Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

v Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SAN
JOSE DEL GUAVIARE

SALA UNICA DE DECISION

Magistrada Sustanciadora:

LADY JOHANA HERNANDEZ PIMENTEL

San José del Guaviare, treinta y uno (31) de mayo de dos

mil veintitrés (2023).

Accién Impugnacién de Tutela

Accionantes Didier Enrique Guevara Cardenas

Accionados Ministerio de Transporte

Vinculados Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC, Caja de

Compensaciéon Familiar Campesina — COMCAJA,
Andrea Ospina Gaitan, Participantes y lista de elegibles
del proceso de seleccion en “Convocatoria No. 1419 y
1496 de 2020 — Entidades de la Rama Ejecutiva del

Orden Nacional y Corporaciones Auténomas

Regionales”
Radicado 940013189-001-2023-00024-01 Int. C2023-059
Instancia Segunda
Decision Ordena notificar

Resuelta la impugnacion de tutela mediante
providencia de fecha 30 de mayo de 2023, mediante la cual
se ordeno “Notificar a los interesados en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991”7, y vista la constancia secretarial
emitida por la Citadora del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de San José del Guaviare, de fecha 31 de mayo de

2023, donde indica “Se deja en el sentido de informar que los

vinculados en auto que admitié la tutela en primera instancia referente
a Participantes y lista de elegibles del proceso de seleccion en
“Convocatoria No. 1419 y 1496 de 2020 — Entidades de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional y Corporaciones Auténomas Regionales”;
no fue posible realizar la notificaciéon del fallo de impugnacién de tutela,

en razén a que no se encuentra en el escrito de tutela inicial y ni en el
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expediente en general, correo electronico, direccion fisica o cualquier otro

medio de comunicacién que permita ejecutar la notificaciéon.”, se hace
evidente la imposibilidad de notificacion de la providencia al
no tener ningun medio de contacto informado para

notificaciones para con los vinculados.

Asi las cosas, resulta necesario, Ordenar a la Comision
Nacional Del Servicio Civil -CNSC y al Ministerio De
Transporte, que en el término de veinticuatro (24) horas,
contadas a partir de la notificacion de la presente
providencia, procedan a publicar el fallo de la impugnacion
de la presente accion de tutela, a través de sus paginas web,
respecto de los participantes y acogidos en lista de elegibles
al interior de la “Convocatoria N°. 1419 a 1460 y 1496 de
2020 Entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y
Corporaciones Autonomas Regionales”; asi mismo, deberan
notificar a los correos electronicos de los participantes y
elegibles relacionados que obren en sus bases de datos, con
el fin de que sean notificados de esta decision. Para esto, las
entidades accionada y vinculada deberan enviar a este

Despacho constancias de las actuaciones aqui ordenadas.

Adjuntese la providencia de fecha 30/05/2023 para su

publicacion vy notificacion.

Notifiquese y Cumplase.

LADY JOHANA HERNANDEZ PIMENTEL
Magistrada
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SALA UNICA DE DECISION

Magistrada Ponente:
LADY JOHANA HERNANDEZ PIMENTEL
Aprobado por Acta N°. 028

San José del Guaviare, treinta (30) de mayo de dos mil

veintitrés (2023).

Accién Impugnacién de Tutela

Accionantes Didier Enrique Guevara Cardenas

Accionados Ministerio de Transporte

Vinculados Comisiéon Nacional del Servicio Civil - CNSC, Caja de

Compensacion Familiar Campesina - COMCAJA,
Andrea Ospina Gaitan, Participantes y lista de elegibles
del proceso de seleccion en “Convocatoria No. 1419 y
1496 de 2020 — Entidades de la Rama Ejecutiva del

Orden Nacional y Corporaciones Auténomas

Regionales”
Radicado 940013189-001-2023-00024-01 Int. C2023-059
Instancia Segunda
Decision Revoca Fallo / Declara Improcedente
Asunto

Resuelve el Tribunal Superior de San José del Guaviare
la impugnacion al fallo proferido el 19 de abril de 2023 por el
JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE INIRIDA -
GUAINIA, dentro de la accion de tutela interpuesta por Didier
ENRIQUE GUEVARA CARDENAS, por si mismo, contra el
MINISTERIO DE TRANSPORTE, por la presunta vulneracion
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de sus derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad

laboral reforzada y al debido proceso.

