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JUZGADO CUARENTA Y SIETE (47) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil veintidds (2022)

Clase de Proceso : ACCION DE TUTELA

Accionante : JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON

Accionado : HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Radicacion No. : 11001334204720220031500

Asunto . Derecho fundamental a la vida, dignidad humanaq,

minimo vital, a la seguridad social, reten social.

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a las
reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que
invalide lo actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual
el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, en ejercicio legal de la Funcidn PUblica de administrar Justicia que
le es propia, y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la

presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

Con fundamento en el art. 86 de la C.P., el Decreto 2591 de 1991 y el 333 de
2021, procede el Despacho a decidir en primera instancia, la accién de
tutela, promovida por el senor JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON a través
de apoderado judicial confra el Hospital Militar Central, por presunta
vulneracion a su derecho fundamental a la vida, dignidad humana, minimo
vital, a la seguridad social, reten social.

1.1. HECHOS

1. El senor Chaves Rincéon nacid el 27 de agosto de 1962, contando con

60 anos de edad.
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2. El1°de abril de 1984 ingresé a laborar al Hospital Militar Central como

ayudante de oficina.

3. Afravés de la Resolucion N° 0025 de 4 de febrero de 2002, el actor fue
nombrado en el empleo de Profesional Universitario, como
Coordinador drea de archivo cenfral-Subdireccion Administrativa,
Codigo 3020 Grado 12.

4. Por medio de la Resolucion N° 1386 de fecha é diciembre 2018 fue

promovido al cargo de Profesional de Defensa, Codigo 3-1 grado 16.

5. Mediante Convocatoria 638 de 2018, adoptada mediante Acuerdo
2776 de 31 de julio de 2018, expedido por la Comisidn Nacional del
Servicio Civil, se convocd a concurso abierto de mérito para la
provision de 304 vacantes de empleos de carrera administrativa del
Hospital Militar Cenftral, entre las cuales se encontraba el empleo
ocupado en provisionalidad por el actor con denominacion
Profesional de Defensa Codigo 3-1 grado 16, oferfada con el Numero
OPEC 83605.

6. Mediante Resolucion 9266 del 2 de agosto 2022, se da terminado el
nombramiento del actor, afectando su calidad de vida por cuanto
perdid su Unica fuente de ingreso, sin el disfrute de sus vacaciones
programadas a partir del 1° de agosto de 2022, al no ser autorizadas

por la entidad accionada.

7. Se afirma por parte del extremo demandante que el senor Chaves
Rincén ha sufrido de las siguientes afecciones médicas abrasion
dental, odinofagia, tos con expectoracidbn mucosa, rinorreq,
sangrado gingival, cdlculos supragingivales, gingivitis cronica y
retraccion de la misma; episodios de hipertension arterial (HTA) no
controlada (durante mds de 9 anos), epicondilitis lateral, dislipidemia
con HDL bagjos, sensibilidad discriminatoriac en dermatoma del
mediano, presenta parestesias en zona del mediano que aumenta en
la noche y con el trabajo, frastorno en tejidos blandos, bronquitis m.
forunculosis axilar con absceso cutdneo y danfrax del fronco,

adenopatia submaxilar izquierda, taquicardia, celdlitis (infeccion
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bacteriana. enrojecimiento y dolor en la zona), episodios de neurosis
de ansiedad, dolor de cabeza (la cual se ordena tratar), obesidad
morbida, tension alta sobre los 140 de forma periddica, depresion

mental con mala adherencia a fratamientos antihipertensivos.

8. Actualmente el senor Chaves Rincdén no tiene como satisfacer sus
servicios bdsicos como agua, luz, gas, recreacion y deporte,

enconfrdndose a cargo de su cényuge v su hija.

1.2. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

El tutelante sostiene que con el actuar de la entidad accionadag, se le ha
vulnerado su derecho fundamental a la vida, dignidad humana, minimo

vital, a la seguridad social, reten social.

1.3. PRETENSIONES

Como consecuencia de lo anferior, se solicita el reinfegro a la institucion en
un cargo de igual rango o remuneracion, con el pago de fodas las
acreencias adeudadas desde el momento desde su desvinculacion a la

fecha.

Il. ACTUACION PROCESAL

Como la solicitud reunid los requisitos de ley, se le dio curso a través del auto
admisorio del 25 de octubre de 2022', que nofificé al Director (a) del
HOSPITAL MILITAR CENTRAL-, para que informara a este Despacho sobre los
hechos expuestos en la accidn de tutela respecto del derechos

fundamentales reclamados.

L ver expediente digital “40AutoAdmiteDandoCumplimiento”
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De oficio y en cumplimiento a lo ordenado por el H. Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en providencia del 30 de septiembre de 2022 se ordend
la vinculacion de la senora SANDRA BIBIANA LEAL MOSQUERA identificada
con cédula de ciudadania 52.211.807, quien actualmente ocupa el cargo
de Profesional de Defensa, Codigo 3-1, Grado 16, de la planta global del
Hospital Militar Central, nombrada a través de la Resolucidon 966 del 2 de

agosto de 2022, acto administrativo que retird del servicio al accionante.

IIl. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Hospital Militar Central.

El dia 27 de octubre del ano en curso la Jefe de la Oficina Asesora Juridica
del Hospital Militar Cenftral2 hace referencia a la naturaleza juridica del
Hospital Militar Central; con relaciéon a la desvinculacion del senor Chaves
Rincon a fravés de la Resolucion 966 del 2 de agosto de 2022, se precisa que
eta de materializa a raiz de la convocatoria 638 de 2018, adoptada
mediante Acuerdo 2776 de 31 de julio de 2018 expedido por la Comisidon
Nacional del Servicio Civil, por medio de la cual se ofertaron 304 vacantes
de empleos de carrera administrativa del Hospital Militar Central, entre las
cuales se encontraba el empleo ocupado en provisionalidad por el actor
con denominacion Profesional de Defensa Codigo 3-1 grado 16, nUmero
OPEC 83605, en el marco del arficulo 125 de la Constitucion Politica y la Ley
909 de 2004, asi como el Decreto 1083 de 2015, el cual establece que las
enfidades deben participar con la CNSC en el proceso de planeacion
conjunta y armoénica del concurso de méritos, debiendo tener previamente
actualizados sus respectivos Manuales Especificos de Funciones vy

Competencias Laborales.

Se dfirma por la enfidad accionada que la provision de empleos fue
comunicada al accionante a fravés de oficio 30197 de 2 de julio de 2019,
ademds, mediante oficio 207208 de fecha 02 de agosto de 2022 se le informo
al senor Chaves Rincdn las razones por las cuales no disfrutaria en tiempo de
sUs vacaciones, ya que su empleo seria provisto en propiedad a partir del

mes de agosto de 2022, terminando su vinculacion con la entidad.

2 Ver expediente digital “43RespuestaHospitalMilitarCentral”
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Asilas cosas, a través de la Resolucion 966 de 2 de agosto de 2022, se nombrd
a la senora Bibiana Leal Mosquera y se da por terminada la provisionalidad

del empleo ocupado por el futelante.

Con relaciéon a este proceso de seleccion, la administracion del Hospital
Militar Cenftral requirié a los funcionarios dentro de la planta de la entidad,
bajo la directriz de la sentencia de la Corte Constitucional SU 388 de 2005,
con el fin de establecer la condicidon de madre o padre cabeza de familia,

situacion no acreditada por el senor Chaves Rincon.

