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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO MUNICIPAL PEQUENAS CAUSAS LABORALES
MONTERIA — CORDOBA

Accion de Tutela
Accionante: SHIRLEY PAOLA BARRIOS ALVIS, quien actua en nombre
propio.
Accionado: SALUD TOTAL EPS
Vinculada: FISCALIA GENERAL DE LA NACION y PARTICIPANTES DEL
CONCURSO DE MERITOS FGN 2024.
Radicado No 23-001-41-05-001-2024-10030-00

Monteria, veintinueve (29) de octubre de dos mil veinticuatro (2024).

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela promovida por SHIRLEY
PAOLA BARRIOS ALVIS quien actia en nombre propio, contra SALUD TOTAL
EPS, tramite al cual fue vinculado la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y los
PARTICIPANTES DEL CONCURSO DE MERITOS FGN 2024.

1. ANTECEDENTES.
1.1. Sintesis de los Hechos:
La parte accionante como hechos relaciono los siguientes:

v" Manifiesta que se encuentra afiliada a la entidad SALUD TOTAL EPS.

v' Refiere que desde hace varios afios viene padeciendo de una enfermedad
catastrofica  denominada “CANCER DE COLON  SIGMOIDE,
ADENOCARCINOMA ESTADIO IIA POR T3NOMO, con fecha de diagnostico
el 5 de mayo de 2023, y en la actualidad viene siendo tratada en la Clinica
IMAT ONCOMEDICA.

v' Sefiala que se encuentra laborando en la Fiscalia General de la Nacion v,
actualmente, participando en el concurso de méritos de la FGN del afio 2024.

v' Alega que, la Fiscalia General de la Nacion, a través de la circular No. 030
de 2024, amplié los términos para el registro de informacion CONCURSO
DE MERITOS FGN, en donde determiné lo siguiente:

“Con el propdsito de clarificar y ampliar el cuarto criterio relacionado con los
empleos vacantes no provistos u ocupados en provisionalidad o encargo, la sefiora
Fiscal General de la Nacién ha decidido implementar acciones afirmativas, en el
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sentido de excluir del sorteo a los servidores de la entidad que ostenten un cargo
en provisionalidad pero adicionalmente se encuentre en alguna de las siguientes
circunstancias:
1. Pre pensionado,
2. 2.Madre o padre cabeza de familia,
3. PERSONA CON ENFERMEDAD HUERFANA, CATASTROFICA O RUINOSA:-
Aquellas enfermedades que representan una alta complejidad técnica en su
manejo, alto costo, baja ocurrencia y bajo costo efectividad en su tratamiento”.

v" Expone que dicha resolucién determiné la manera en que debia acreditarse

el padecimiento de dichas enfermedades, asi:

La circunstancia anteriormente referenciada debera acreditarse de la siguiente
manera:

Debera acreditarse mediante certjfficado eXpedids por SU entidad promoetora de salud F"

[

{(EPS). la_cual.debe contener como minime: »

*  Membrete o logo institucional de la EPS a la cual se encuentre afiliado el ser-
wvidor.

Enunciar de manera clara los datos, fipo ¥ nimero de identificacidn.
Determinar el o los diagndsticos clinicos

Firma del profesional que expide el documento con el ndmero del registro me-
dico o tarjeta profesional

Fecha de expedicion la cual debe ser inferior a 6 meses al momento de la
entrega.

SN

v" Indica que, en calenda 23 de septiembre de 2024, solicit6 ante SALUD
TOTAL EPS la certificacion de enfermedad catastrofica, de la cual, en data
1 de octubre del mismo afio, recibi6 una respuesta que no guardaba
congruencia con lo pedido.

v Sefiala que, en vista de lo anterior, presenté queja ante la Superintendencia
Nacional de Salud y, en razon a ello, SALUD TOTAL, en fecha 11 de octubre
de 2024, aporta certificado médico que no cumple con los requisitos
solicitados, toda vez que no tiene: “Membrete o logo institucional de la EPS
a la cual se encuentre afiliado el servidor; Enunciar de manera clara los
datos, tipo y numero de identificacion; Determinar los diagnésticos clinicos;
Firma del profesional que expide el documento con el nimero del registro
médico o tarjeta profesional; Fecha de expedicion la cual debe ser inferior a
6 meses al momento de la entrega”.

v' Arguye que, en calenda 16 de octubre de 2024, acudi®é nuevamente a
SALUD TOTAL EPS, a fin de que, a través de la IPS VIRREY SOLIS,
transcriba y emitan la certificacion médica, indicando el diagndstico emitido
por parte de la entidad IMAT ONCOMEDICA, a lo cual recibi6 una respuesta
negativa por parte de su EPS.

1.2 Derechos Fundamentales Presuntamente Vulnerados.

La parte accionante considera que con esta situacion se le esta vulnerando el
derecho fundamental de salud, trabajo, dignidad humana, integridad personal y
seguridad social.
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1.3 Sintesis de las Pretensiones

Pretende la accionante se ampare los derechos fundamentales invocados y, en
consecuencia, se ordene a la accionada SALUD TOTAL EPS a que «realice todas
las actuaciones administrativas necesarias y me expida CERTIFICACION
MEDICA, en el que transcriba e indique el diagnéstico médico que padezco y que
fue certificado por parte de la IPS IMATONCOMEDICA, a través de un profesional
de la IPS VIRREY SOLIS, con las especificaciones tales como ; Membrete o logo
institucional de la EPS a la cual se encuentre afiliado el servidor; Enunciar de
manera clara los datos, tipo y numero de identificacion; Determinar los diagnosticos
clinicos; Firma del profesional que expide el documento con el nimero del registro
médico o tarjeta profesional; Fecha de expedicion la cual debe ser inferior a 6
meses al momento de la entrega. Lo cual deber4d de ser en un término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacion de dicha
providencia».

1.4 Actuacién del Despacho.

Recibida la presente accidén por este Despacho Judicial, mediante auto de fecha
dieciocho (18) de octubre de dos mil veinticuatro (2024), se avoc6 conocimiento de
la misma, se imprimié el tramite correspondiente; se requirio a la entidad accionada
para que en el término maximo de cuarenta y ocho (48) horas rindiera un informe
pormenorizado, detallado y preciso sobre los hechos de la demanda, a fin de
garantizar su derecho de contradiccidén y defensa, ademas tener como pruebas las
allegadas al proceso, previniéndole de que los informes y los hechos de la
demanda se consideran rendidos bajo la gravedad de juramento y que en caso de
no realizarse dentro del plazo fijado se tendran por ciertos los hechos manifestados
por la tutelante de acuerdo a lo estipulado en el articulo 20 del decreto 2591 de
1991. Se vincul6 a la Fiscalia General de la Nacion y a los participantes del
Concurso de Méritos FGN 2024. Se decretd una medida provisional.

1.5 Informe de las Partes Accionadas.

» SALUD TOTAL EPS: La accionada dio respuesta a la presente accién en la
oportunidad otorgada, en los siguientes términos:

“MANIFESTACIONES DE SALUD TOTAL EPS-S S.A. FRENTE A LOS HECHOS Y
PRETENSIONES DE LA ACCION DE TUTELA

Una vez recibida la notificacién, se valida a través de nuestro equipo médico juridico la
inconformidad manifestada por la accionante, por lo cual se informa al Despacho lo siguiente:

Sefior juez, nos permitimos informar que SALUD TOTAL EPS-S no ha negado servicio de
salud alguno a la protegida, todos los servicios contenidos en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC han sido autorizados, dichas autorizaciones han sido generadas para las
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distintas instituciones y proveedores de servicios de salud que conforman la red de
prestadores adscritos a la E.P.S.

Adjunto comprobante de envio a las partes interesadas

(.)

Ahora bien, frente a lo ordenado por el Despacho, Salud Total EPS a través de su red de
prestadores, donde viene recibiendo atenciones por sus médicos tratantes, esto es IPS Imat
Oncomedica AUNA, se solicita la expedicion del certificado requerido, el cual se adjunta a
esta respuesta.