Fundamentos de la Accion

1. De conformidad con lo que se registra en la demanda,
el accionante informa que desde el ano 2015 y conforme a la
Resolucion N°. 3230 del 11 de septiembre de 2015 se
encuentra nombrado en provisionalidad para el cargo
“Técnico Administrativo Coédigo 3124 Grado 12” en la

inspeccion fluvial de Inirida — Guainia.

Afirma que mediante lista de elegibles Oficio N°.
2022RS089559 del 24 de agosto de 2022, radicado por el
Ministerio de Transporte con el N°. 20223031639812 de la
misma fecha, la Comision Nacional del Servicio Civil reporto
el resultado de las audiencias de escogencia de vacantes, con
las ubicaciones geograficas elegidas por los aspirantes a
ocupar empleos en el Ministerio de Transporte, indicando
que la senora Andrea Ospina Gaitan escogio la plaza del
empleo a cargo del accionante y en consecuencia se dio por
terminado el nombramiento provisional efectuado a su
nombre. Sin embargo, pone en conocimiento que el periodo
de prueba para la ciudadana Ospina Gaitan terminé el dia
06/02/2023 sin que la senora se presentara, por lo que
correspondiéo continuar con la seleccion de la lista de

elegibles.

Posteriormente, pone en conocimiento hechos

referentes a la declaratoria de nulidad del Decreto 1754 del
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22 de diciembre de 2020, y la presentacion de una accion de
tutela solicitando la suspension integral del proceso de
seleccion “Convocatoria N°. 1419 a 1460 y 1496 de 2020
Entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y
Corporaciones Autonomas Regionales”. Amparo que no
prospero, resolviendo el Juez de tutela que todo se habia

dado dentro de la legalidad.

Argumenta que se encuentra en condicion de
vulnerabilidad por cuanto i) es padre cabeza de familia con
un grupo familiar a cargo de cinco personas: 1. “hijastro” de
siete anos de edad, hijo de su actual conyuge, 2. Hijo de 2
anos de edad, 3. Hija recién nacida, 4. Conyuge y 5. Suegra,
quien padece una enfermedad “terminal” denominada
“Chegree” (Sic), ii) se encuentra en “reten de prepensionado”,
iii) es victima del conflicto armado, iv) sufrié de “retinopexia”
por lo que debe de usar gafas de manera permanente, v) tiene

fuero sindical desde el ano 2023 ya que “en la XVIII Asamblea
General Ordinaria de asociados celebrada entre los dias 08 al 11 de
febrero del 2023 en la ciudad de Girardot, fui elegido como miembro de
la comisién negociadora "Pliego de peticiones que estd en negociacion” y

donde he venido participando activamente.”

2. Por lo anterior, el promotor de la acciéon acude ante
el Juez de tutela para que proteja las garantias
fundamentales invocadas y, como consecuencia de ello, se
ordene al MINISTERIO DEL TRABAJO i) cumplir y respetar
su condicion de “reten social Adquirido”, por su condicion de
vulnerabilidad, teniendo el ganador que esperar que se

cumpla el tiempo su pension o el tiempo de retiro por
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terminacion de la proteccion social dada por la ley, ii) que el
siguiente en la lista sea nombrado en una de las plazas por
cubrir respetandosele su derecho salarial adquirido y su
grado en el cual fue nombrado en periodo de prueba hasta
tanto se cumpla mi periodo de reten social, y iii) cumplir
estrictamente la constitucion Colombiana en especial lo que
reza el articulo 25 "Derecho al Trabajo" y respetar el Decreto
498 del 2020 "Acuerdo colectivo entre el Gobierno Nacional,
las Organizaciones sindicales y la Federacion UNETE, asi
como lo establecido en el Decreto 1415 del 4 de noviembre
del 2021 por medio del cual se modifica y adiciona el decreto
1083 del 2015 en lo relacionado a la proteccion en caso de
restructuracion administrativa o provision definitiva de
cargos para el personal que ostenten la condicion de Pre-

pensionados o de amparo laboral.