Ahora bien, en atencidn a la condicion de pre pensionado, se anota que en
los términos sentencia T-186 de 2013 emitida por la Corte Constitucional, no
se puede confundir la estabilidad laboral reforzada con la figura del retén
social, pues este Ultimo debe ser aplicado por la administracion procesos de
fusion, reestructuracion o liquidacion de las entidades publicas objeto del
programa de renovacion, pues de lo contrario, las personas beneficiarias de
tal proteccion quedarian desprotegidas y cesantes laboralmente, al igual
que sus hijos menores o aquellos que dependieren econdmicamente de

ellas.

De ofro lado, la Corte Constitucional en la SU-003 de 2018 expresd que
cuando el Unico requisito por el pre pensionado sea la edad para alcanzar
su derecho pensional, tal situacion no lo cobija de la condicion de
estabilidad reforzada, pues a juicio del érgano de cierre constitucional si el
trabajador ya cumple con el requisito de semanas, la edad se alcanzard con
o sin vinculacion laboral confrario a la necesidad de dar confinuacion
efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para

consolidar los requisitos para acceder a la pension de vejez.

Insiste en que no le asiste razon al accionante acceder al derecho de
estabilidad reforzada, pues para ser acreedor de la pensidon por vejez en el
régimen de prima media con prestacion definida (RPMD), administrado por
COLPENSIONES, se debe dar aplicacion a lo senalado en el 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; es asi, que
revisados los tiempos de servicios laborados del actor, este no ostenta el

derecho a exigir el amparo de estabilidad solicitado ya que actualmente
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cuenta con mds de 1800 semanas cotizadas, sin cumplimiento de la edad
minima de pension, pues fiene 60 anos, en consecuencia no es exigible dar
aplicacion al orden estipulado en el paragrafo 2 del arficulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 1083 de 2015.

Se indica el orden en el cual se deberd retirar del servicio a los empleados

puUblicos con vinculacion provisional asi:

- Enfermedad catastrofica o algun tipo de discapacidad.

- Acreditar la condicidon de padre o madre cabeza de familia en los
términos senalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

- Ostentar la condicidon de pre pensionados en los términos senalados
en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

- Tenerla condicidn de empleado amparado con fuero sindical.

Bajo este escenario, la Corte Constitucional en Sentencia SU-446 de 2011,
senald en relacidon con las situaciones de especial proteccion de los
empleados provisionales que ocupan un cargo de carrera administrativa
ofertado mediante convocatoria pUblica de méritos a través de la Comisidon
Nacional del Servicio Civil, como las madres y padres cabeza de familig,
personas proximas a pensionarse y con situacion de discapacidad, se
deberdn adoptar medidas de accion afimativa tendientes a proteger
efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en

provisionalidad, con la motivacion del acto administrativo.

En tal caso, deberdn ser las Ultimas personas en removerse, en la medida de
las posibilidades deben vincularse nuevamente en forma provisional en
cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian
ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones
especiales al momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento, la vinculacion de este tipo de servidores se prorrogard hasta
tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad a fraveés
de concurso de méritos o su desvinculacion cumpla los requisitos de la

sentencia SU-917 de 2010, entre ofras.
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En torno a los argumentos desplegados por la parte actora, se indica que
revisado el expediente laboral del senor Chaves Rincon, este posee un
vehiculo y apartamento los cuales garantizan su calidad de vida, sin que se
acrediten deudas u obligaciones financieras; aunado a lo anterior, se estima
por la entidad hospitalaria que el accionante cuenta con la suma de $
87.000.000 por concepto de cesantias, las cuales cubren el riesgo a causa
de desempleo. (T-410 de 2016)

Respecto a la condicion médica del accionante, verificada la informacion
con el drea de Seguridad y Salud del Trabajo en la enfidad hospitalaria, hasta
la fecha no se ha reportado alteraciéon y/o recomendacion alguna sobre su
estado de salud, adicionalmente, los reportes de exdmenes médicos de

salud ocupacional realizados por la E.P.S arrojan lo siguiente:

(..)

De acuerdo al examen médico realizado al Sefior Javier Armando Chavéz Rincon se
considera: "1. Sin evidencia de patologia de origen laboral a la fecha y/o de
enfermedad comudn que se pueda agravar con ejercicio de labor a desempefar..." y en
su examen de retiro de fecha 20/08/2022 presenta el siguiente concepto ocupacional:”
Examen satisfactorio, certificaciobn concepto osteomuscular: no intervienen.
Recomendacion Medicas: control por su EPS.

Si precisa, que el tutelante no ha reportado incapacidades en los Ultimos dos
anos, evidencidndose que la Ultima registrada en el expediente
administrativo data del 2008.

Sandra Bibiana Leal Mosquera.

Mediante informe allegado a la secretaria de este Despacho el pasado 26
de octubre de 20223 la senora Leal Mosquera afirma que fue vinculada
como empleada al Hospital Militar Central en el empleo PROFESIONAL DE
SEGURIDAD O DEFENSA, Cdédigo 3-1, Grado 16, identificado con el Cédigo
OPEC No. 83605, por cumplir con los requisitos legales exigidos en el proceso
de seleccion 638 DE 2018 - perteneciente al Sistema Especial de Carrera

Administrativa del Sector Defensa.

3 Ver expediente digital “42PronunciamientoSandral.eal”
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Se indica que en su calidad de parficipante obtuvo Ia mayor puntuacion
visible en la Resolucion 13626 del 23 de noviembre de 2021, proferida por la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC asi:

ARTICULO PRIMERO. Conformar y adoptar la Lista de Elegibles para proveer uno (1) vacante(s)
definitiva(s) del empleo denominado PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Caédigo 3-1, Grado 16,
identificado con el Cédigo OPEC No. 83605. PROCESO DE SELECCION NO.638 DE 2018 - HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, del Sistema Especial de Carrera Administrativa del sector Defensa asi

POSICION | DOCUMENTO NOMBRES APELLIDOS PUNTAJE
1 52211807 SANDRA BIBIANA LEAL MOSQUERA 80.10
2 18496503 JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON 78.65
3 - 79053196 JOSE LUIS HERNANDEZ JIMENEZ 56.56

ARTICULO SEGUNDO. Los aspirantes que sean nombrados con base en la Lista de Elegibles de que trata
la presente Resolucidn, deberan cumplir los requisitos exigidos para el empleo en la Constitucion, la ley, los
reglamentos y el correspondiente Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales con base en
el cual se realizd este proceso de seleccion, los que seran acreditados al momento de tomar posesion del
mismo

Por tal motivo, a Directora de la Entidad descentralizada Adscrita al sector
Defensa Hospital Militar Central profirid Ia Resolucion 966 de 2 de agosto de
2022, en la cual se anotd la terminacion de las etapas del proceso de
seleccion emifido por a la comision Nacional del Servicio Civil, con el
proposito de proveer un empleo de la lista de elegibles del concurso publico
de mérito, siendo sometida a un estudio de seguridad con resultado
favorable, acreditando cada uno de los requisitos exigidos por el Decreto
1083 de 2015.

Conforme lo expuesto, no hay configuracion alguna a los derechos
fundamentales reclamados a través del dosier tutelar o existencia de
perjuicio iremediable, adicionalmente, este mecanismo constitucional no
fue el establecido por el legislador para debatir el reconocimiento de un

derecho como empleado de carrera administrativa.