Vale la pena traer a colacion lo previsto en los articulos 2.7.2.2.1.3.2., y 2.7.2.2.1.3.4., del
Decreto 780 de 20163 , los cuales hacen referencia a la expedicién y datos minimos del
certificado médico, asi:

“Articulo 2.7.2.2.1.3.2. El Certificado Médico sera expedido por un Profesional de la Medicina,
con tarjeta profesional o registro del Ministerio de Salud y Proteccién Social, o por un médico
que se encuentre prestando el Servicio Social Obligatorio, de conformidad con lo previsto por
el articulo 50 de la Ley 23 de 1981.

Paragrafo. El texto del Certificado Médico sera claro, preciso y debera cefiirse estrictamente
a la verdad. Su expedicion irregular conllevara responsabilidad civil, penal y ética para el
médico que lo expida, de conformidad con las normas vigentes sobre la materia.
(...) Articulo 2.7.2.2.1.3.3. Contenido del certificado médico. El Certificado Médico en lo
relativo al estado de salud, tratamiento o acto médico debera contener como minimo, los
siguientes datos generales:

a. Lugary fecha de expedicion;

b. Persona o entidad a la cual se dirige;

Estado de salud del paciente, tratamiento prescrito o acto médico;
. Nombre e identificacion del paciente;

oo

. Objeto y fines del certificado;
Nombre del Profesional de la Medicina que lo expide;

)

g. Numero de la tarjeta profesional y registro;

h. Firma de quien lo expide.”
Del anterior recuento normativo, se puede colegir que un certificado médico tiene como
requisitos: que sea expedido por un profesional de la medicina, debe ser claro, preciso, debe
gozar de veracidad y contener como minimo una serie de datos generales; ademas advierte
gue la expedicion de un certificado médico de manera irregular, puede acarrear sanciones de
tipo civil, penal y ética para el médico que lo expida, sin que dicha norma haya contemplado
disposicion alguna respecto de la vigencia del mencionado certificado.

Dado lo anterior, solicitamos al Despacho se sirva denegar por falta de Legitimacién en la
causa por pasiva a SALUD TOTAL EPS, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del
Decreto 2591 de 1991, el cual indica que la accidn de tutela procede contra: (i) toda accién u
omisién de las autoridades publicas, que haya vulnerado, vulnere o amenace vulnerar
cualquier derecho fundamental, y (ii) las acciones u omisiones de los particulares. Esta
exigencia refiere a la aptitud legal y constitucional de la persona (natural o juridica) contra
quien se dirige la accién, de ser la posiblemente llamada a responder por la violacién o
amenaza del derecho fundamental. por ende la entidad que represento no ha puesto en riesgo
ningun derecho fundamental del accionante, estando por consiguiente frente a una clara
inexistencia de vulneracion de derechos fundamentales, por ende, la accién de tutela y la
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posible decisién debe estar Ginicamente dirigida a FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y
PARTICIPANTES DEL CONCURSO DE MERITOS FGN 2024”.

En virtud de lo anterior, solicitdé se negaran las pretensiones invocadas en la accion
constitucional.

> FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Dentro de la oportunidad legal para
hacerlo, la entidad vinculada dio respuesta indicando lo siguiente:

Al respecto, me permito informar a su honorable despacho que en cuanto a la
medidas afirmativas adoptadas por la Fiscalia General de la Nacion a través de Ia}

Direccion Ejecutiva y la Subdirecciéon de Talento Humano, adelantadas en el marco
del proximo concurso de méritos FGN2024 a convocar, expidié la Circular No. 0025
del 18 de julio de 2024 y la Circular No. 0030 del 3 de septiembre de 2024, mediante
las cuales se sefalaron los criterios de seleccion de los 4.000 empleos que se
ofertaran en la convocatoria del Concurso de Méritos FGN 2024, entre los cuales se

encuentran:
1. Pre pensionado
2. Madre o padre cabeza de familia
3. Persona con enfermedad huérfana, catastrofica o ruinosa
4. Discapacidad

De conformidad con las citadas circulares tales condiciones deben acreditarse por
parte de las personas que consideren encontrarse dentro de las acciones afirmativas
para lo cual se dispuso un canal unico de comunicacién a través del correo
electrénico: acreditacionconcursomeritos2024@fiscalia.gov.co a fin de revisar la
documentacién aportada y determinar si procede el amparo solicitado.

Cordialmente,
| 0 i
AUL IA RENAS GONZALEZ
ubdirecfora de Talento Humano

1.6 Pruebas
Allegadas por las partes a la presente accion:

Circular No. 030 de 2024, proferida por la Fiscalia General de la Nacién
Derecho de peticién de fecha 23 de septiembre de 2024

Circular No. 032 de 2024, proferida por la Fiscalia General de la Nacién
Oficio de fecha 27 de septiembre de 2024, proferido por la Fiscalia
General de la Nacion

Respuesta de fecha 1 de octubre de 2024, por parte de SALUD TOTAL
EPS.

AN NI NI

AN
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v" Queja ante la Superintendencia Nacional de Salud de fecha 2 de octubre
de 2024

v" Respuesta de fecha 7 de octubre de 2024, por parte de SALUD TOTAL
EPS

v' Respuesta de fecha 11 de octubre de 2024, por parte de SALUD TOTAL
EPS, con sus anexos.

v Certificado Médico de fecha 10 de octubre de 2024, expedido por la
Clinica IMAT ONCOMEDICA AUNA S.A.S.

2. CONSIDERACIONES

La accion de tutela emanada del articulo 86 de la constitucion politica y
desarrollada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992y 1382 de 2000, le otorga
a las particulares una especial proteccion que resulta ser inmediata y efectiva a la
luz de que el objetivo principal es defender y velar por los derechos constitucionales
fundamentales, toda vez que éstos resulten amenazados o vulnerados con
cualquier actuacion de un operador judicial, autoridad publica o particular en los
casos contemplados en la ley, siempre que no se disponga de otro medio de
defensa judicial para hacer velar tales derechos, salvo que se utilice como un
mecanismo transitorio para evitar perjuicios irremediables. Por lo tanto, la accion
de tutela se ha erigido como un mecanismo subsidiario y residual que no remplaza
el sistema judicial que se ha consagrado en todo el ordenamiento juridico.

En consecuencia, quien se sienta amenazado o vulnerado por algan acto u omision
de cualquier autoridad publica o por un particular, esta obligado a invocar y hacer
efectivos sus derechos constitucionales mediante las acciones y recursos
contenidos en el ordenamiento juridico, no sin obviar que ésta no se puede
establecer como un sistema judicial de manera paralelo al hoy por hoy existente,
pues de ser esto asi, se podria perder la seguridad juridica que es la imperante en
un sistema organizado.

Corresponde al despacho dar respuesta al siguiente problema juridico:

Determinar si la accionada SALUD TOTAL EPS ¢ha vulnerado o no los
derechos fundamentales de peticion, salud, trabajo, dignidad humana,
integridad personal y a la seguridad social de la sefiora SHIRLEY PAOLA
BARRIOS ALVIS?

Con tal propésito, el despacho reiterara la jurisprudencia constitucional en torno al
alcance de los derechos fundamentales deprecados, y a partir de estas
consideraciones, efectuar el estudio del caso concreto.
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2.1. DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS
2.1.1. DERECHO A LA SALUD

En nuestro ordenamiento juridico existe la ley estatutaria 1751 de 2015, por medio
de la cual se regula el derecho fundamental a la salud, en dicha normatividad
indico:

“Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho
fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.
Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado”

La Corte Constitucional en Sentencia T-291 de 2021, en desarrollo de la norma
antes trascrita senalo:

“5. El caracter fundamental del derecho a la salud. Reiteraciéon de jurisprudencia

69. El articulo 49 de la Constitucion Politica se refiere a la salud como un servicio publico
integrado al Sistema Integral de la Seguridad Social, cuya direccién, control y coordinacién
recae en cabeza del Estado. Ademas, la Corte Constitucional ha definido el derecho a la
salud como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgénica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando
se presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser’109 .

70. La jurisprudencia constitucional ha reconocido la doble connotacién que subyace a la
salud como derecho fundamental auténomo e irrenunciable y como servicio publico esencial
obligatorio110 . En cuanto a lo primero, ha advertido que su prestacién debe ser oportuna,
eficiente y con calidad, de conformidad con los principios de continuidad, integralidad e
igualdad. En cuanto a lo segundo, que debe atender a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos de los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica.