Solicit6 como medida provisional que se “aplazara la

seleccion de elegibles”.

Tramite de la Primera Instancia

Mediante auto del 10 de abril de 2023, el a quo avoco el
conocimiento de la demanda de tutela, vincul6 de oficio a la
Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC, la Caja de
Compensacion Familiar Campesina — COMCAJA, la senora
Andrea Ospina Gaitan, y a los participantes y lista de
elegibles del proceso de seleccion en “Convocatoria No. 1419
Yy 1496 de 2020 — Entidades de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional y Corporaciones Auténomas Regionales”, nego la

medida provisional solicitada, y corri6 el traslado
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correspondiente a las entidades y partes mencionadas.

La Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC, se
pronuncio solicitando su desvinculacion del caso por falta de
legitimacion en la causa, aclarando que no tiene la funcion
de efectuar los nombramientos de los elegibles y que no es el
nominador ni la entidad competente para garantizar la

estabilidad laboral reforzada que pretende el accionante.

Senalo que la demanda de tutela no cumple con el
requisito de subsidiariedad, ya que el accionante dispone de
otros medios de defensa y no ha demostrado la configuracion

de un perjuicio irremediable.

La CNSC expuso las normas que regulan la estabilidad
laboral reforzada de los servidores nombrados en
provisionalidad y aclaré que el nombramiento de un elegible
dentro de un concurso de mérito no implica desconocimiento

del derecho a la estabilidad laboral reforzada.

Ademas, destaco que aunque los funcionarios en
provisionalidad pueden gozar de estabilidad laboral
reforzada, esta es relativa y no puede ir en detrimento de los
derechos de quienes estan llamados a ocupar cargos

vacantes en estricto orden de mérito.

La Caja de Compensacion Familiar Campesina -
COMCAJA, presentdé un informe con la trayectoria de
afiliacion del accionante, esto es, la relacion de empresas que

lo vincularon a la entidad, la relacion de aportes como
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trabajador dependiente y el listado de personas que el

accionante reporté6 como beneficiarios.

El Ministerio de Transporte, tras revisar los hechos
presentados por el accionante informé que en relacion al
hecho sexto, se debe tener claridad que la nulidad decretada
por el Consejo de Estado solo tiene efectos hacia el futuro,

segun lo expuesto en la sentencia.

Respecto a las condiciones de vulnerabilidad expuestas
por el accionante, la entidad afirmo6 que se atendra a lo que

se llegue a probar durante el procedimiento.

Informo6 que la CNSC cuenta con un procedimiento a
seguir en el caso de los funcionarios nombrados en
provisionalidad que son sujetos de la estabilidad laboral
reforzada, tal y como lo establece el articulo 263 de la Ley
1955 de 2019. Afirmo que en ningun momento ha vulnerado
los derechos fundamentales del accionante, ya que el proceso
de seleccion para la provision de empleos en vacancia
definitiva se realiza en cumplimiento de mandatos legales y

constitucionales.

La entidad senal6é que se ha cenido a las disposiciones
legales y constitucionales en su funcion como nominador, y
que la senora Andrea Ospina Gaitan no se presento a la
posesion del cargo, lo que motivo la derogatoria de la
resolucion del nombramiento. Por tanto, el accionante atn

se encuentra vinculado con la entidad.
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Ademas, alegd la configuracion de la cosa juzgada,
argumentando que estos mismos hechos fueron conocidos en
otro proceso de tutela que se decidio en el Juzgado Dieciocho

Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota.

La entidad concluy6 que la accion de tutela presentada
por el accionante tiene como Uunico objetivo evitar su

desvinculacion.

Agotado el tramite correspondiente, el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE INIRIDA — GUAINIA, profiri6
sentencia el dia 19 de abril de 2023, mediante la cual denego
el amparo deprecado al no encontrarse cumplido el requisito

de subsidiariedad de la accion de tutela.

