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Barranquilla, once (11) de febrero de dos mil veintidés (2022).

PROCESO: 08001-40-53-003-2022-00058-00

ACCIONANTE: SANTIAGO RAFAEL CUELLO RODELO

ACCIONADO: -ALCALDIA DE BARRANQUILLA

VINCULADOS: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL CNSC - JUZGADO SEXTO

PENAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA - COLPENSIONES.
ACCION DE TUTELA

Procede el despacho a decidir la presente acciéon de tutela impetrada SANTIAGO RAFAEL
CUERLLO RODELO, en contra de la ALCALDIA DE BARRANQUILLA - SECRETARIA
DISTRITAL DE GESTION HUMANA por la presunta violacién a su(s) Derecho(s)
Constitucional(s) Fundamental(s) a la ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, DEBIDO
PROCESO, TRABAJO, VIDA DIGNA, MINIMO VITAL y SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL

1 ANTECEDENTES
1.1 SOLICITUD

SANTIAGO RAFAEL CUELLO RODELO, solicita que le tutele(n) el(s) derecho(s)
Constitucional(s) Fundamental(s) a la estabilidad laboral reforzada, debido proceso, trabajo,
vida digna, minimo vital y seguridad social integral dispuestos en los articulos 1, 13, 23, 46
y 48 de la Constitucidn Politica de Colombia, dada la violacién a que ha(n) sido sometido(s)
por cuenta de la ALCALDIA DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DISTRITAL DE GESTION
HUMANA por lo que solicita se amparen sus derechos ordenando a la accionada, sea
reintegrado sin solucion de continuidad a un cargo igual o de superior jerarquia al que venia
desempefiando.

1.2 HECHOS Y ARGUMENTOS DE DERECHO
En el caso de la referencia la pretension del actor, se fundamenta en los siguientes hechos:

PRIMERO: Sefiala que, desde el 19 de enero de 2017 se encontraba nombrado en la planta
global dela Alcaldia de Barranquilla, en el cargo Auxiliar Administrativo, Codigo y Grado 407-
02 con tipo de vinculacion provisionalidad en vacante definitiva con una asignacién mensual
de $2.443.641.

SEGUNDO: Agrega que, la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Resoluciéon No.
8320 de 2020, conformo la lista de elegibles para proveer los cargos citados con ocasién de
la expedicidn del Acuerdo No. 20181000006346 del 16 de octubre de 2018, por el cual se
establecen las reglas del concurso abierto de méritos, se convocd para proveer
definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General del Carrera
Administrativa de la Planta de Personal de la Alcaldia de Barranquilla, proceso de seleccién
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No. 758 de 2018, esto como se desprende de la Resolucion No, 04830de 04 de noviembre de
2021, que lo declaré insubsistente.

TERCERO: Expresa que en fecha 21 de septiembre de 2021 informé con numero de Oficio
EXT-QUILLA 195628, a la cual le anex6 dos folios que reposan en los archivos de la Gerencia
de Gestion Humana, la solicitud de reconocimiento como pre pensionado y la copia de su
cédula de ciudadania.

CUARTO: Informa que la administracién distrital nunca dio respuesta a su solicitud de
reconocerle su calidad como pre pensionable, como se evidencia en el seguimiento al Oficio
EXT-QUILLA-195628, a través de la pagina web de la entidad.

QUINTO: Alega que, la Administraciéon Distrital no tuvo la precauciéon de preservar o
salvaguardar sus derechos, declardndolo insubsistente a través de la Resoluciéon No. 04830
de 04 de noviembre de 2021, aun cuando para esa época habia cotizado en el sistema de
pension mas de 1.533,43 semanas laborales y teniendo una edad de 64 afios, es decir
habiendo adquirido los dos requisitos indispensables para acceder al derecho de pension
por vejez.

1.2.4. ACTUACION PROCESAL

Por auto de fecha 26 de enero de dos mil veintidés (2022), el despacho admiti6 la accién de
tutela, contra la ALCALDIA DE BARRANQUILLA, vinculando ademas a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ordenando notificarles.

Luego, mediante proveido fechado de febrero 08 de 2021, se dispuso vincular a la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y al JUZGADO SEXTO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BARRANQUILLA, ordenando notificarles.

Por ultimo, mediante proveido fechado 09 de febrero de 2021, se suspendi6 por 48 horas, el
término para proferir sentencia, y se requirio6 al JUZGADO SEXTO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BARRANQUILLA a efectos de que remitiera copia del
expediente de tutela, radicado No radicado No. 08-001-31-09-006-2021-00047-00, de manera
que éste Despacho se encuentra en término para proferir la presente sentencia.

1.3. CONTESTACION DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS.
1.3.1. CONTESTACION DE LA ENTIDAD ACCIONADA ALCALDIA DE BARRANQUILLA.

LINA FERNANDA OTERO BARRIOS en calidad de apoderada especial del Distrito de
Barranquilla, present6 informe manifestando que la desvinculacién del accionante no fue
capricho ni voluntad de la administracién, sino la consecuencia del cumplimiento de
sentencia de accion de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito, tal como lo
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sefialaron en la motivacion del acto administrativo declaracién de insubsistencia y el
nombramiento de funcionario en cargo de carrera, el cual se realizé haciendo uso de la lista
de elegibles que participaron en el concurso al cargo de AUXILIAR ADMINISTRATIVO GRADO
04 de la convocatoria al servicio publico regulada y vigilada por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil.