IV. CONSIDERACIONES

La accidon de tutela, considerada como una de las grandes innovaciones
del Constituyente de 1991, con la cual se pretendid salvaguardar en una
forma efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, pues se
trata de un mecanismo expedito que permite la proteccidon inmediata de

aquellos.
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Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto
como un elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo
objeto es la proteccion concreta e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando éstos sean violados o se presente
amenaza de su violacion, sin que se pueda plantear en esos estrados

discusion juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la C.P. lo consagro en los siguientes términos:

“ARTICULO 86. Toda persona tendrad 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 actlle a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela
y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”.

La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto 2591
de 1991, en la que se dispuso ademds de los principios que la regian, su

objeto y el procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertise que tanto en la norma constitucional como en la
reglamentaria, el ejercicio de la citada accion estd supeditado a la
presentacion ante el Juez Constitucional de una situacion concreta vy
especifica de violacidn o amenaza de vulneracion, de los derechos
fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad
publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos particulares;
ademds, el sujeto que invoca la proteccidn debe carecer de otro medio de

defensa judicial para proteger los derechos cuya tutela pretende, pues de
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existir estos la tutela es improcedente, excepto cuando se use como
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio irremediable, al no ser

suficientes los mecanismos ordinarios para lograr la proteccion reclamada.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha senalado que para determinar si una
accion principal es idonea se deben tener en cuenta tanto el objeto de la
accion prevalente prima facie, como su resultado previsible, en relacion con
la proteccidon de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados,
dentro del contexto del caso particular, en esa medida, si el juez considera
que en el caso concreto el proceso ordinario laboral frae como resultado el
restablecimiento pleno y oportuno de los derechos fundamentales
vulnerados, la tutela es improcedente. En confraste, si advierte que el
mecanismo de defensa judicial aparentemente prevalente no es idoneo
para restablecer los derechos fundamentales vulnerados de manera eficaz

y oportuna, la tutela es procedente.

En este orden de ideas, la Alta Corporacion Constitucional ha manifestado
que por regla general la accién de tutela no es procedente para resolver
las controversias que se susciten enfre trabajador y empleador. Esto, por
cuanto la ley laboral ha dispuesto mecanismos especificos de defensa

judicial idéneos y eficaces para framitar este tipo de demandas.

Asi por ejemplo, en principio la accién de tutela es improcedente para
solicitar el reintegro laboral, como quiera que existen acciones judiciales
para lograr tal fin, cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdiccion
ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, segun la forma de

vinculacioén del tfrabajador. Sin embargo, en determinadas circunstancias la

accidn constitucional desplaza al mecanismo ordinario de defensa judicial,

por no resultar idoneo ni eficaz frente a la situacion particular de quien

reclama.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si el HOSPITAL MILITAR CENTRAL
ha vulnerado los derechos fundamentales a la vida, dignidad humana,
minimo vital, a la seguridad social y estabilidad laboral reforzada atribuible

al senor JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON, en calidad prepensionado
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denfro planta de personal de la entidad en provisionalidad, empleo
denominado Profesional de Defensa Codigo 3-1 grado 16, ofertada con la
OPEC 83605, a fravés de la convocatoria 638 de 2018, adoptada mediante
Acuerdo 2776 de 31 de julio de 2018 de la Comision Nacional del Servicio
Civil.

4.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera que se
hace necesario estudiar la normativa aplicable al caso y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en lo que atane a los derechos fundamentales

reclamados.

4.2.1 La estabilidad laboral relativa o intermedia de los servidores pUblicos
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera y la situacion especial

de quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

La creaciéon de un régimen de carrera para la provision de los empleos en los
érganos y entfidades del Estado, cualquiera que sea su naturaleza (general
o especial), exige que el acceso y la permanencia en estos se logre,
exclusivamente, con base en el mérito, a fravés de un proceso de seleccion
en el que se evaluen los competencias y calidades de los aspirantes, de

acuerdo con la regulacion establecida por el legislador para el efecto.

Sobre esa base, quienes superen satisfactoriamente todas las etapas de un
Concurso para acceder a cargos publicos e integren el registro de elegibles,
adquieren, enfre otras prerrogativas, el derecho a la permanencia y
estabilidad en el empleo para el cual aspiraron, de tal suerte, que solo
procederd su retiro por razones objetivas, derivadas de la calificacion no
safisfactoria en el desempeno de sus funciones, la violacion del régimen
disciplinario y las demds causales previstas en la Constitucion y en la ley

articulo 125, inciso 4° de la Constitucion.

De manera excepcional, la ley permite que los empleos de carrera puedan
ser ocupados por servidores nombrados en provisionalidad cuando se
presenten vacancias definitivas o temporales y, por razones del servicio, se

requiera de personal suficiente para atender las necesidades de la
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administracion, mientras estos se proveen en propiedad conforme a las
formalidades legales o cesa la situacion que origind la vacancia. En ese
contexto, ha dicho la Corte Constitucional4, que si bien es cierto el servidor
no podrd permanecer indefinidamente en el cargo, fampoco se crea una
equivalencia a un empleo de libre nombramiento y remocioén, de ahi que no
proceda su desvinculacion por la simple voluntad discrecional del

nominador.

Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en cargos
de carrerq, tal y como lo hareconocido la Corte Constitucional en reiterados

pronunciamientos, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia,

que se fraduce en que su retiro del servicio puUblico solo tendrd lugar por
causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o para proveer el
Cargo que ocupan con una persona que haya superado satisfactoriamente
el respectivo concurso de méritos, razones todas estas que deberdn ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva
de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad a

la funcidn publicas.

De esta forma, “la terminacién de una vinculacién 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

gue_tienen las _personas_gue ganaron _un_concurso publico _de méritos”¢ (negrilla vy

subraya fuera de texto).

Ahora bien, a pesar del cardcter eminentemente transitorio de los
nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en senalar que el servidor que se encuentra
en dicha situacidon administrativa y, ademds, es sujeto de especial
proteccion constitucional, como en el presente asunto, entre ofros, de las
personas en condicion de discapacidad o que padecen grave enfermedad,
“concurre una relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico

y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad

4 Sentencias C-640 de 2012 y SU-554 de 2014.
5 \er sentencia Corte Constitucional T-096 de 2018.
6 Sentencia SU-446 de 2011.
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de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos
derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de
un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera

administrativa'”.

En ese sentido, el ente nominador estd en la obligacion de brindarle a los
servidores en las condiciones especiales anotadas, un frato preferencial,
como accion afirmativa, antes de proceder a nombrar en sus cargos a
quienes integraron la lista de elegibles una vez superadas todas las etapas
del respectivo concurso de méritos.8 Ello, con el fin de garantizar el goce real
de sus derechos fundamentales? y de llevar a efecto la cldusula
constitucional que exige a las autoridades en un Estado Social de Derecho,
prodigar una proteccion especial a las personas que, por su condicion
econodmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad

manifiesta'o,

Es asi, que las medidas que se pueden adoptar para no lesionar los derechos
fundamentales de este grupo de servidores se encuentran contenidas en la
sentencia SU-446 de 2011 asi:

I.  dispongan lo necesario para garantizar que sean los Ultimos en ser
desvinculados.

Il.  procure su reubicacion en empleos que aun se encuentren vacantes,
iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando en
provisionalidad, mientras estos son cubiertos en propiedad mediante

el sistema de carrera.