Impugnacion del fallo

Inconforme con la decision en comento, el accionante
DIDIER GUEVARA CARDENAS, a través de apoderado
judicial, se alzo6 en contra de la sentencia por via de
impugnacion al considerar que i) el accionante en estos
momentos se encuentra con muchos problemas debido a su
condicion de “Padre cabeza de Hogar” y como responsable del
Sostén de la senora Lucila Ospina Trujillo -abuela materna
de sus Hijos-, quien por su condicion de adulto mayor
presenta avanzado deterioro en su salud tanto fisica como
mental, y ii) que el accionante ha desempenado sin tacha
alguna durante mas de siete anos de trabajo, su cargo al
frente de la Inspeccion Fluvial, dependencia adscrita al

Ministerio de Transporte; con asiento en Inirida - Guainia.
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Adjunta ademas una declaraciones extra juicio y

certificaciones que no habian sido de conocimiento del a quo.

Consideraciones del Tribunal

Conforme a las previsiones establecidas en el Decreto
333 de 2021, modificatorio del Decreto 1069 de 2015, esta
Sala es competente para conocer de la impugnacion a la
accion de tutela promovida en contra de la entidad

demandada.

Referente a la accion publica que nos ocupa, ha de
precisarse que el articulo 86 de la Constitucion Politica
establece que se trata de un mecanismo concebido para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, cuando
estos resulten amenazados o vulnerados por cualquier
accion u omision, siempre que no exista otro recurso o medio
de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Problema juridico

En el sub-lite, a la Sala Unica del Tribunal le
corresponde examinar, i) si la accion de tutela resultaba
procedente, ii) determinar la existencia o no de un perjuicio
irremediable, iii) esclarecer la estabilidad laboral intermedia
de los funcionarios con nombramientos en provisionalidad, y
iv) determinar si la decision del Juez de instancia fue correcta

frente a la decision de denegar el amparo.
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Procedencia de la accion de tutela

Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion
y el Decreto 2591 de 1991 son requisitos para la procedencia
o estudio de fondo de una accion de tutela: i) la legitimacion
en la causa por activa y por pasiva, ii) una defensa oportuna
(inmediatez) y iii) un ejercicio subsidiario de los medios
judiciales y administrativos disponibles en el ordenamiento
juridico. En consecuencia, corresponde valorar la
acreditacion de estos requisitos y, en caso de que se superen,
definir y resolver los problemas juridicos sustanciales que

deriven del caso.

Legitimacion en la causa. En el presente caso se

satisface este requisito por activa. DIDIER ENRIQUE
GUEVARA CARDENAS present6 la accion de tutela por si
mismo, para evitar una presunta vulneracion a sus derechos

fundamentales.

De igual forma, se encuentra satisfecho este requisito
por pasiva. La accion de tutela se dirigio en contra del
MINISTERIO DEL TRABAJO, entidad que presuntamente

habria vulnerado sus derechos fundamentales.

Inmediatez. Se encuentra probado en el caso en

concreto, que el tiempo transcurrido entre el acto
administrativo Resolucion N°. 9909 que conformé y adopto

la lista de elegibles “para proveer seis vacante(s) del empleo
denominado TECNICO ADMINISTRATIVO , Cédigo 3124 , Grado 12 ,

9
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identificado con el Cédigo OPEC No. 144843, MODALIDAD ABIERTO del
Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del
MINISTERIO DE TRANSPORTE , ofertado en el Proceso de Seleccion

Entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y Corporaciones

Auténomas Regionales No. 1429 de 2020” (26 de julio de 2022), asi
como la Resolucion N°. 20223040052865 que nombro en
periodo de prueba a la senora Andrea Ospina Gaitan en el
empleo de Técnico Administrativo, Codigo 3124, Grado 12 y
dio por terminado el nombramiento en provisionalidad al
accionante, (02 de septiembre de 2022) y el momento en el
que se formulo la accion de tutela (10 de abril de 2023), fue
de 9 y 7 meses, respectivamente, plazo que la sala estima
razonable. Por tanto, la accion de amparo supera el requisito

de inmediatez.