71. En desarrollo de estas disposiciones, la Corte Constitucionall1l ha reiterado el caracter
fundamental, auténomo e irrenunciable del derecho a la salud, que protege mudltiples
ambitos de la vida humanal12 . Esta postura fue incorporada en la Ley Estatutaria de Salud
1751 de 2015, que regulo la naturaleza y el contenido del derecho a la salud. EI &mbito de
proteccion de esta ley comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad, en aras de la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud.
Todo ello, bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacién, coordinacion
y control del Estado113 .
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72. La Sentencia C-313 de 2014 declar6 la exequibilidad de esa ley y advirti6 que los
atributos del derecho a la salud previstos por el legislador no agotan los que se puedan
predicar de la salud como derecho fundamental. Por lo tanto, “se impone una interpretacion
amplia, con lo cual, la caracterizacién aludida, podra expandirse e incorporar otras
cualidades que tiendan a garantizar el goce efectivo del derecho a la salud” 114 .

73. El articulo 3° de la Ley 1751 de 2015 prevé los elementos esenciales del derecho
fundamental a la salud, a saber:

a. Disponibilidad: en el sentido de que el Estado garantice la existencia de servicios,
tecnologias e instituciones que presten dicho servicio, asi como programas de salud,
personal médico y profesional competente.

b. Aceptabilidad: los agentes del sistema deben respetar la ética médica y la diversidad
cultural de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades, para lo cual estan en la
obligaciéon de permitir su participacién en las decisiones del sistema de salud que les
afecten y responder a las necesidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de
vida.

c. Accesibilidad: los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todas las
personas en condiciones de igualdad, con respeto a los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural. Este elemento comprende la no discriminacion, la accesibilidad fisica,
la asequibilidad econémica y el acceso a la informacion.

d. Calidad e idoneidad profesional: el servicio esta focalizado en el usuario, por lo que debe
responder desde el punto de vista médico y técnico a estandares de calidad aceptados por
las comunidades cientificas.

74. La norma estatutaria también estipul6é que el derecho fundamental a la salud comporta
los principios de universalidad, pro homine, equidad, continuidad, oportunidad, prevalencia
de derechos, progresividad del derecho, libre eleccion, sostenibilidad, solidaridad,
eficiencia, interculturalidad, protecciéon a los pueblos indigenas y proteccion pueblos y
comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. 75. La
Sentencia C-313 de 2014 se refirid a la Observacién General 14 de 2000 del Comité del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales115 —PIDESC— como
guia interpretativa y norma del bloque de constitucionalidad, en el entendido de que “se
constituye en la interpretacion autorizada del PIDESC”116 . En esa medida, la Corte ha
considerado que dicha observacién constituye un referente relevante para resolver asuntos
puestos a consideracién del juez constitucional.

76. Finalmente, dicha sentencia sefialé que la condicién de esenciales de los componentes
del derecho a la salud, de disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y de calidad e
idoneidad profesional “configura el nucleo duro del derecho y surge como un limite para el
principio mayoritario, pues la afectacién de alguno de estos componentes podria eliminar
el derecho”117 . Ademas, explicd que “la interrelacién [de dichos componentes esenciales]
implica que la afectacién de uno de los 4 elementos pone en riesgo a los demas, lo que
compromete al derecho en si mismo”118 . En suma, para garantizar de manera plena el
derecho a la salud, todos sus componentes deben ser satisfechos, dada su correlacion
mutua y su caracter ius fundamental.”
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2.1.2. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El derecho fundamental a la seguridad social esta regulado por el articulo 48 de la
Constitucion Politica de Colombia, el cual se establece como un servicio publico y
un derecho irrenunciable, tal como lo decanto la Honorable Corte Constitucional en
sentencia T- 164 de 2013, esbozo lo siguiente:

“La Seguridad Social es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como
un derecho constitucional fundamental. De esta manera, los articulos 48 y 49
de la Carta Politica establecen la seguridad social, por un lado, como un
derecho irrenunciable, y, por otro lado, como un servicio publico, de tal manera
que, por la estructura de este derecho, es el Estado el obligado a dirigir,
coordinar y controlar su efectiva ejecucion. La proteccion que le otorga el
ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa
y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la
seguridad social. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el derecho a la
seguridad social es un real derecho fundamental cuya efectividad se deriva
“‘de (i) su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los
convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en
la materia y (iii) de su prestacién como servicio publico en concordancia con
el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter fundamental del
derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de
hacerse efectivo a través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion
del derecho fundamental a la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar
cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia
de su regulacion normativa vulnera gravemente un derecho fundamental al
punto que impide llevar una vida digna; y (iii) cuando la accién satisface los
requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de todos
los derechos fundamentales.”

2.1.3. DERECHO AL TRABAJO.

La Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 25, regula el derecho al trabajo
en los siguientes términos:

“Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a
un trabajo en condiciones dignas y justas’.

Asi mismo, el articulo 53 ibidem dispone:

“Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
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Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de
la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

Por su parte, el articulo 11 del Cédigo Sustantivo del trabajo consagra:

“ARTICULO 11. DERECHO AL TRABAJO. Toda persona tiene derecho al trabajo
y goza de libertad para escoger profesion u oficio, dentro de las normas prescritas
por la Constitucién y la Ley’.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-107/02, ha desarrollado el derecho
al trabajo y las facetas de proteccion del mismo, indicando lo siguiente:

“3. El derecho al trabajo

Desde el Preambulo de la Constitucién, se anuncia como uno de los propdsitos que
animaron la expedicion de la nueva Carta Politica bajo la concepcion del Estado
como Social de Derecho, asegurar a las personas la vida, la convivencia, el trabajo
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz. Es por ello que en su
articulo 1° se consagra el trabajo como uno de los principios fundantes de ese nuevo
modelo de Estado.

Sobre la nueva orientacién del derecho al trabajo que consagré la Constitucion de
1991 la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia el control constitucional, sefial6:

“...de ahi entonces que la reforma hubiese afirmado, de un lado, la necesidad social
del trabajo como elemento dindmico y de energia propulsora del quehacer
comunitario que los individuos estaban obligados a aportar como elemento del
desarrollo general y, de otro lado, hubiese proclamado su dignidad y alto rango
dentro de los derechos reconocidos al individuo para alcanzar sus propios fines de
gozar de una vida plenay decorosa para si mismo y su familia, segun principios que
acepto y amplio la Constitucion de 1991. El trabajo, subordinado o no, es la médula
de la vida en sociedad y el eje primordial de la existencia humana, de manera que
el principio constitucional es la consagracion de una verdad inconcusa.
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“La ley, pues, debe rodear de especiales circunstancias de cuidado y favor, de
estimulo y apoyo, de garantia y respeto y de realce y exaltacion, el trabajo humano
dentro de los marcos sociales e individuales en los que se ubica.”!

En relacion con la consagracion del trabajo en la Constitucion de 1991 también esta
Corporacion tiene dicho:

“Cuando el Constituyente de 1991 decidié garantizar un orden politico, econémico
y social justo e hizo del trabajo requisito indispensable del Estado, quiso significar
con ello que la materia laboral, en sus diversas manifestaciones, no puede estar
ausente en la construccion de la nueva legalidad”. 12

Lo anterior significa que dentro de la nueva concepcion del Estado como Social de
Derecho, debe entenderse la consagraciéon constitucional del trabajo no s6lo como
factor basico de la organizacién social sino como principio axiolégico de la Carta; y
ademas, que constituye la actividad libre y licita del hombre, que no sélo contribuye
a su desarrollo y dignificacién personal sino también al progreso de la sociedad,
bien que se trate de una actividad independiente o subordinada.

El articulo 25 de la Constitucion Politica dispone que “El trabajo es un derecho y
una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccién
del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas.”