Como se observa, se debe prever por parte de la administracion
mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones de

vulnerabilidad, sean las Ultimas en ser desvinculadas, porque es claro que ser

7 Ver sentencia Corte Constitucional T-186 de 2013 y T-373 de 2017.
8 VVer sentencias C-640 de 2012, T-156 de 2014, T-326 de 2014 y T-373 de 2017.

% Articulo 2° Constitucion Politica de Colombia, Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.

10 \/er articulo 13 de la Constitucion Politica.
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madre cabeza de hogar o encontrase en estado de debilidad manifiesta,

no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrerq,

toda vez, que prevalecen los derechos de quienes superan el concurso

publico de méritos.

En ofros pronunciamientos, tratdndose de sujetos en situacion de debilidad
manifiesta derivada de una grave afectacion de salud, ademds de las
anteriores acciones afirmativas, la Corte Constitucional ha previsto que, en
los eventos en que la persona deba dejar su cargo ocupado en
provisionalidad y no sea posible su vinculacion en un empleo similar por
inexistencia de vacantes, le corresponde al empleador mantener su
afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, de tal suerte que se
garantfice la continuidad de los servicios médicos necesarios para el
tratamiento de su enfermedad, hasta que los mismos finalicen o un nuevo

empleador asuma tal obligacion.

Desde la perspectiva anterior, encontramos Concepto Marco 09 de 2018
emitido por el Departamento Administrativo de la Funcion PUblica, el 29 de
agosto de 2018 que se expide con el fin de rendir concepto en relacion al

tema aqui analizado que a tenor literal precisé lo siguiente:

(...)

1. Elconcurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar una
seleccion objetiva y transparente del aspirante a ocupar un cargo publico. Su
finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y
condiciones de personalidad de los aspirantes al cargo con un fin especifico:
determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacion
en la misma.

2. La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la
importancia de garantizar el efecto Gtil de los concursos de méritos en virtud
de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los
derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién puablica en
igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacion dependa Unicamente
de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

3. Una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el
aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar el cargo.
La conformacion de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los
concursantes.

4. La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales

que tienen una condicion o proteccién especial como embarazadas, padres o
madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y
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prepensionados, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que
ganaron un concurso publico de méritos.

5. De acuerdo con la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446 de 2011,
la Corte Constitucional ha afirmado que cuando con fundamento en el
principio del meérito (art. 125 C.P.) surja en cabeza del nominador la
obligacion de nombrar de la lista de elegibles a quien supero las etapas del
concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de
especial proteccion como los padres 0 madres cabeza de familia, limitados
fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacién de medidas
afirmativas dispuestas en la Constitucion Politica (art. 13 numeral 3°), y en la
materializacion del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe
proceder con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar
sus derechos.

6. Por ejemplo, de existir cargos vacantes similares o equivalentes a los que
venian ocupando podran ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un
cargo, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la
época de su desvinculacion, como en el momento del posible nombramiento.

7. Otra de las medidas afirmativas en favor de las personas en situacion de
discapacidad se establece en el Decreto 1083 de 2015, el cual consagra el
procedimiento a seguir en los casos en que la lista de elegibles para la
provision definitiva de empleos publicos de carrera administrativa esté
conformada por un nimero menor de personas que el de vacantes ofertadas.

8. Por tanto, cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccion esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los
provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccion
generado por:

- Enfermedad catastroéfica o algun tipo de discapacidad.

- Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

- Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

- Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

En sintesis, a los servidores pUbicos nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera no les asiste el derecho a la estabilidad propio de quien accede
a la funcién pUblica por medio de un concurso de méritos; sin embargo, si
gozan de una estabilidad laboral relativa o infermedia, conforme a la cual,
su retiro solo procederd por razones objetivas previstas en la Constitucion y
enlaley, o para proveer la vacante que ocupan con una persona que haya
superado satisfactoriamente las etapas de un proceso de seleccion e integre
el registro de elegibles, dada la prevalencia del mérito como presupuesto

ineludible para el acceso y permanencia en la carrera administrativa.
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En el caso de sujetos de especial proteccion constitucional, como lo son
quienes se encuentran en condicion de DISCAPACIDAD O PADECEN GRAVE
ENFERMEDAD, cuando surja la obligacion de nombrar en sus cargos a 1os
elegibles de un concurso de méritos, la enfidad nominadora deberd, con
sujecion a lo dispuesto en los articulos 2° y 13 de la Constitucion Politica y a
los precedentes constitucionales, prodigarles un frato preferencial, en el
sentido de adoptar las medidas necesarias para que sean los Ultimos en ser
desvinculados del servicio publico y, en el evento en que existan vacantes
disponibles en cargos iguales o equivalentes a los que venian ocupando,
nombrarlos en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. De no
ser posible esta Ultima solucidn, siempre que la situacidon de debilidad

manifiesta se derive de una grave afectacion de salud, habrd de mantenerse

su afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud hasta que finalicen los
tratamientos médicos necesarios para su recuperacion o dicha obligacion

sea asumida por otro empleador.

De ofra parte, en sentencia de unificaciéon por parte de la Corte
Constitucional, SU-003-18 la cual aborda el tema de la figura de “pre
pensionable”, se establece que en principio, quienes acreditan la
condicidbn de ‘“prepensionable” son aquellas personas vinculadas
laboralmente al sector publico o privado, que estdn proximas (dentfro de los
3 anos siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la
pension de vejez (la edad y el nUmero de semanas -o tiempo de servicio-
requerido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o el capital
necesario en el Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar

asi su derecho a la pension.

No obstante, no _hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del

fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable!!, dado que el

requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o

sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la

pension de vejez.

1 “[...] en la jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas beneficiarias de la proteccion
especial, es decir los prepensionados, seran aquellos servidores que cumplan con los requisitos para acceder
a la pensién de jubilacién o de vejez dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que
les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension de jubilacion o
vejez
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4.2.2 Derecho al minimo vital.

El minimo vital constituye un presupuesto bdsico para el efectivo goce y
gjercicio de la ftotalidad de los derechos fundamentales, en tanto
salvaguarda de las condiciones bdsicas de subsistencia del individuo, de
acuerdo con lo anterior, la salvaguarda del derecho al minimo vital se
materializa en la satisfaccion de las necesidades bdsicas del individuo, para

el desarrollo de su proyecto de vida.

Es en ese sentfido que la Honorable Corte Constitucional ha senalado que
“derecho al minimo vital adopta una vision de la justicia constitucional en la que el individuo
tiene derecho a percibir un minimo basico e indispensable para desarrollar su proyecto de
vida (...)”

También dicho érgano constitucional ha senalado que el Estado Social de
Derecho exige esforzarse en la construccion de las condiciones
indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna

dentro de las posibilidades econdmicas que estén a su alcance.

Este derecho ha sido reconocido desde 1992 en forma reiterada por la
jurisprudencia de esta Cortel2, Primero se reconocid como derecho
fundamental innominado, como parte de una interpretacion sistematica de
la Constitucion, luego se le concibié como un elemento de los derechos

sociales prestacionales.