Subsidiariedad. La Corte Constitucional, de modo

reiterado, ha dispuesto que la accion de tutela solo procede
si quien acude a ella no cuenta con otro procedimiento
judicial en el ordenamiento juridico que permita la resolucion
de sus pretensiones. Por supuesto, esta regla tiene por objeto
evitar que aquellos mecanismos sean sustituidos per se por
este medio célere e informal. En tal sentido, en caso de existir
un medio judicial principal, el actor tiene la carga de acudir
a €l toda vez que es necesario preservar las competencias
legales asignadas por el legislador a cada jurisdiccion!, salvo
que se demuestre que el mismo no goza de idoneidad o
eficacia, o que se evidencie un perjuicio irremediable en cuya

virtud sea necesario un amparo transitorio.

1 Sentencias T-129 de 2009, T-335 de 2009, SU-339 de 2011, T-664 de 2012 y T-
340 de 2020.
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Asi, prima facie, el 6rgano de cierre constitucional ha
considerado que la accion de tutela no procede cuando a
través de su uso se pretenda atacar decisiones proferidas por
la Administracion en el marco de un concurso de meéritos,
pues, el legislador establecio mecanismos especiales en uso
de los cuales el juez de lo contencioso administrativo estaria
llamado a conocer de esos asuntosZ2. Alli podria solicitarse,
ademas, la puesta en marcha de medidas cautelares si es que
la proteccion del bien es urgente y no soportaria el tiempo

que tarde la resolucion del litigio3.

Vistos los hechos probados que rodean el caso, la Sala
estima que era deber del actor acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo para que alli se dirimiera el
conflicto suscitado. En efecto, al momento en que instauro¢ la
accion de tutela, el accionante cuestiono, por lo menos, dos
decisiones de la administracion, a saber: i) la Resolucion N°.

9909 del 26 de julio de 2022 mediante la cual la CNSC

“Conform[6] y adopt[é] la Lista de Elegibles para proveer seis ( 6 )
vacante(s) del empleo denominado TECNICO ADMINISTRATIVO , Cédigo
3124 , Grado 12 , identificado con el Cédigo OPEC No. 144843 ,
MODALIDAD ABIERTO del Sistema General de Carrera Administrativa
de la planta de personal del MINISTERIO DE TRANSPORTE , ofertado en

el Proceso de Seleccion Entidades de la Rama Ejecutiva del Orden

Nacional y Corporaciones Autéonomas Regionales No. 1429 de 2020” y
ii) la Resolucion N°. 20223040052865 del 02 de septiembre

2 Ley 1437 de 2011. Articulo 104. “DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida
para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales,
de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa”.

3 Sentencia T-340 de 2020.
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de 2022 que nombro en periodo de prueba a la senora Andrea
Ospina Gaitan en el empleo de Técnico Administrativo,
Codigo 3124, Grado 12 y dio por terminado el nombramiento

en provisionalidad al accionante.

Luego, no cabe duda que ambas manifestaciones
constituian propiamente actos administrativos, existiendo
un medio de defensa judicial propio, especifico idoneo y eficaz
dentro del ordenamiento juridico para atacar aquellos, esto
es, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Ello
debido a que, por medio de esta accion judicial, prevista en
el articulo 138 del CPACA#%, puede reclamarse ante el juez de
lo contencioso administrativo, la efectividad de los derechos
constitucionales y legales, la anulacion total o parcial del
acto administrativo que produce la presunta vulneracion de
derechos. Asi como, obtener la correspondiente reparacion

del dano causado.®

Sumado a lo hasta aqui expuesto, debe senalarse que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 233 del CPACA, en
cualquier momento del tramite administrativo es posible
solicitar medidas cautelares para proteger y garantizar el
objeto del proceso. Estas pueden consistir en la suspension
de efectos del acto administrativo cuestionado. De igual
manera, es posible que el Juez imponga a la contraparte
obligaciones de hacer, como por ejemplo ser nombrado en

provisionalidad en otro cargo, mientras se resuelve el asunto

4 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso administrativo.
5 Sentencia T-554 de 2019.
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de fondo.®