El trabajo como derecho, implica una regulacién fundada en la libertad para
seleccionarlo, por lo que, salvo las restricciones legales, consiste en la realizacién
de una actividad libremente escogida por la persona dedicando a ella su esfuerzo
intelectual o material, sin que puedan impedirselo los particulares ni el Estado a
quien, por el contrario, le compete adoptar las politicas y medidas tendientes a su
proteccion y garantia.

Este derecho ademas, comporta la exigencia de su ejercicio en condiciones dignas
y justas, es decir, su realizacién en un entorno sin caracteristicas humillantes o
degradantes o que desconozca los principios minimos fundamentales establecidos
por la Constitucién, y ademas que permita su desarrollo en condiciones equitativas
para el trabajador.

La jurisprudencia constitucional también ha considerado el derecho al trabajo
como “.. un derecho fundamental que goza de especial proteccion del Estado y, es
uno de los bienes que para todos pretende conseguir la organizacion social, segun
el predmbulo, y uno de los valores fundamentales de la Republica, conforme al
articulo 1°. Ibidem..”2.. Y si bien ha considerado que es susceptible de tutela, la
prosperidad de la accién en el campo laboral depende de que los derechos que se
pretenden tutelar consagrados en la Constitucion a favor de los trabajadores hayan
sido desarrollados por la ley o los tratados internacionales, que permitan precisar
su contenido y delimitar sus alcances.

De lo anterior se puede concluir, que el legislador no esta habilitado para imponer
limites al trabajo, entendido éste como la facultad de todas las personas de ejercer
libremente la actividad a la cual deseen dedicarse, pero si puede regular el derecho
al trabajo para determinar su contenido y delimitar sus alcances, siempre bajo
condiciones dignas y justas y teniendo en cuenta los principios minimos
fundamentales consagrados el articulo 53 de la Constitucion.
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Es por ello que algunas limitaciones del derecho al trabajo que ha establecido el
legislador, la Corte no las ha considerado como una restriccion a la facultad de
trabajar. Es el caso de la edad de retiro forzoso en el sector publico, que se encontré
acorde con la Constitucion con fundamento en estas razones:

“Ante todo, hay que aclarar que una cosa es el derecho al trabajo in genere, que
abarca la facultad de trabajar, y otra la vocacion legal hacia un cargo especifico,
gque puede ser, perfectamente, determinada por el legislador, en virtud de la
voluntad general que representa y del interés comln que busca. En el supuesto
bajo estudio, no se viola el derecho in genere al trabajo, porque la facultad del sujeto
para trabajar queda intacta. Lo que ocurre es que para el cargo publico especifico,
no reune los requisitos adecuados, segun el legislador, para ejercerlo. Seria
totalmente absurdo que, bajo el argumento de una vocacién ilimitada hacia
cualquier cargo publico, se dijera que es inconstitucional cualquier requisito que
determine condiciones y limitaciones para el desempefio de ese cargo.

“Otro argumento, en fin, es el de que la Constitucién Politica, de acuerdo con su
articulo 13, busca que la igualdad sea real y efectiva, y que en principio se ve
vulnerado por el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, puesto que los mayores de
65 afios quedan en inferioridad de condiciones, con lo cual, de paso, se desconoce
la proteccion especial a los ancianos.

“Los miembros de la tercera edad con esta disposiciéon no quedan en condiciones
de inferioridad, basicamente por tres motivos: primero, porque ella misma prevé que
habra una compensacion, es decir, la pension de vejez, con lo cual se le da lo
debido en justicia a las personas mayores de 65 afios, y ho quedan en estado de
necesidad, ni de indefensién ante la vida. Segundo, porque ya ejercieron su derecho
especifico, con lo cual queda claro que no se les nego tal derecho ni el del libre
desarrollo de su personalidad. Y tercero, porque al llegar a esa edad -ademas de
la pension- se hacen también acreedores a diversas formas de proteccién por parte
del Estado y de la sociedad civil. Como si lo anterior fuera poco, es evidente que
pueden seguir trabajando en otros oficios, si asi lo desean. El derecho al trabajo no
se concreta en un soélo cargo, se repite, sino que implica la facultad del agente para
perfeccionar el entorno indeterminado, pero determinable”.l!

Teniendo en cuenta que se ha aludido a los principios minimos fundamentales en
materia laboral, y dada la importancia del tema para la solucién del asunto bajo
revision, considera pertinente la Corte hacer algunas consideraciones en torno al
principio de la estabilidad laboral segun el cual “..se busca asegurar que el
empleado goce de una certeza minima en el sentido de que el vinculo laboral
contraido no se rompera de manera abrupta y sorpresiva, de manera que no esté
expuesto en forma permanente a perder su trabajo y con él los ingresos que
permiten su propio sustento y el de su familia, por la decisién arbitraria del
patrono™.,

Garantia que como lo ha determinado esta Corporacion no reviste un caracter
absoluto, como quedd consignado en la Sentencia C-016 de 1998, en la que se
declard la constitucionalidad del literal ¢) del articulo 61 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, que consagra la posibilidad de terminar el contrato individual de trabajo por
expiracion del plazo fijo pactado. Dijo entonces la Corte que “..El principio de
estabilidad en el empleo no se opone a la celebracion de contratos a término
definido. Las relaciones laborales no son perennes o indefinidas, pues tanto el
empleador como el trabajador, en las condiciones previstas en la ley y en el contrato
tienen libertad para ponerles fin...”.
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Y también reconocio el caracter relativo de la estabilidad laboral al proferir la
Sentencia C-1341 de 2000 en la que declaré la constitucionalidad del paragrafo
segundo del articulo 39 de la Ley 443 de 1998, que consagré que el término de
caducidad establecido en el Cédigo Contencioso Administrativo para instaurar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho se contard a partir de la nulidad
del acto administrativo que originé la supresion del empleo. Dijo entonces “.. si bien
esta garantia no reviste un caracter absoluto, por cuanto no significa un derecho del
trabajador a permanecer indefinidamente en el cargo, concretdndose tan solo en el
contenido de continuidad y permanencia que deben revestir las relaciones obrero-
patronales, si involucra la necesidad de pagar una indemnizaciéon cuando dichas
expectativas de permanencia resultan ser injustificadamente defraudadas...”.

La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia cuando actuaba como Juez de la
Carta, también tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este tépico al decidir
sobre la constitucionalidad del articulo 6° literal d) del numeral 4° y de su paragrafo
transitorio (parcialmente) de la Ley 50 de 1990, relativo a la terminacion unilateral
del contrato de trabajo sin justa causa, caso en el cual el trabajador tiene derecho
al pago de una indemnizacién en los términos sefialados en el mismo
articulo. Expres6 entonces que“..a pesar de que el articulo 53 de la nueva
Constitucién haya comprendido dentro de los principios que han de inspirar la
legislacion laboral el de que ésta consagre el de la “estabilidad en el empleo”, pues
no se trata de una estabilidad absoluta e ilimite que solamente terminaria con la
muerte, sino de una proteccién razonable y prudente que conduzca a la
preservacion de la vocacion de permanencia que tiene la relacién laboral, dentro de
unas condiciones econdmicas y de mercado concretas y practicas, asi como a
lograr la indemnidad del trabajador....” 1!