Posteriormente, se senald que es un derecho fundamental ligado a la
dignidad humana, “la idea de un minimo de condiciones decorosas de vida (...), no va
ligada solo con una valoracion numérica de las necesidades biologicas (...) para subsistir,

sino con la apreciacion material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias de

cada individuo, y del respeto por sus particulares condiciones de vida’3"

De ofra parte, para establecer si frente a un determinado caso se ha visto
vulnerado el derecho fundamental al minimo vital, el juez constitucional

deberad verificar cudles son aquellas necesidades bdsicas o gastos minimos

12 Corte Constitucional, Sentencias SU-022 de 1998; SU-1354 de 2000; SU-1023 de 2001; SU-434 de 2008;
SU-131 de 2013; SU-415 de 2015; SU-428 de 2016; SU-133 de 2017.
13 Corte Constitucional, Sentencia SU-995 de 1999
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elementales en cabeza del individuo, indispensables para garantizar la

salvaguarda de su derecho fundamental a la vida digna, y evaluar si la

persona estd en capacidad de satisfacerlos por si mismo, o por medio de

sus familiares.

4.2.3 Derecho a la Seguridad Social.

La Constitucion, en el articulo 48, define la seguridad social como un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado y como una garantia irrenunciable de
todas las personas, representada en la cobertura de (i) pensiones, (ii) salud,
(i) riesgos profesionales y (iv) los servicios sociales complementarios
definidos en la misma ley. Ello, a través de la afiliacion al sistema general de
seguridad social que se refleja necesariamente en el pago de prestaciones

sociales estatuidas.

En un principio este derecho era apreciado por su cardcter prestacional,
pero la Corte Constitucional vislumbrd su relacion con otros derechos de
rango iusfundamental. En ese sentido, en la sentencia C-453 de 2002, la
Corte establecid que la dfiliacion de los trabajadores al sistema de
seguridad social “no solo constituye un desarrollo de la garantia de condiciones dignas
y justas, se trata de una garantia destinada a la proteccion de varios derechos también de

orden constitucional: la vida, la salud y la seguridad social en si misma”.

Con base en lo anterior la Corte permitid la procedencia de la accidn de
tutela en dos eventos excepcionales: i) cuando la vulneracion del derecho
a la seguridad social conllevaba la violacion de derechos fundamentales
auténomos (argumento de la conexidad) vy, ii) cuando el peticionario era un

sujeto de especial proteccion constitucional.

El reconocimiento como derecho iusfundamental devino posteriormente en
aplicacion de la tesis de tfransmutacion de los derechos sociales, “en virtud de
la cual, cuando su contenido era desarrollado a nivel legal o reglamentario, tales derechos
superaban su calidad de indeterminacion y se convertian en verdaderos derechos

fundamentales auténomos capaces de ser protegidos por via de accion de tutela**.

14" Sentencia T-474 de 2010.
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Esto se evidencid en la sentencia T-468 de 2007 en la cual la Corte afirmd

que:

(..)

Una vez ha sido provista la estructura basica sobre la cual ha de descansar el sistema
de seguridad social, lo cual, ademés de los elementos ya anotados — prestaciones y
autoridades responsables -; a su vez supone el establecimiento de una ecuacion
constante de asignacion de recursos en la cual estan llamados a participar los
beneficiarios del sistema y el Estado como ultimo responsable de su efectiva
prestacion; la seguridad social adquiere el caracter de derecho fundamental, lo cual
hace procedente su exigibilidad por via de tutela.

De igual modo, este viraje se consolidd en sentencia T-742 de 2008, en la
cual se senalé que por su relacion infrinseca con la dignidad humana, “la
seguridad social es un verdadero derecho fundamental auténomo -calificado como
“derecho irrenunciable” segun el inciso 2° del articulo 48 constitucional; consagrado como
“derecho de toda persona’ de acuerdo al articulo 9° del PIDESC, el cual hace parte del

blogue de constitucionalidad; y, finalmente, definido como “derecho humano”.

En esta misma orientacion se ve plasmada con ocasidon del estudio de
constitucionalidad de una norma que establecia el derecho a recibir una
indemnizacién en caso de incapacidad permanente parcial (sentencia C-

1141 de 2008), manifestd lo siguiente:

“el derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana es un
verdadero derecho fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a
entidades especificas que participan en el sistema general de seguridad social
fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configuracion normativa
preestablecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad;
cuerpos normativos que dan cuenta de una categoria iusfundamental
intimamente arraigada al principio de dignidad humana, razén por la cual su
especificacion en el nivel legislativo se encuentra sometida a contenidos
sustanciales preestablecidos”.

Actualmente, la jurisprudencia constitucional es pacifica en cuanto a la
naturaleza de derecho fundamental, independiente y auténomo de la
seguridad social, lo que ha habilitado su proteccién constitucional mediante
la accidn de tutela, cuando se comprueba la ocurrencia de un perjuicio
iremediable o la falta de idoneidad del medio judicial ordinario para

protegerlo.
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En conclusion, el derecho fundamental a la seguridad social ha adquirido la
connotaciéon de derecho fundamental autdbnomo e independiente a través
del desarrollo jurisprudencial, en aplicacion a la tesis de transmutacion de
los derechos sociales y, ademds, su goce estd infimamente relacionado con
la afiliacion al sistema de seguridad social y al pago de cotizaciones a goce

del cargo del empleador, como se detalla enseguida.

4.2.4 Derecho a la vida y la dignidad humana.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina y la filosofia juridica coinciden en
considerar que el reconocimiento de |la salud como un derecho parte del
convencimiento de que el ser humano no puede existir dignamente y no
puede realizar sus funciones vitales si carece de salud: El ser disminuido en
sus facultades solo puede ejercer sus funciones imperfectamente. A partir
de alli el derecho ala vida se amplia e incorpora una serie de derechos mds
concretos como el derecho a la vida saludable e integra. La salud se
constituye en el derecho del hombre a mantener y conservar del mejor
modo posible su existencia humana —sus condiciones fisicas y mentales—

como requisito indispensable para ser lo que estd llamado a ser's.

El derecho a la dignidad humana, se constituye como un derecho
fundamental autbnomo, y cuenta con los elementos de todo derecho: un
titular claramente identificado (las personas naturales), un objeto de
proteccion mds o menos delimitado (autonomia, condiciones de vida,
infegridad fisica y moral) y un mecanismo judicial para su proteccion
(accion de tutela). Se consolida entonces como verdadero derecho
subjetivo, es claro que la vida no puede reducirse a la mera subsistencia,

sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad.

4.3. HECHOS PROBADOS

Se encuenfran demostrados en el proceso con los medios de prueba

documental aportados al plenario, los siguientes:

15 Arbel4ez Rudas, Ménica, Derecho a la salud en Colombia: el acceso a los servicios del sistema general de
seguridad social en salud, Centro de Investigacion y Educacion Popular (CINEP), 2006, pp. 71y 71.
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Historia Clinica, a través de la cual se anotan de forma general todos
los controles médicos efectuados por el Hospital Militar Central de
forma general al actor desde el 12 de septiembre de 2012 hasta el 11
de octubre de 2018 y finalmente registro de cita control general del
24 de agosto de 202216,

Oficio 11755 del 12 de enero de 2021, por medio del cuadl, la
Profesional de Defensa Area Archivo Central a fravés de la cual se
informa al area de seguridad vy salud del trabajo del Hospital Militar
Central que a solicitud del actor se reporta diagndstico de

Hipertension Arterial HTAT7,

Resolucion N° 966 de 2 de agosto de 2022 por medio de la cual se
realiza un nombramiento en periodo de pruebay se da por terminado
un nombramiento provisional del senor Chaves Rincdén al adoptarse la
lista de elegibles para proveer la vacante del empleo, Profesional de
Defensa, codigo 3-1, grado 16 en curso del proceso de seleccion
desarrollado porla CNSC mediante acuerdo N°20181000002776 de 31
de julio de 2018'8,

Declaracion extrajuicio fomada en la Notaria 19 del Circulo de
Bogotd, por medio del cual el senor Chaves Rincdn hace constar que
sus ingresos provienen de forma exclusiva de su empleo en el Hospital

Militar Central'?.