Segun lo dispone el articulo 233 del CPACA, la solicitud
de medida cautelar debe ser resuelta al cabo de 10 dias, luego
de surtido el traslado por 5 dias a la otra parte. Sin embargo,
el articulo 234 dispone que, en casos de urgencia, el Juez las
puede adoptar sin surtir el correspondiente traslado. Sobre
este punto, en Sentencia SU-691 de 2017, la Corte

Constitucional preciso que “...) en casos de urgencia, la solicitud y

decreto de la medida cautelar no necesariamente debe realizarse dentro
del proceso entablado contra un acto administrativo. Por lo tanto, la
urgencia en la protecciéon de los derechos no sélo justifica que el juez
debe tomar la medida cautelar sin correr traslados, tal como esta
previsto en el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 sino que, segun el
caso, no es necesario presentar demanda de fondo para que el juez tenga

competencia para proferir la medida cautelar.”

En consecuencia, resulta claro que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo cuenta en la actualidad con las
herramientas necesarias para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales de forma igual o superior al de la
accion de tutela, por parte de los Jueces especializados en
los asuntos del contencioso administrativo y también
encargados de la proteccion de los derechos fundamentales,
sin embargo, esto no significa la improcedencia ni
automatica ni absoluta de la accion constitucional de
proteccion subsidiaria de derechos fundamentales, ya que
los jueces de tutela tienen la obligacion de determinar, de

conformidad con el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, la

6 Ibidem.
13
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existencia o no un perjuicio irremediable, como excepcion a
la subsidiariedad. En consecuencia, se procedera a analizar

el asunto.

Del perjuicio irremediable en el caso en concreto

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

definido el perjuicio irremediable como “el riesgo de consumacion

de un dano o afectacion cierta, negativa, juridica o fdactica, a los derechos

fundamentales, que debe ser invocada por el juez constitucional, dada

la alta probabilidad de su ocurrencia”.”

Ahora bien, para determinar la existencia de un
perjuicio irremediable, que pueda superar el requisito de
subsidiariedad, la Corte Constitucional ha establecido que (i)
el perjuicio debe ser inminente, es decir, no basta con que
exista una mera posibilidad de que se produzca el dano; (ii)
el perjuicio que se cause sea grave, lo que implicaria, en
consecuencia, un dano de gran intensidad sobre la persona
afectada; (iii) las medidas que se requieran para evitar la
configuracion sean wurgentes; y (iv) la accion es
impostergable, es decir, en caso de aplazarse la misma sea

ineficaz por inoportuna.8

Teniendo en cuenta las reglas jurisprudenciales
referidas, se pasa a constatar el cumplimiento de los
requisitos establecidos por la jurisprudencia para la

procedencia de la tutela como mecanismo definitivo,

7 Sentencia T-190 de 2020.
8 Sentencias SU-508 de 2020; T-190 de 2020 y T-235 de 2018.
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obteniéndose que:

ii)

ii)

el perjuicio que plantea el actor no resulta inminente,
de hecho, encuentra la Sala que ni siquiera se ha
configurado perjuicio alguno, pues al momento de la
presentacion de la tutela, asi como de su
impugnacion, el actor se encontraba desempenando
su cargo como “Técnico Administrativo, Codigo 3124,
Grado 12”7 en la Inspeccion Fluvial de Inirida-
Guainia, no configurandose vulneracion alguna al
minimo vital del accionante o de su nucleo familiar,
maxime al tener en cuenta que no basta con que
exista una “mera posibilidad” de que se produzca el
dano; luego, se coincide con el a quo, pues no resulta
viable la mera enunciacion de la presunta existencia
de un perjuicio sin probar el mismo;

al no existir dano alguno configurado a la fecha de
presentacion de la tutela, no se puede afirmar que
exista un perjuicio grave, en consecuencia, no se
puede conformar un dano de gran intensidad sobre
la persona afectada;

no se encuentra probado que las medidas que se
requieran para evitar la configuracion del dano sean
urgentes, pues se itera, el actor cuenta con las
herramientas necesarias para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de forma
igual o superior al de la accion de tutela, mediante el
mecanismo judicial idoneo ante los Jueces
especializados en los asuntos del contencioso

administrativo;
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iv) no se tiene que la accion de tutela resulte
impostergable, pues el actor cuenta con mecanismos
ordinarios eficaces y oportunos frente a la resolucion
de sus pretensiones.