Igualmente, al decidir sobre la constitucionalidad del numeral 5° del articulo 8° del
Decreto Ley 2351 de 1965 en relacion con la accion de reintegro dijo esta
Corporacion dijo “.. pues si bien la Constitucion establece que la estabilidad laboral
es un derecho del cual gozan todos los trabajadores (CP art. 53), por lo cual la ley
debe consagrar mecanismos para proteger ese valor superior, lo cierto es que la
Carta no prohibe que el mecanismo protector sea, en determinados casos, una
indemnizacion tarifada, que debe pagar el patrono cuando despide sin justa causa
a un trabajador, siempre y cuando la indemnizacion sea suficientemente alta, no
solo para reparar el dafio al asalariado sino también para disuadir al empresario de
llevar a cabo conductas contrarias a la ley.”t

Este cardacter relativo de la garantia de estabilidad laboral se aprecia con mayor
claridad cuando un trabajador adquiere el status de pensionado, dado que el
articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, que subrogé el articulo 62 del C.S.T., al
sefalar las justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de
trabajadores particulares por parte del empleador, consagra como una de ellas el
reconocimiento al afiliado de la pensién de vejez estando al servicio de la empresa,
causal que fue declarada constitucional en la Sentencia C-1443 de 2000 “bajo la
condicion sefalada en esta sentencia. Es decir, que el empleador cuando el
trabajador haya cumplido los requisitos para obtener su pension, no puede dar por
terminado el contrato de trabajo, en forma unilateral, por justa causa, si previamente
al reconocimiento de la pensién de jubilacion, omiti6 consultar al trabajador si
deseaba hacer uso de la facultad prevista en el articulo 33, paragrafo 3, de la Ley
100 de 1993. Bajo cualquier otra interpretacion, se declara inexequible”.
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2.1.4. DERECHO DE PETICION

El articulo 23 de la Constitucién dispone que “toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general
0 particular y a obtener pronta resolucion.” Esta garantia ha sido denominada
derecho fundamental de peticion, con el cual se promueve un canal de dialogo entre
los administrados y la administracién, “cuya fluidez y eficacia constituye una
exigencia impostergable para los ordenamientos organizados bajo la insignia del
Estado Democratico de Derecho” (Sentencia T-251 de 2009, M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto).

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta garantia tiene dos
componentes esenciales: (i) la posibilidad de formular peticiones respetuosas ante
las autoridades y como correlativo a ello, (ii) la garantia de que se otorgue respuesta
de fondo, eficaz, oportuna y congruente con lo solicitado. Con fundamento en ello,
su nucleo esencial se circunscribe a la formulacién de la peticién, a la pronta
resolucién, a la existencia de una respuesta de fondo y a la notificacion de la
decision al peticionario.

En virtud del derecho de peticion cualquier persona podra dirigir solicitudes
respetuosas a las autoridades, ya sea verbalmente, por escrito o por cualquier otro
medio idoneo (art. 23 CN y art. 13 CPACA). En otras palabras, la peticién puede,
por regla general, formularse ante autoridades publicas, siendo, en muchas
ocasiones, una de las formas de iniciar o impulsar procedimientos administrativos.
Estas ultimas tienen la obligacion de recibirlas, tramitarlas y responderlas de forma
clara, oportuna, suficiente y congruente con lo pedido, de acuerdo con los
estandares establecidos por la ley (Articulo 5 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015).

Las peticiones también podran elevarse excepcionalmente ante organizaciones
privadas. En los articulos 32y 33 de la Ley 1437 de 2011, modificados por el articulo
1 de la Ley 1755 de 2015, se estipula que cualquier persona tiene el derecho de
formular solicitudes ante entidades de orden privado sin importar si cuentan o no
con personeria juridica (Sentencia T-451 de 2017, M.P. Carlos Bernal Pulido),
cuando se trate de garantizar sus derechos fundamentales. En el ejercicio del
derecho frente a privados existen iguales deberes de recibir, dar tramite y resolver
de forma clara, oportuna, suficiente y congruente, siempre que sean compatibles
con las funciones que ejercen (Sentencia C-951 de 2014, M.P. Martha Victoria
Sachica Méndez). En otras palabras, los particulares, independientemente de su
naturaleza juridica, son asimilables a las autoridades publicas, para determinados
efectos, entre ellos, el relacionado con el derecho de peticion.

La contestacion a los derechos de peticién debe observar ciertas condiciones para
gue sea constitucionalmente valida. Al respecto, esta Corporacién ha sefialado que
la respuesta de la autoridad debe ser: “(i) clara, esto es, inteligible y contentiva de
argumentos de facil comprension; (ii) precisa, de manera que atienda directamente
lo pedido sin reparar en informacién impertinente y sin incurrir en férmulas evasivas
o elusivas ; (iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la peticion
y sea conforme con lo solicitado; y ademas (iv) consecuente con el trAmite que se
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ha surtido, de manera que, si la respuesta se produce con motivo de un derecho de
peticion formulada dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la
cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer una respuesta como
si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta relevante, debe
darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones por las cuales la peticion
resulta o no procedente”( Sentencia T-610 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-
430 de 2017, T-206 de 2018, T-217 de 2018, T-397 de 2018 y T-007 de 2019)
(resaltado fuera del original).

La respuesta de fondo no implica tener que otorgar necesariamente lo solicitado
por el interesado (Sentencia T-242 de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, T-180 de 2001, T-192 de 2007, T-558 de 2012 y T-155 de 2018.), salvo
cuando esté involucrado el derecho de acceso a la informacion publica (art. 74
C.P.), dado que, por regla general, existe el “deber constitucional de las autoridades
publicas de entregarle, a quien lo solicite, informaciones claras, completas,
oportunas, ciertas y actualizadas sobre cualquier actividad del Estado.”( Sentencia
C-491 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, reiterada en la Sentencia C-274 de
2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa.)

Sobre este punto, es preciso anotar que al tratarse de una garantia fundamental
que permite el ejercicio de muchos otros derechos fundamentales, asi como la
consolidacion de la democracia, las restricciones al derecho de peticion y de
informacion deben ser excepcionales y deberan estar previamente consagradas en
la ley. Al respecto, en el Titulo Il de la Ley 1712 de 2014 se hace referencia a los
casos especiales en los cuales se puede negar el acceso a la informacion, por
ejemplo, entre otros, al tratarse de informacion clasificada y reservada, o que pueda
causar dafios a personas naturales o juridicas en su derecho a la intimidad, vida,
salud, seguridad o secretos comerciales, industriales y profesionales.

Para que el componente de respuesta de la peticion se materialice, es imperativo
gue el solicitante conozca el contenido de la contestacidn realizada. Para ello, la
autoridad debera realizar la efectiva notificacion de su decision, de conformidad con
los estandares contenidos en el CPACA. El deber de notificacion de mantiene,
incluso, cuando se trate de contestaciones dirigidas a explicar sobre la falta de
competencia de la autoridad e informar sobre la remision a la entidad encargada.

El derecho de peticion se puede canalizar a través de medios fisicos o electrénicos
de que disponga el sujeto publico obligado, por regla general, de acuerdo con la
preferencia del solicitante. Tales canales fisicos o electronicos pueden actuarse de
forma verbal, escrita o0 por cualquier otra via idonea que sirva para la comunicacion
o transferencia de datos.

Cualquier tipo de medio tecnolégico habilitado por la entidad y que funcione como
un puente de comunicacién entre las personas y las entidades, podra ser utilizado
para el ejercicio del derecho fundamental de peticién. De ahi que, siempre debera
ser atendido por los funcionarios correspondientes para dar respuesta a las
solicitudes, quejas, denuncias y reclamos que se canalicen por dicho medio."
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La Corte Constitucional en sentencia T-204 de 2022, ratificando las reglas
dispuestas en las sentencias T-206 de 2018 y T 377 de 2021 sefiala:

“frente a los parametros que deben atenderse para predicar que la respuesta
otorgada ante la formulacién de una peticion es satisfactoria, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha precisado que aquella debe ser: (i) clara, es decir, “inteligible y de
facil comprension”; (ii) precisa, al punto de que “atienda, de manera concreta, lo
solicitado, sin informacion impertinente” y “sin incurrir en féormulas evasivas o
elusivas”; (iii) congruente, en el sentido de que “abarque la materia objeto de la
peticion y sea conforme con lo solicitado”, y (iv) consecuente, esto es que “ no basta
con ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticion aislada [...] sino que, si
resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticion resulta o no procedente.” Por ultimo, la respuesta debe ser
debidamente notificada, por cuanto la notificacion es el mecanismo procesal
adecuado para que la persona conozca la resolucion de las autoridades”.

2.1.5. LA ESTABILIDAD LABORAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS,
NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD, QUE DESEMPENAN CARGOS DE
CARRERA ADMINISTRATIVA.

El articulo 53 de la C.N.consagra las garantias minimas del trabajador, entre las
que se encuentra la estabilidad del empleo. A partir de dicho canon, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido la estabilidad laboral reforzada de
personas que se encuentran en situaciones de debidlidad manifiesta o en
situaciones de vulnerabilidad?®.