Conceptos de aptitud ocupacional realizados por el Hospital Militar
central el 27 de octubre de 2016 en el que se concluye “sin evidencia de
patologia de origen laboral a la fecha, y/o de enfermedad comuln que se pueda
agravar con el ejercicio de la labor a desempefiar; evaluacion de salud
ocupacional del 18 de septiembre de 2014 a través de la cual se
recomiendan pausas activas, dieta y ejercicio sin reubicacioén laboral;
evaluacion de salud ocupacional del 19 de noviembre de 2012, con

anotaciones de sobre peso, queratocono o0jo derecho vy

16 ver expediente digital “06Memorial Accionante” hoja 15-63 y de la 67-69.
ver expediente digital “06Memorial Accionante” hoja 64-65 del PDF.
18 Ver expediente digital “0O6Memorial Accionante” hoja 70-73 del PDF.
19 Ver expediente digital “06Memorial Accionante” hoja 74-75 del PDF.
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recomendaciones de hdbitos saludables?0, entre otras revisiones

médicas de confrol.

- Incapacidad médica emitida del 1° de diciembre al 2 de diciembre

de 2008 dada por 1 dia, para actividad fisica?!.

- Oficio 6781 del 20 de junio de 2012, emitido por el Director General de
Entidad Descentralizada Adscrita del Sector Defensa a fravés del cual
se aclaran los periodos de cotizacion en pensidon realizados por la
entidad accionada y sus dependencias del primero de enero del 1995

al primero de enero de 1998, ante el seguro social?2.

- Formulario de dfiliacion del actor ante el Instituto de Seguro Social del
18 de febrero de 201123,

- Reporte de semanas cotizadas en pensiones desde el 15 de junio de
1981 al 31 de agosto de 2011, con un fotal de 358 semanas

cotizadas?4.

- Resolucion 1518 del 14 de diciembre de 2012 expedida por el Hospital

- Manual de funciones y competencias del Hospital Militar Central
Resolucion 664 de 12 de agosto de 2015, nivel profesional, profesional

de defensa 3-1, grado 1625,

- Certificacion expedida por el drea de Talento Humano a través de la
cual se hace constar que el actor se encuentra vinculado por la
entidad desde el 1 de abril de 1984, como empleado publico civil no
uniformado dentfro de la planta del Hospital Militar Central, drea de

archivo?é,

20 yer expediente digital “12RespuestaHospitalMilitar” hoja 2-33 del PDF
2L Ver expediente digital “12RespuestaHospitalMilitar” hoja 40 del PDF
22 yer expediente digital “13Respuesta2” hoja 16-18 del PDF.

23 Ver expediente digital “13Respuesta2” hoja 22-24 del PDF.

24 Ver expediente digital “13Respuesta2” hoja 28-31 del PDF.

25 Ver expediente digital “14Respuesta3” hoja 2-3 del PDF.

26 yer expediente digital “14Respuesta3” hoja 4 del PDF.
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Asunto: Sentencia de tutela.

- Acta 22 del 7 de diciembre de 2018 a través de la cual se posesiond
al accionante en el cargo de Profesional de Defensa 3-1-16, en

cumplimiento de la Resolucion 1386 de 6 de diciembre de 20182,

- Resolucion 1386 del 6 de diciembre de 2018 emitida por la Directora
General de Hospital Militar Central a través del cual se nomlbra al senor
Chaves Rincén en el cargo de Profesional de Defensa Codigo 3-1,

grado 1628,

- Certificado de Tradicion, Matricula Inmobiliaria N° 50C-1667274 del 16
de octubre de 2018, inmueble ubicad en la calle 86#114-76 interior 6
apartamento 101 a nombre del actor con constitucion de patrimonio
de familia desde el 13 de febrero de 200727,

- Resolucion 610 del 8 de julio de 2019, por medio de la cual se
prorrogan unos nombramientos provisionales en la planta de
empleados publicos del Hospital Militar Central, hasta tanto se
produzca alguna de las causales de desvinculacion, entre las cuales
se encuentra el pardgrafo 1 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de

2015, convocatoria a concurso en vacante definitiva3o,

- Oficio de 2 de julio de 2019 emitido por la Jefe Unidad de Seguridad y
Defensa (E)-Unidad de Talento Humano, “Asunto: Comunicacion reporte de
su cargo en la Oferta Publica de Empleos de Carrera-OPEC. Convocatoria 638 de
20183,

- Correo del 4 de mayo de 2020 dirigido a la unidad de talento humano
por parte del actor informando que no padece de ningun tipo de

discapacidad visual32,

- Reporte de Semanas Cotizadas del 15 de junio de 1981, al 31 de

diciembre de 2020 con un total de semanas cotizadas de 1.413,1433,

2l yer expediente digital “14Respuesta3” hoja 14 del PDF

28 \ser expediente digital “14Respuesta3” hoja 16-18 del PDF.
2 Ver expediente digital “14Respuesta3” hoja 28-31 del PDF.
30 ver expediente digital “15Respuestad” hoja 2-5 del PDF.

31 ver expediente digital “15Respuesta4” hoja 26-27 del PDF.
32 Ver expediente digital “15Respuestad” hoja 66-67 del PDF
33 Ver expediente digital “15Respuesta4” hoja 90-103 del PDF.
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- Oficio 16 de diciembre de 2020, dirigido a la Subdireccion
Administrativa, por medio de la cual se solicita autorizacion a
vacaciones pendiente por parte del actor por el periodo
comprendido entre el 1 de abril de 2019 al 1 de abril de 202034,

- Formato N° 1, Certificacion de periodos de vinculacion para
pensiones y bonos pensionales del 19 de marzo de 2008 a favor del

senor Chaves Rincons3s,

- Resolucion 423 de 13 de mayo de 1994 expedida por el Hospital Militar
Central “Por la cual se incorpora a los funcionarios del Hospital Militar
Central a la Planta Global autorizada en el Decreto 949 de 10 de

mayo de 19943¢" Ayudante de oficina 5155 grado 8.