v) frente al tema alegado en impugnacion de la
condicion de “padre cabeza de hogar” y responsable
del sostenimiento de la senora Lucila Ospina Trujillo
-abuela materna de sus hijos-, quien por su
condicion de adulto mayor presenta avanzado
deterioro en su salud tanto fisica como mental,
encuentra la Sala que revisado el sistema de consulta
BDUA del ADRES?9, el accionante figura como
“cotizante” en el régimen contributivo ante la EPS

COOSALUD:

La salud
ADRES Y B

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

WHacos en 1 Bass de Datos Unics Sistoma ds Seguridad Socialen Salua

Informacion Basica del Afiliado :

Datos de afiliacin :

Mientras que las senoras Elsa Johana Carvajal
Ospina (de quien afirma es su conyuge) y Lucila
Ospina Truyjillo (de quien afirma es su suegra y
dependiente) revisado el sistema de consulta BDUA

del ADRES, la senora Carvajal figura como “cabeza

9 https://www.adres.gov.co/consulte-su-eps
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de familia” en el régimen subsidiado ante la EPS

COOSALUD:

e La salud
ADRLES G 2o, [

DE LOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Sistoma de Seguridad Socialen Salud

Resultados oe 1a consulta

Informacion Basica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION cc
NUMERO DE IDENTIFICACION 30500700
NOMBRES

ELLIDOS
FECHA DE NACIMIENTO
DEPARTAMENTO
MUNICIPIO

ACTIVO COOSALUD EPS SA SUBSIDIADO 010172021 3111212999 GABEZA DE FAMILIA

Por otra parte, la senora Ospina figura como “cabeza

de familia” en el régimen subsidiado ante la EPS

COOSALUD:
o La salud
ADRES [ Gt | s
DE LOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES
oatos Socialen Soksg
Resuitados de s consut s

Informacion Bisica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION

NUMERO DE IDENTIFICACION
NOMBRES
AP

Datos de afiliacion :

ACTIVO 'COOSALUD EPSS A 1 SUBSIDIADO 011042019 3111272999 CABEZA DE FAMILIA

Asi mismo, sus hijos Usain Eduardo Carvajal y Didier
Eliezer Apellidos Guevara Carvajal registran como

beneficiarios dentro del régimen “Subsidiado”.

En consecuencia, no resulta viable presumir por parte
de esta Sala la dependencia de los relacionados del

accionante, pues se observa que su mencionada conyuge no
17
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registra como beneficiaria de aquel, asi como tampoco su
indicada suegra o hijos, todos ellos afiliados al régimen
subsidiado en salud. Luego, no se configuraria afectacion
alguna para ellos -en lo referente a su atencion en el sistema de
salud- en el hipotético caso de la pérdida del cargo que
actualmente se encuentra desempenando, pues ninguno de
ellos esta supeditado a la atencion en salud como

beneficiarios del accionante.

Asi las cosas, resulta evidente para la Sala que no se
configura para el caso en cuestion un perjuicio irremediable,
por lo tanto, la tutela instaurada por el senor DIDIER
ENRIQUE GUEVARA CARDENAS, por si mismo, resulta
improcedente al no encontrarse acreditado el cumplimiento
del requisito de subsidiariedad conforme lo expuesto,
ademas de no encontrarse probada la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que le impida acudir a las vias

ordinarias para resolver sus pretensiones.

De la estabilidad laboral intermedia de los funcionarios
publicos nombrados en provisionalidad que desempenan

cargos de carrera administrativa

La Constitucion Politica establecio en el articulo 125 el
régimen de carrera administrativa como el mecanismo para
el ingreso y desempeno de cargos publicos en los 6rganos y
entidades del Estado, salvo las excepciones constitucionales
y legales, y los regimenes especiales de creacion
constitucional. El propoésito de tal prevision constitucional es

crear un mecanismo objetivo de acceso a los cargos publicos,
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en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia
y retiro respondan al mérito, conforme a criterios reglados, y

no a la discrecionalidad del nominador.