Sobre el punto tocanto a los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad y
gue desempefian cargos de carrera administrativa, en la sentencia T-063 de 2022,
la Corte Constitucional expuso:

“La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad que desempefian cargos de carrera administrativa

En consonancia con el articulo 53 de la Constitucién Politica, segin el cual una de
las garantias minimas que debe tener el trabajador es la estabilidad en el empleo,
este Tribunal ha reconocido el “derecho constitucional a una estabilidad laboral
reforzada, que se deriva del principio de derecho a la igualdad de trabajo y que se
materializa con medidas diferenciales en favor de aquellas personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad.”™ Asi las cosas, la Corte Constitucional
ha definido la estabilidad laboral como:

“una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los
correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del
patrono, si no existe una causa relevante que justifique el despido. La doctrina ha
entendido entonces que el principio de estabilidad laboral configura, en cabeza de
los trabajadores, un verdadero derecho juridico de resistencia al despido, el cual es
expresion del hecho de que los fendmenos laborales no se rigen exclusivamente por
el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estdn en juego otros valores
constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la basqueda de una

! Corte Constitucional, Sentencias T-014 de 2019 y T-464 de 2019.
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mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcién del principio de la
estabilidad laboral, y de la especial proteccién al trabajo (CP arts 25 y 53), no basta
el deseo empresarial para que pueda cesar una relacién de trabajo, sino que es
necesario que se configure una justa causa, en los términos sefialados por la ley, y
en armonia con los valores constitucionales”.:1"!

Los titulares de la estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha sostenido la Corte, son
aguellas personas que se encuentran amparadas por el fuero sindical, en condicion
de invalidez o discapacidad y las mujeres en estado de embarazo, asi como aquellos
trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o psicologicas que se encuentran
en situacion de debilidad manifiesta. Al respecto, este Tribunal ha sostenido que
dicha limitacion hace referencia a una aplicacion extensiva de la Ley 361 de
199711 a aquellas personas que se encuentran en un estado de debilidad
manifiesta por causa de una enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredite su condicién de discapacidad o invalidez.12

Tratdndose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de
carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causales legales que deben
expresarse de manera clara en el acto de desvinculacion. De esta manera, la Corte
ha reiterado que “la terminacién de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso no desconoce
los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa
gue se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente
al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de
meéritos.”*3l Sobre este punto, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte sefial6 que:

“a_situacion de guienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa,
encuentra proteccion constitucional, en la medida en que, en igualdad de condiciones
pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al
lapso de duracién del proceso de seleccién y hasta tanto sean reemplazados por
quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados

previamente.”

Sin embargo, teniendo en cuenta que dentro de las personas que ocupan un
cargo de carrera en provisionalidad, pueden haber sujetos de especial
proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de familia,
guienes estén préximos a pensionarse, 0 personas que se encuentran en
situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad, la Corte ha reconocido 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 o0 equivalencia de los que se venian
ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al
momento de su desvinculacion y al momento del posible nombramiento.”*%! En esta
direccion, en sentencia SU-917 de 2010, esta Corporacion precisé que “la vinculacion
de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean
provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional.”
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A modo de conclusidn, tal como se reiterd en las Sentencias T-373 de 2017y T-
464 de 2019, en aquellos casos en los que surge, con fundamento en el
principio del mérito, la obligaciéon de nombrar de la lista de elegibles a la
persona que super0 las etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado
en provisionalidad por un sujeto de especial proteccion como los padres o
madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y pre
pensionados, las entidades deben proceder con especial cuidado antes de
efectuar los respectivos nombramientos, mediante la adopcién de medidas
afirmativas, (dispuestas en la constitucion art. 13 numeral 3° y en la
materializacion del principio de solidaridad social -art. 95 ibidem-),2%l relativas
a su reubicacion, y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han
de ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o
equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones, tanto parala épocade su desvinculacién,
como en el momento del posible nombramiento”. (Se resalta).

2.2. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD
2.2.1. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA Y POR PASIVA

En cuanto a la primera, la accionante actia como persona natural y es la titular del
derecho objeto de estudio?. En cuanto a la segunda?, la accionada quien es un
particular que presta los servicios en salud y tiene una relacién contractual con la
agui accionante. En esa medida, existe una relacién entre E.P.S. y afiliado, por lo
que frente a la accionada se endilga la violacién del derecho invocado, el cual, por
lo demas, se encuentra dentro de su marco de actuacion.

En consecuencia, se cumple el aludido requisito.

2 El articulo 86 de la Constitucidn Politica dispone que: “Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por_quien actue en su_nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
(...)” Igualmente, en el Decreto 2591 de 1991, se contempla que: “Articulo 10. Legitimidad e interés. La
accion de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada
en uno de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes
se presumirdn auténticos. (...)".

3 El articulo 86 del Texto Superior establece que la tutela tiene por objeto la proteccién efectiva e inmediata
de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omision de las autoridades publicas o por el actuar de los particulares, en los casos previstos en la
Constitucion y en la ley. En este contexto, segun lo sefialado de manera reiterada por la Corte, en lo que
respecta a esta modalidad de legitimacidn, es necesario acreditar dos requisitos, por una parte, que se trate
de uno de los sujetos respecto de los cuales procede el amparo; y por la otra, que la conducta que genera la
vulneracion o amenaza del derecho se pueda vincular, directa o indirectamente, con su accidon u omision.
Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria, se expuso que: “la
legitimacion en la causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre
la vulneracion de los derechos del demandante y la accién u omisidn de la autoridad o el particular
demandado, vinculo sin el cual la tutela se torna improcedente {(...)".
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2.2.2. REQUISITO DE INMEDIATEZ PARA LA PROCEDENCIA DE LA TUTELA

Segun la Corte Constitucional, para que procesal la accion de tutela es necesario
atender el principio de la inmediatez, pues aungue la accién de la tutela no tiene
termino para su interposicion, bajo el entendido que no tiene caducidad sin
embargo la solicitud de amparo debe presentarse dentro de un plazo razonabile,
oportuno y objetivo desde la ocurrencia del hecho que sustenta la radicacion de la
solicitud de tutela, pues la razén de ser de medio de proteccion constitucional es
procurar la proteccion inmediata y urgente de los derechos vulnerados o
amenazados, pues cuando esta circunstancia se mantiene en el tiempo no se hace
necesario realizar interpretaciones respecto al principio de la inmediatez.

“Segln la naturaleza de la accién de tutela, la cual tiene el propdsito de obtener la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando estos
resulten vulnerados o amenazados, se ha discutido acerca de la necesidad de estudiar un
plazo razonable en la interposicion del amparo. La Sentencia SU-961 de 1999 dio origen al
principio de la inmediatez, no sin antes reiterar, como regla general, que la posibilidad de
interponer la accion de tutela en cualquier tiempo significa que esta no tiene un término de
caducidad. La consecuencia de ello es que el juez constitucional, en principio, no puede
rechazarla con fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacion de entrar a estudiar
el asunto de fondo:

(...)

Empero, la accién de tutela seria procedente cuando fuere promovida transcurrido un
extenso espacio entre el hecho que gener6 la vulneracion, siempre que: i) exista un motivo
vélido para la inactividad de los accionantes, por ejemplo, el estado de indefension,
interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros; ii) la inactividad
injustificada vulnere el ndcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la
decision; iii) exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la accién y la vulneracion
de los derechos de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneracion es
permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind es muy antiguo respecto
de la presentacioén de la tutela, la situacién desfavorable del actor derivada del irrespeto por
sus derechos, contintia y es actual.

