvinculacién, vale la pena destacar que al revisar el
procedimiento que se llevé a cabo para proferirlo, no se advierte arbitrariedad alguna,
de ahi que en principio, no se vislumbre una transgresion constituciq’nal.

Ahora, en concreto, frente al argumento atinente a que el tutelante es un sujeto de especial
proteccion por su calidad de prepensionado, es de anotar que la Corte Constitucional en
sentencia SU-691 de 2017 precisé que «las personas nombradas en cargos de libre
nombramiento y remocion, no gozan de estabilidad laboral reforzada, por la naturaleza del
cargo que desempenan. Esta misma regla es, en principio, aplicable a las personas
nombradas en provisionalidad» y que a «los cargos de provisionalidad o de libre
nombramiento y remocion no le son aplicables reglas de prepensionados o de retén social»,
criterio que ha sMo adoptado por la Corte Suprema de Justicia entre otras, en sentencias
STC10542-2018 y STC15589-2018, v ante el cual su argumento fracasa tanto para obtener
el reintegro o ]la reubicacion.
o N ‘

Ahora, respecto a la condicién de aforado sindical, dado el caracter subsidiario y residual
de la tutela —que determina su improcedencia cuando existe otro mecanismo de defensa judicial—,
se advierte que ésta no es la via para verificar si en virtud del cargo que el accionante
ostenta en la junta directiva de la organizacion sindical es beneficiario de tal garantia,
pues para ello cuenta con la accién especial de reintegro por fuero sindical prevista en el
articulo 118 del Coédigo Procesal del Trabajo, cuyo conocimiento, sin importar la
naturaleza de la relacién laboral, corresponde a la jurisdiccion ordinqﬁa laboral.

krgo, cualquier andlisis en punto a ese especifico tema habra de desatarse en ese
escenario, para que con citacion y audiencia del empleador y de cara a la auscultacién de
la responsabilidad que pueda competerle, se determine, en rigor legal y de prueba,
s1 en realidad hay lugar a lo pedido, por ser este el medio de control propio que tiene
establecido el ordenamiento juridico, maxime cuando el mismo contempla unos términos
expeditos y céleres (ver articulo 114 del Cédigo Procesal del Trabajo).

Por ultimo, en lg atinente a la existencia de una eventual estabilidad laboral reforzada
derivada del cuadro ¢linico alegado, ha de decirse que si bien el articulo 26 de la Ley 361
de 1997 prevé una a favor de las personas con limitaciones o estado de debilidad

~vy.

manifiesta, el suscrito ha sostenido que esa norma debe armonizarse con lo previsto en los
articulos 1° y 5°" del mismo estatuto, pues contrario a lo que surge de su lectura
desprevenida, dicho mandato no cobija a totalidad de las personas que presentan una
limitacion fisica o psicologica, sino unicamente a aquellas que ostenten un grado de
invalidez igual o superior a la limitacién moderada, lo que en los términos del articulo 7 del
Decreto 2463 de 2001, se produce a partir de una perdida de la capacidad laboral del 15%,
es decir, frente a la discapacidad severa o profunda.

Luego, sdlo quienes clasifiquen en dichos niveles son acreedores ciel mentado amparo;
de no haberse fijado por el legislador este tope inicial, se llegaria al extremo de reconocer la
estabilidad reforzada de manera general Yy no como excepcion, dado que bastaria la pérdida
de la capacidad laboral en un 1% o sufrir cualquier patologia o enfermedad para ser
merecedor del mismo, fin que no es el objetivo de la ley en comento; asi lo precisé la
Corte Suprema de Justicia en sentencia STL16528-2018, al sostener que:

“Por demas, si bien la Sala no desconoce la situacion que tiene la accionante con relacion a la «contusién

de dedo de la mano derecha sin dario de la uria (-..) esguinces y torceduras de dedo de la mano derechas y
W
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Su tratamiento meédico, no existe concepto médico del cual se derive que se imponga la estabilidad del
empleo. En ese sentido, tal situacién no puede ser considerada como una condicién especial para
obtener la estabilidad laboral reforzada. .

Frente a lo anterior, la Sala reitera que, no se avizora una incapacidad en grado severos profundo que la
haga merecedora de la especial proteccién del Estado, pues aunque las pruebas adosadas dan cuenta de
los tratamientos y procedimientos que se le han realizado, no por ello puede decirse que ostenta un fuero
por discapacidad”.

No sobra sefialar que como es logico, la desvinculacién de que fue objeto el actor lo priva
de la remuneracién que percibia por su labor, empero ese mero hecho tampoco conlleva
un resultado distinto, pues de ser asi nunca seria dable finiquitar una vinculaciéon
laboral, dado el efecto consecuencial que en el plano econémico acarrea, y es lo cierto que
€l conocia —dada la modalidad en que fue nombrado— de su eventual desvinculacién por el
concurso de méritos —en el que tampoco particip6 para conservar su empleo—.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SABANA DE TORES,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional invocado por JUAN DE DIOS ARENALES
CORREA, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE ¢l presente fallo de acuerdo a lo previsto en el articulo 16 del
decreto 2591 de 1991. Si no fuere impugnada esta decisioén en el término de ley, remitase

por secretaria la actuacién a la Honorable ite Constitucional para su eventual revision
—
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FABIAN ANDRES RINCON HERRENO
Juez