- Certificacion expedida el 8 de septiembre de 2022 por la Unidad de
Talento Humano del Hospital Militar Central a través de la cual el actor
es beneficiario de un total de 1927 semanas cotizadas hasta el 6 de

enero de 202137,

- Resolucion 13626 del 23 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 PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Cadigo 3-1,
Grado 16, identificado con el Codigo OPEC No. 83605, PROCESO DE SELECCION
NO.638 DE 2018 - HOSPITAL MILITAR CENTRAL, del Sistema Especial de

Carrera Administrativa del Sector Defensa®®”

4.4. CASO CONCRETO

El sefor JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON, considera vulnerados sus
derechos fundamentales a la vida, dignidad humana, minimo vital, a la

seguridad social, y a la estabilidad laboral reforzada, en calidad

3 Ver expediente digital “15Respuesta4” hoja 104 del PDF
35 Ver expediente digital “16Respuesta5” hoja 144 del PDF.
36 ver expediente digital “20Respuesta9” hoja 2-7 del PDF.
37 Ver expediente digital “21Respuestal0” hoja 8 del PDF.
38 Ver expediente digital “42PronunciamientoSandral.eal”
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prepensionado dentro planta de personal en provisionalidad del Hospital
Militar Central, en atencidn a su desvinculacion a través de la Resolucion 966
del 2 de agosto de 2022, como consecuencia de la provisidon en carrera del
empleo denominado Profesional de Defensa Codigo 3-1 grado 16, ofertado
con la OPEC 83605 a través de la convocatoria 638 de 2018, adoptada
mediante Acuerdo 2776 de 31 de julio de 2018 desarrollada por la Comision

Nacional del Servicio Civil.

Asi mismo, se alude por el accionante afectacion a su estado de salud,
haciendo referencia a los distintos diagndsticos médicos emitidos por los
especialistas del Hospital Militar Central como abrasion dental, odinofagia,
tos con expectoracidn mucosa, rinorrea, sangrado gingival, cdlculos
supragingivales, gingivitis cronica y retraccion de la misma; episodios de
hipertension arterial (HTA) no controlada (durante mds de 9 anos),
epicondilitis lateral, dislipidemia con HDL bajos, sensibilidad discriminatoria
en dermatoma del mediano, presenta parestesias en zona del mediano que
aumenta en la noche y con el trabagjo, frastorno en tejidos blandos,
bronquitis m. forunculosis axilar con absceso cutdneo y dntrax del fronco,
adenopatia submaxilar izquierda, taquicardia, celulitis  (infeccion
bacteriana. enrojecimiento y dolor en la zona), episodios de neurosis de
ansiedad, dolor de cabeza (la cual se ordena tratar), obesidad morbida,
tension alta sobre los 140 de forma periddica, depresion mental con mala

adherencia a fratamientos antihipertensivos.

Como ultimo planteamiento, se aduce que se ha vulnerado su minimo vital
ya que no cuenta con ofra fuente econdmica para solventar sus gastos de
sostenimiento bdsico y los de su familia, encontrdndose en situacion de

especial proteccion constitucional en razén a su estado de salud.

De las pruebas aportadas al expediente, se acredita que el actor fue
vinculado a la entidad accionada mediante Resolucion 225 de 24 de abril
de 1984 para ocupar el cargo de ayudante de oficina 5155-01 con
modalidad de trabajo tiempo completo, posteriormente, a través de la
Resolucion 724 del 9 de octubre de 2009 el sehor Chaves Rincén fue
nombrado como Profesional de Defensa Codigo 3-1, Grado 12; por su parte,
el actor es nombrado como Profesional de Defensa cddigo 3-1, grado 16 a

través de la Resolucion 1386 de 6 de diciembre de 2018.
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Para el 22 de agosto de 2022 a través de la Resolucion 966, el Hospital Militar
Central resolvid nombrar en periodo de prueba a la senora Sandra Bibiana
Leal Mosquera en el empleo Profesional de Defensa, codigo 3-1, grado 16y
dar por terminado de forma automdatica el nombramiento provisional del
senor Chaves Rincén, haciendo uso de la lista de elegibles consolidada a
través de la Resolucion 400.300.24-13626 del 23 de noviembre de 2021 de
conformidad con el proceso de seleccidon adelantado por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil por medio del Acuerdo CNSC N° 2018000002776
del 31 de julio de 2018, asi:

(..)

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. Conformar y adoptar la Lista de Elegibles para proveer uno (1) vacante(s)
definitiva(s) del emplec denominado PROFESIONAL DE SEGURIDAD O DEFENSA, Cadigo 3-1, Grado 18,
identificado con el Cédigo OPEC No. 83605, PROCESO DE SELECCION NO.638 DE 2018 - HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, del Sistema Especial de Carrera Administrativa del sector Defensa asi:

POSICION DOCUMENTO NOMERES APELLIDOS PUNTAJE
1 52211807 SANDRA BIBIANA LEAL MOSQUERA 80.10
2 19496593 JAVIER ARMANDO CHAVES RINCON 78.65
3 79053196 JOSE LUIS HERNANDEZ JIMENEZ 56.56

ARTICULO SEGUNDO. Los aspirantes que sean nombrados con base en la Lista de Elegibles de que trata
la presente Resolucion, deberan cumplir los requisitos exigidos para el empleo en la Constitucion, la ley, los
reglamentos y el correspondiente Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales con base en
el cual se realizo este proceso de seleccion, los que seran acreditados al momento de tomar posesion del
mismo.

PARAGRAFO: Corresponde al nominador, antes de efectuar los respectivos nombramientos y dar las
correspondientes posesiones, verificar y certificar que los elegibles cumplen los requisitos exigidos para los
empleos a proveer, segun la Constitucion, la ley, los reglamentos y el Manual Especifico de Funciones y

Competencias Laborales utilizado para la realizacién de este proceso de seleccion y verificar los
Antecedentes Fiscales, Disciplinarios y Judiciales de tales elegibles, dejando las constancias respectivas®.

De la historia clinica aportada al expediente se desprenden anotaciones
clinicas desde el 12 de septiembre de 2012, que hacen referencias a una
abrasién dental, el 21 de septiembre dolor de garganta, fiebre, tos; para el
9 de julio de 2013 el actor consulta por una gingivitis créonica y retraccion
gingival. Ya para el 30 de septiembre de 2014 se manifiesta hipertension no

controlada por descuido del paciente. Para octubre de 2014 el actor
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consulta por dolor en la parte interna del antebrazo cerca del codo
ordendndose por el especialista 10 sesiones con terapia ocupacional; en el
ano 2016 el senor Chaves Rincdn consulta por sensacion de masa dolorosa
en fosa nasal izquierda, se reitera por el médico fratante que se sigue
presentando hipertension arterial no confrolada por no adherencia al

tfratamiento, es decir por no darse cumplimiento por el paciente a la

medicacion de acuerdo con la dosificacion del programa prescrito, en el

mes de octubre de 2018, se destaca el diagndstico de un forunculo
(inflamacidén en la piel), con prescripcion de medicamento; Finalmente, de
la Ultima anotacidn clinica por consulta general del 24 de agosto de 2022 se
describen episodios de estrés y ansiedad, ordendndose los exdmenes
respectivos. Adicionalmente, es importante resaltar que de los conceptos
de apftitud ocupacional realizados por el Hospital a lo largo de los anos de

prestacion de servicio, no se evidencié patologia de origen laboral y/o

enfermedad comun para el desarrollo de las funciones contratadas.

De este modo, resulta imperioso sostener a la luz del historial clinico y del
expediente laboral del senor Chaves Rincén, que hasta la fecha no ha sido
diagnosticado de algun tipo de discapacidad, afeccion o enfermedad

grave gue impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores

en las condiciones regulares, por fanto, es dable concluir que la merma en

las condiciones de salud del tutelante obedecen a afecciones fisicas que
no le impiden ejecutar actividades de la vida diaria con normalidad;
igualmente, se resalta en torno a el diagndstico de hipertension no
confrolada que este ha sido reiterativo por la falta de adherencia al
tratamiento durante los anos, es decir, descuido en la toma de
medicamentos por parte del paciente, con Ultima incapacidad anexa en su
expediente administrativo del 1° de diciembre al 2 de diciembre de 2008

dada por 1 dia, para actividad fisica.