En la sentencia T — 151 de 2.017 la Corte Constitucional expuso:

“De acuerdo con lo anterior, encuentra esta Sala que el requisito de inmediatez debe ser
analizado de manera flexible en el caso concreto. Asi, encuentra esta Sala que si bien
transcurrieron seis meses desde que ocurrieron los hechos que dieron origen a la
accion, este tiempo es razonable en lamedidade que setratade un sujeto que padece
limitaciones fisicas. Para esta Corte, no es posible analizar el requisito de inmediatez
de la misma manera frente a sujetos diferentes. Si bien seis meses pudo haber sido un
tiempo relativamente amplio para presentar la accion de tutela, para el caso del sefior
Castafieda es un término prudencial. Esta Sala no puede desconocer el estado de su
salud y todos aquellos tratamientos a los que debe someterse para solucionarlo. Por
ello, considera este Tribunal que en el presente caso la accion de tutela no se torna
improcedente pues ello seriaimponerle cargas desproporcionadas al demandante. (Negrilla

fuera del Texto)”
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Asimismo, La Honorable Corte Constitucional en Sentencia SU-391 de 2016, M.P.
Dr. Alejandro Linares Cantillo, explico el principio de inmediatez como requisito de
procedibilidad de la accion de tutela, sintetizandolo en los siguientes términos:

“El articulo 86 de la Constitucidn Politica sefiala que la accion de tutela podra interponerse
“en todo momento y lugar”. La Corte Constitucional ha entendido que por esa razén no es
posible establecer un término de caducidad de la accion de tutela, pues ello seria contrario
al articulo citado. Con todo, ha aclarado que lo anterior no debe entenderse como una
facultad para presentar la accion de tutela en cualquier momento, ya que ello seria contrario
a la seguridad juridica y desnaturalizaria la accién, concebida como un remedio de
aplicacion urgente que demanda una proteccién efectiva y actual de los derechos
invocados. Esta finalidad de la accién de tutela esta prevista en el mismo articulo 86 de la
Constitucion, que sefiala que esta tiene por objeto “la proteccién inmediata” de los derechos
alegados.

Por lo anterior, a partir de una ponderacién entre la prohibicion de caducidad y la naturaleza
de la accién, se ha entendido que la tutela debe presentarse en un término razonable, pues
de lo contrario podré declararse improcedente. No existen reglas estrictas e inflexibles para
la determinacién de la razonabilidad del plazo, sino que es al juez de tutela a quien le
corresponde evaluar, a la luz de las circunstancias de cada caso concreto, lo que constituye
un término razonable. Esto implica que la accién de tutelano puede ser rechazada con
fundamento en el paso del tiempo, sino que debe el juez estudiar las circunstancias

con el fin de analizar la razonabilidad del término para interponerla.

La Jurisprudencia ha identificado criterios que orientan al Juez de Tutela a evaluar,
en cada caso, si se ha cumplido con el requisito de la inmediatez. Tales criterios
se relacionan con:

(i) La situacion personal del peticionario: debe analizarse la situacion personal del
peticionario, pues en determinados casos esta hace desproporcionada la exigencia de
presentar la accion de tutela en un término breve. A modo enunciativo, la jurisprudencia ha
sefialado que tal exigencia podria ser desproporcionada cuando el peticionario se
encuentre en “estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad [o]
incapacidad fisica”.

(i) El momento en el que se produce la vulneracién: pueden existir casos de
vulneraciones permanentes a los derechos fundamentales. En estos casos, para analizar
la inmediatez el juez de tutela no debe contar el término desde el momento en el que la
vulneracion o amenaza inicié hasta la fecha de presentacién de la tutela, sino que debe
tomar en cuenta el tiempo por el que esta se prolongo.

(iii) La naturaleza de la vulneracion: existen casos donde se presenta un nexo causal
entre el ejercicio inoportuno de la accion de tutela y la vulneracion de los derechos de los
interesados. De acuerdo con este criterio, el juez debe analizar si la demora en la
presentacion de la tutela guarda relaciéon con la situacion de vulneracion de derechos
fundamentales que alega el peticionario.

(iv) La actuacion contra la que se dirige la tutela: la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el andlisis de la inmediatez puede variar dependiendo de la actuacion que se
identifica como vulneratoria de los derechos invocados en la tutela. Especificamente, ha
sefialado que este andlisis debe ser més estricto tratdndose de acciones de tutela contra
providencias judiciales. Al respecto, ha sostenido que “el requisito de inmediatez tiene una
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relevancia particular en los casos de tutela contra providencias judiciales, de manera que
la verificacion de su cumplimiento debe ser ain mas estricta que en otros casos, por cuanto
la firmeza de las decisiones judiciales no puede mantenerse en la incertidumbre
indefinidamente”.

(v) Los efectos de la tutela: la Corte ha considerado que, aln si se encuentra un motivo
gue justifique la demora en la interposicion de la tutela, el juez debe tener en cuenta los
efectos que esta tendria en los derechos de terceros si se declarara procedente, pues tales
terceros tienen una expectativa legitima a que se proteja su seguridad juridica.”

En el presente asunto, la accion de tutela se sustenta en la no expedicion de una
certificacibn médica en los términos solicitados por la accionante y requeridos por
la Fiscalia General de la Nacién. En ese sentido, la falta de expedicién de dicho
certificado médico conlleva en una vulneracién continuada a los derechos de la
actora, motivo por el cual se flexibiliza el requisito de inmediatez®. Dicha
determinacion tiene respaldo unificado en la sentencia SU-180 de 2022, por medio
del cual la Corte indicé que «el juez constitucional habra de considerar, entre otras
cosas, que existen casos en los que cabe flexibilizar el requisito de inmediatez, de
suerte _que no sera exigible en estricto rigor, entre otros eventos, cuando se
demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que el
hecho que la origind por primera vez es muy antiguo respecto de la presentaciéon
de la tutela, la situacion es continua y actual, lo qgue amerita el amparo inmediato
de los derechos fundamentales».

En consecuencia, para el despacho se cumple cabalmente dicho requisito.

2.2.3. SUBSIDIARIEDAD

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela “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”. Teniendo en cuenta esta norma, el articulo 6 del Decreto 2591 de
1991 establecid como causal de improcedencia de la tutela la existencia de otros
recursos o medios de defensa judicial, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a la
tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el presente asunto se debate la violacion o vulneracion al derecho fundamental
a la salud, peticién, trabajo y garantia de estabilidad laboral reforzada, casos para
lo cual el remedio constitucional es el mecanismo idoneo para su salvaguarda. Por
tal razon, se satisface este presupuesto.

4Véase, entre otras, la sentencia T-230 de 2023.
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2.4. CASO CONCRETO

En el presente asunto, se encuentra acreditado que la sefiora SHIRLEY PAOLA
BARRIOS ALVIS, en calenda 23 de septiembre de 2024, radicO derecho de
peticion ante la accionada SALUD TOTAL EPS, solicitando la expedicion de
certificacion de enfermedad la cual debia cumplir ciertos requisitos, tal como se
advierte en la siguiente imagen:

Monteria, 23 de septiembre del 2024

[ il
Rdnrcﬂg_a‘—‘_‘—?__—“——___________
Sefores : 3= 26=1

EPS SALUD TOTAL S ACEPTACIGN >
Ciudad 346

Asunto: Solicitud de certificacion de enfermedad por EPS

Comedidamente me permito solicitar un certificado expedido por esa entidad promotora de
salud, la cual debe contener como minimo:

Membrete o logo institucional de la EPS a la cual se encuentre afiliado el servidor.
Enunciar de manera clara los datos, tipo y nimero de identificacién.

Determinar el o los diagnosticos clinicos

Firma del profesional que expide el documento con el nimero del registro medico o
tarjeta profesional

Fecha de expedicion la cual debe ser inferior a 6 meses al momento de la entrega.

mohuN=

General de la Nacion de acuerdo a los requerimientos de la Circular N® 030 del 2024 del 3
de septiembre del 2024 emitida por la Direccion ejecutiva y cuya respuesta debe ser
enviada hasta el dia 27 de septiembre del 2024,

Lo anterior con la finalidad de acreditar mi condiciéon de paciente oncoldgico ante la Fiscalia %

De antemano encarezco su colaboracion y debida diligencia,

Cordiaimente,

SHI Yg OLA BARRIOS ALVIS

— BAG A ST O A A e B b i £ e d

Dicha solicitud esta fincada en que la Fiscalia General de la Nacion (entidad donde
labora actualmente la accionante) viene adelantando un concurso de méritos para
proveer cargos en carrera administrativa dentro de la planta de personal en la
entidad en mencion, para lo cual, mediante Circular No. 030 de 2024 dicho ente
investigador, requirié a los empleados que ostentan los cargos en provisionalidad
y que tuvieran la condicién de, entre otros, personas con enfermedad huérfana,
catastrofica o ruinosa y discapacidad, para que allegaran la documentacion
necesaria para acreditar dicha situacion, en aras de su cargo no sea ofertado en
el aludido concurso de méritos, materializando con ello un accién afirmativa para
la proteccion de un grupo poblacional vulnerable.