La carrera administrativa es el mecanismo preferente
para el acceso y la gestion de los empleos publicos, en donde
quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de
meéritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo
publico, exigible tanto frente a la Administracion como a los
funcionarios publicos que estan desempenando el cargo
ofertado en provisionalidad. Por esta razon, la Corte
Constitucional ha sostenido que los cargos ejercidos en
provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera
administrativa en cuanto a su vinculacion y retiro, en tanto
existen marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos
en carrera administrativa y los funcionarios publicos

provisionales.

Los funcionarios publicos que desempenan en
provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad
laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que
el acto administrativo por medio del cual se efectue su
desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decision, lo cual constituye una garantia
minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al

debido proceso y del principio de publicidad.

Asi, los servidores publicos que ocupan en
provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad

laboral relativa, lo que implica que Unicamente pueden ser
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removidos por causas legales que obran como razones
objetivas que deben expresarse claramente en el acto de
desvinculacion, dentro de las que se encuentra la provision
del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de
elegibles conformada previo concurso de meéritos. En esta
hipotesis, la estabilidad laboral relativa de las personas
vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor derecho

de quienes superaron el respectivo concurso. !

En ese sentido, la situacion de quienes 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 duracion del
proceso de seleccion y hasta tanto sean reemplazados por
quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de
sus meéritos evaluados previamente.!! Situacion que le fue
garantizada en debida forma al accionante, conforme se pudo
observar en respuesta allegada por la CNSC, en la que se
informoé que el sefior el seior GUEVARA CARDENAS, se
inscribio con el ID 369477654, para concursar por el empleo
de nivel Técnico, identificado con el codigo OPEC N°. 144843,
denominado Técnico Administrativo Codigo 3124 Grado 12
ofertado en la modalidad Abierto por el MINISTERIO DE
TRANSPORTE en el Proceso de Seleccion Entidades de la
Rama Ejecutiva del Orden Nacional y Corporaciones

Auténomas Regionales 2020.

10 Sentencia T-373 de 2017.
11 Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.
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En consecuencia, no resulta relevante lo alegado en
impugnacion, en relacion al desempeno sin tacha por parte
del accionante de sus funciones como Técnico Administrativo
Codigo 3124 Grado 12 durante mas de siete anos, de

conformidad con lo expuesto.

Asi las cosas, solo resta determinar si la decision del
Juez de instancia resulto correcta frente a la decision de
denegar el amparo constitucional, teniéndose que en las
consideraciones del fallo impugnado el Juez de instancia
basa toda su argumentacion en la improcedencia del asunto
por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad,
incluso afirmando que ¢...) por ende, no procede su estudio de
fondo”, para terminar resolviendo la denegacion del amparo,
incurriendo en una contradiccion entre la parte motiva y la
parte resolutiva, pues conforme lo expuesto en su
argumentacion el resultado debia ser el de declarar
improcedente la accion de amparo, situacion congruente con

lo aqui expuesto.

Por ende, se revocara el fallo proferido el 19 de abril de
2023 por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
INIRIDA - GUAINIA, dentro de la accién de tutela instaurada
por DIDIER ENRIQUE GUEVARA CARDENAS, contra el
MINISTERIO DE TRANSPORTE; y en su lugar se declarara
improcedente la accion de tutela incoada, conforme a lo

senalado en la parte motiva.

En mérito de lo expuesto, la SALA UNICA DE

DECISION DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE SAN JOSE DEL
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GUAVIARE, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Resuelve:

Primero: Revocar el fallo proferido el 19 de abril de 2023
por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE INIRIDA -
GUAINIA, dentro de la accién de tutela instaurada por
DIDIER ENRIQUE GUEVARA CARDENAS, contra el
MINISTERIO DE TRANSPORTE; y en su lugar Declarar
improcedente la accion de tutela incoada, conforme a lo

senalado en la parte motiva.

Segundo: Notificar a los interesados en la forma prevista

en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: Remitir el expediente a la Corte Constitucional

para su eventual revision, una vez en firme.

Notifiquese y Camplase.

LADY JOHANA HERNANDEYZ PIMENTEL

Magistrada
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