En cuanto a la vulneracion del derecho fundamental al minimo vital o vida
digna, esta agencia judicial estima que, a partir de los elementos
probatorios incorporadas a la accidén de tutela, no es posible verificar si el
actor estd en capacidad de satisfacer las necesidades bdsicas o gastos

minimos elementales para él o su nucleo familiar.
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Con relacion a la estabilidad reforzada del demandante en torno al
desarrollo del concurso de méritos por parte de la CNSC, se constata que
mediante Resolucion 610 del 8 de julio de 2019, que prorrogd el
nombramiento del actor en el cargo de Profesional de Defensa codigo 3-1,

grado 16, se advirtid claramente que el cargo ocupado era en condicién de

provisionalidad, situacion que debia ser mantenida hasta el momento en

que se efectuara el nombramiento del titular del derecho al cargo a través

de concurso de méritos.

De la misma forma, se aporta dentro del expediente administrativo Oficio de
2 de julio de 2019 emitido por la Jefe Unidad de Seguridad y Defensa (E)-
Unidad de Talento Humano, “Asunto: Comunicacion reporte de su cargo en la Oferta
Publica de Empleos de Carrera-OPEC. Convocatoria 638 de 2018”, QuUe pusO en
conocimiento al tutelante que el empleo ocupado en provisionalidad fue
incluido en la oferta de empleos de carrera OPEC bajo el cédigo 83605,
asignado a la Subdireccion Administrativa-Unidad de Apoyo Logistico-
Registro de Correspondenciay Archivo con corte a 31 de diciembre de 2018.
En suma de lo anterior, atendiendo a los pardmetros de unificacion
estipulados por la Corte Constitucional en la sentencia SU-003-18, no es
posible considerar que el actor sea beneficiario del fuero de estabilidad
reforzada como prepensionable, como quiera que del reporte de semanas
coftizadas en pensiones expedido por COLPENSIONES el dia 6 de enero de
2021 expediente en el archivo digital “21Respuestal0” hoja 5 a 7, se reportan
por la administradora un total de 1.413,14 semanas, esto sin fener en cuenta,
las 514 semanas laboradas con el Hospital Militar del 1 de abril de 1984 al 31
de marzo de 1994, periodo en el cual la enfidad accionada no efectud los
descuentos para pension, pues estos eran cancelados con recursos que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le asignaron a la entidad
hospitalaria, razon por la cual debe tomarse como tiempo al servicio publico
con derecho a bono pensional o concurrencia en la cuota parte, segun

corresponda.

En virtud de lo analizado, y como quiera que el senor Chaves Rincén ha
cumplido con las semanas minimas de cotizacidn requeridas por el Sistema
General de Seguridad Social para acceder a un beneficio pensional, el
actor sin necesidad de estar vinculado con la enfidad accionada puede

solicitar via administrativa el estudio de una pension de jubilaciéon bajo el
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amparo del decreto 1214 del 1990 o ley 100 de 1993 teniendo en cuenta la
fecha de vinculacion desde el ano 1984, edad y fiempo de servicios
prestados al Hospital Militar Central en el regimen prestacional del personal

civil de las fuerzas militares.

Ademds, tampoco se encuentran acreditados ninguno de los presupuestos
establecidos por la Corte Constitucional’? para acreditar la condiciéon de
padre cabeza de familia que obligue al operador judicial a considerarlo un

sujeto de especial proteccidon constitucional, esto es:

- Tener la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para frabajar.

- No contar con la ayuda de otros miembros de la familia.

- Muerte o discapacidad de su conyuge o companero permanente, o

que esta esté ausente de forma continua o por abandono al hogar.

Precisados los anteriores aspectos, no encuentra esta agencia judicial

cumplidos los requisitos de procedencia porque:

i. NO SE MATERIALIZA LA CONFIGURACION DE UN PERJUICIO
IRREMEDIABLE.

ii. NO EXISTE VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
RECLAMADOS.

iii. EL ACCIONANTE NO PUEDE ACUDIR A LA ACCION DE TUTELA PARA
DISCUTIR LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE DESVINCULACION, por

tanto, en los términos precisos del inciso 3° del arficulo 86

constitucional, “esta accidn solo procedera cuando el afectado no disponga de

otro medio de defensa judicial, salvo gue aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Asi las cosas, se insiste por este juzgado que acudir a la accidn de tutela, no
puede tenerse como el medio a través del cual los ciudadanos pueden
obtener los resultados que esperan en sus gestiones, toda vez, que existen
otros campos normados por la ley para ejercer los medios de defensa,

habiendo sido instituida la accidn de tutela como un mecanismo subsidiario

39 \/er Sentencia T-003 de 2018.
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y residual, por tanto, la misma se torna improcedente cuando es utilizada

como__mecanismo  principal para sacar avante las pretensiones del

accionante.

En el presente caso, resulta evidente que el accionante puede acudir por

via administrativa o a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, con el fin de solicitar la nulidad de la Resolucion N° 966 del 2

de agosto de 2022 que lo retird del servicio o el reconocimiento de una

pension de jubilacion teniendo en cuenta los requisitos legales.

Vale la pena destacar que, en todos los procesos declarativos que se
adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el juez o
magistrado ponente, a peticion de parte debidamente sustentada, podrd
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del
proceso vy la efectividad de la sentencia. Estas medidas, como ha sido
senalado por la Corte Constitucional, podrdn ser solicitadas desde la

presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso.

A su vez, como se precisé en lineas anteriores, el actor no experimenta una

dificultad objetiva, afeccion fisica, enfermedad grave, debilidad manifiesta,

constitucionalmente relevante para evadir las cargas procesales que le

imponen los medios ordinarios de defensa judicial.

En conclusidon, no se evidencia utilizacion arbitraria o ilegal de la facultad
para remover a los servidores publicos bajo la dependencia del Hospital
Militar Central, empleo provisto a la luz de un concurso de meéritos
debidamente adelantado porla CNSC y con el nombramiento definitivo de
la persona que superd todas las etapas de un concurso, en consecuencia,
no se desconocen los derechos fundamentales del actor, pues, la
estabilidad relativa o intermedia que se le ha reconocido a esta categoria

de servidores cede frente al mejor derecho que tienen aquellos que

participaron en un concurso publico e integraron la lista de elegibles.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial
de Bogotd, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR la accion de tutela presentada por el senor JAVIER
ARMANDO CHAVES RINCON identificado con cédula de ciudadania
19.496.593 quien actua a fravés de apoderado judicial contra el HOSPITAL

MILITAR CENTRAL por las razones expuestas en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: NOTIFICAR al Hospital Militar Central, al apoderado judicial del
actor, a la senora Sandra Bibiana Leal Mosquera y al Defensor del Pueblo
por el medio mds expedito, de conformidad con lo previsto en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente ala Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE4 Y CUMPLASE,

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
JUEZ

40 notificaciones@comercialabogados.com; dani@comercialabogados.com; judicialeshmc@homil.gov.co;
Ydiaz@homil.gov.co ; sabile@hotmail.com; sleal@homil.gov.co
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