En ese sentido, la Circular No. 030 de 2024, expedida por la Fiscalia General de la
Nacién otorgd un plazo para allegar dicha documentacion, la cual fue
posteriormente ampliado por la Circular No. 032 del mismo afio.
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De igual modo, la aludida entidad publica establecié que la existencia de la
enfermedad huérfana, catastrofica o ruinosay discapacidad, debia acreditarse
de la siguiente manera:

La circunstancia anteriormente referenciada debera acreditarse de la siguiente
manera:

!'Eleberé acreditarse mediante csrlfﬁcado expedido por sientidad promotora de salu@
{EPS). la.cual.debe contener como minimo: -

*  Mermbrete o logo institucional de la EPS a la cual se encuentre afiliado el ser-
vidor.

Enunciar de manera clara los datos, lipo v nimero de identificacion,
Determinar el o los diagndsticos clinicos

Firma del profesional que expide el documento con el ndmero del registro meé-
dico o tarjeta profesional

Fecha de expedicion la cual debe ser inferior a 6§ meses al momento de la
entrega.

A

l\

De igual modo, esta acreditado que la accionante fue diagnosticada con “Cancer
de colon sigmoide, adenocarcinoma, estadio I[IA por T3NOMO, baja
probabilidad de inestabilidad alta, fecha de diagnéstico el 5/05/2023”°, lo cual
la convierte en un sujeto de especial proteccion constitucional®.

Ahora bien, en calenda 11 de octubre de 2024, la accionada SALUD TOTAL le
envia certificacion médica (folio 26 de la demanda), no obstante, claramente la
misma no cumple con los requisitos exigidos por la Fiscalia General de la Nacion
y solicitados por la peticionaria. Ello por cuanto, entre otras cosas, no esta expedido
por dicha EPS sino por la IPS IMAT ONCOMEDICA AUNA S.A.S.

Lo anterior es de suma importancia, por cuanto se trata de una documentaciéon
requerida para acreditar su condicion de salud dentro de un concurso de méritos
adelantado por la entidad donde labora en provisionalidad, es decir en garantia de
su derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada (Véase Supra 2.1.5.).

En vista de lo precedente, el despacho concedi6é la medida provisional deprecada
y en consecuencia, ordendé a SALUD TOTAL EPS que «de _manera inmediata
emita la documentacion (certificacion) requerida por la parte accionante, con el
cumplimiento de los requisitos previstos en el derecho de peticién de fecha 23 de
septiembre de 2024, el cual debera ser notificado en la direccién suministrada para
tal efecto por la parte accionante en esta accidn constitucional,
tutelasysalud@hotmail.com asi _mismo, se remitira copia de la certificacion
solicitada por la parte accionante a la Subdireccién de Talento Humano al correo
electrénico: acreditacionconcursomeritos2024@fiscalia.qov.co».

5 Folio 26 de la demanda.
6 Sentencia T-232 de 2022
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Ahora bien, la accionada, durante el presente trdmite constitucional, aduce haber
cumplido la orden cautelar y en consecuencia, haber remitido la certificacion
médica deprecada. No obstante, se advierte que dicha entidad lo que hizo fue
reenviarle nuevamente la certificacion de fecha 10 de octubre de 2024, proferida
por la Clinica IMAT ONCOMEDICA AUNA S.A.S., tal como se constata en la
siguiente imagen:

Clinica IMAT
Oncomedica

aLnda

Pag. 1 de 1
EL SUSCRITO DIRECTOR MEDICO DE IMAT

NIT.812007194-8

CERTIFICA A QUIEN INTERESE QUE:

La paciente Shirley Paola Barrios Alvis con cedula ciudadania N°10478446%13.
Paciente de 37 afos quien ingreso a la institucion en fecha 9/05/2023 con
diagndstico de Cdancer de colon sigmoide, adenocarcinoma, estadio 1A por
T3NOMO, baja probabilidad de inestabilidad alta, fecha de diagndstico el
5/05/2023.

Actualmente por oncologia con enfermedad bajo riesgo, en seguimiento cada 3
meses.

Para constancia de lo anterior se firma el dia 10 de octubre del 2024.

i ol

LUIS BUELVAS SEVILLA
Director Medico
Registro Medico: 231576 /97

Dicho actuar es abiertamente transgresor de las prerrogativas fundamentales de la
actora, aunado a que desconoce la orden provisional otorgada, toda vez que, en el
proveido 18 de octubre de 2024, el despacho habia dejado claro que dicha
certificacién no cumplia con los parametros solicitados por la accionante y exigidos
por la Fiscalia General de la Nacién y muy a pesar de ello, SALUD TOTAL EPS
volvié a remitir la misma certificacion.

No en vano, en la orden cautelar se orden6 que la certificacion que se expidiera
debia ser «con el cumplimiento de |os requisitos previstos en el derecho de peticion
de fecha 23 de septiembre de 2024», circunstancia que, como quedd de manifiesto,
no fue acatada por la accionada SALUD TOTAL EPS.

En ese orden de ideas, se advierte claramente que SALUD TOTAL EPS ha
vulnerado varios derechos fundamentales de la sefiora SHIRLEY PAOLA
BARRIOS ALVIS, verbigracia el derecho fundamental de peticion, puesto que a la
fecha no ha efectuado una respuesta congruente, clara y de fondo a la solicitud
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elevada en calenda 23 de septiembre de 2024, maxime cuando el término legal
para efectuar la respuesta fenecio el 7 de octubre de 20247. Aunado a lo anterior,
no puede olvidarse que la certificacion deprecada se hizo a fin de acreditar su
condicion de salud dentro de un concurso de méritos adelantado por la entidad
donde labora en provisionalidad, es decir, para hacer efectivo su derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada. Por tal motivo, la accionada también
esta transgrediendo indirectamente dicha prerrogativa de estirpe constitucional.

Asi las cosas, se le tutelaran a la actor los aludidos derechos fundamentales y en
consecuencia, se dispondra de forma definitiva la medida provisional deprecada y
decretada a través del auto adiado 18 de octubre de 2024.

Finalmente, se desvinculara a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al no
avizorarse la vulneracién de derechos fundamentales de la actora por parte de
dicha entidad.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Municipal De Pequefias Causas Laborales
De Monteria, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombiay por
autoridad de la ley.

RESUELVE

Primero: Tutelar los derechos fundamental de peticion y estabilidad laboral
reforzada de la sefiora SHIRLEY PAOLA BARRIOS ALVIS, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

Segundo: en consecuencia, se ordena a SALUD TOTAL EPS que, en el término
de cuarenta v ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de este
proveido, emita la documentacion (certificacion) requerida por la parte accionante,
con el cumplimiento de los requisitos previstos en el derecho de peticion de
fecha 23 de septiembre de 2024, el cual deber& ser notificado en la direccion
suministrada para tal efecto por la parte accionante en esta accion constitucional,
tutelasysalud@hotmail.com. De igual forma, se remitira copia de la certificacion
solicitada por la parte accionante a la Subdireccién de Talento Humano al correo
electronico: acreditacionconcursomeritos2024@fiscalia.qov.co.

Tercero: Desvincular y consecuencialmente abstenerse de emitir condena a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, conforme a las razones anotadas en la
parte motiva de esta providencia.

7 La ley 1755 de 2015 dispone que la peticidn de documentos debe resolverse en el término perentorio de
diez (10) dias.
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Cuarto: Para la notificacion del presente fallo, désele aplicacion al articulo 16 del
Decreto 2591 de 1991.

Quinto: En el evento de no ser impugnada esta decision, remitase el expediente a
la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

'.ETQ RAFAEL LAFONT MENDOZA
Juez.

Firmado Por:
Tinker Rafael Lafont Mendoza
Juez Municipal
Direccion Ejecutiva De Administracién Judicial
Funcionario
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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