Agrega frente a la vulneracion del derecho al minimo vital que, dentro del escrito de tutela
la parte actora no demuestra de manera fehaciente e irrefutable la consumacion de alguna
situacion que acredite afectacion a este derecho, y no basta que con tan solo su enunciacion,
el juez proceda a amparar lo que pretende, ya que la misma jurisprudencia exige una
demostracion clara de la situaciéon que a juicio del interesado, trasgrede tal derecho, y que
como reiteramos nuevamente, la parte actora no demostro la existencia de situacién alguna
que muestre la violaciéon a este derecho.

Asi mismo, frente al derecho al trabajo resalta que es uno de los derechos fundamentales
trascendentales en nuestra Constitucion y que si bien cuenta con suficiente regulacion que
asi lo cataloga, no quiere decir lo anterior que este sea de aplicacién absoluta por encima de
otros derechos y principios constitucionales, esto por cuanto en el caso sub examine se tiene
que el accionante fue desvinculada de la entidad que represento, pero en obediencia a lo
regulado por el propio Decreto 1083 de 2015, cumpliendo con el requisito que dicha
normativa impone para la desvinculaciéon de empleados en provisionalidad y por mandato
de un fallo de Accidn de Tutela, el cual es de obligatorio cumplimiento, lo que no significa que
su prohijada haya ejecutado actuacién alguna que obstruya o impida que el accionante pueda
desarrollar su labor productiva, como lo pretende hacer ver.

Resalta que la condicion del actor es de pensionable no de prepesionable como él lo afirma
en la tutela, pues ya cuenta con las semanas y la edad requerida para solicitar ante su AFP el
estudio y reconocimiento de su pensién y no puede ser responsable de la falta de diligencia
del actor, aun sabiendo que cumple con las semanas y la edad requerida para acceder a su
Pensién tal como lo menciona en el hecho 4, debia iniciar los tramites que le corresponden
para obtener su calidad de pensionado.

Afirma que no es sorpresiva la notificacién del acto administrativo que la declara
insubsistente pues la realizacion de la Convocatoria Territorial Norte- proceso de seleccion
No. 758 fue una oferta publica realizada desde el afio 2018 y a la cual todas las personas que
estuvieran interesadas tenian acceso a su participacion sin ninguna restriccidn, es decir, que
no es intempestiva la desvinculacion del actor.

Aduce que en el presente asunto es claro que el Distrito de Barranquilla, acaté6 de manera
integral la orden emanada desde el fallo de tutela del Juzgado Sexto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de calenda Veintiocho (28) de Julio De Dos Mil Veintiuno (2021)
y con radicado No. 08-001-31-09-006-2021-00047-00, por medio de la cual se resolvié: “2.-
Se ordenara al representante legal de la Alcaldia Distrital de Barranquilla - Secretaria
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Distrital de Gestiéon Humana y la Comision Nacional del Servicio Civil -CNCS, para que en un
término de 48 horas, luego de la notificacién de la presente providencia, proceda a agotar
todos los tramites administrativos pertinentes para que se provean con caracter definitivo
los cargos de Auxiliar Administrativo coédigo 407 grado 02, haciendo uso de la lista de
elegibles establecida en la Resolucién No 8320 (20202210083205) del 03 de agosto de 2020
correspondiente a la OPEC No 70336, en estricto orden de méritos, dada la existencia de
cargos en condicion de vacancia definitiva, so pena de incurrir en desacato. 3.- Se ordenara
al representante legal de la Comision Nacional del Servicio Civil -CNCS, autorizar a la Alcaldia
Distrital de Barranquilla - Secretaria Distrital de Gestion Humana y la Comision Nacional del
Servicio Civil -CNCS, para que en un término de 48 horas luego de la notificacion de la
presente providencia, autorice a la Alcaldia Distrital de Barranquilla - Secretaria Distrital de
Gestion Humana, para nombrar en periodo de prueba a las personas que siguen en la lista de
elegibles establecida en la Resolucién No 8320 (20202210083205) del 03 de agosto de 2020
correspondiente a la OPEC No 70336, en estricto orden de méritos, so pena de incurrir en
desacato”.

Senala ademas que la Sala 4° de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla Magistrado ponente Jorge Eliecer Mola Capera por medio del fallo del primero
de septiembre de 2021 resolvié: “1. Confirmar el fallo del Veintiocho (28) de Julio De Dos Mil
Veintiuno (2021) proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Barranquilla”. Motivo por el cual la ALCALDIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA procedié a darle acatamiento de manera integral, tal como lo establece la
honorable Corte Constitucional al afirmar por medio del Auto 127/04 donde reitera el
cumplimiento obligatorio de las ordenes de Tutela: “Las 6rdenes que se imparten en las
acciones de tutela son de obligatorio cumplimiento, por lo que el obligado por el fallo debe
proceder a cumplirlo; de no hacerlo, ademas de vulnerar el articulo 86 constitucional, estara
quebrantando el derecho fundamental objeto del amparo. Una vez se obtenga un fallo en
donde se disponga proteger algin derecho fundamental (sea directamente o por conexidad),
el juzgador debe impartir una o mas 6rdenes para que aquel respecto de quien se ha ejercido
la accién actiie o se abstenga de hacerlo”.

Motivo por el que, solo resta afirmar que ademdas de configurarse tal situaciéon por el
cumplimiento de la obligaciéon impuesta a mi mandante por el juzgado Sexto Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Barranquilla y confirmada por el Honorable
Tribunal Superior de Barranquilla- Sala de Decision Penal. Por lo tanto, es menester que se
declare improcedente el presente medio constitucional siguiendo los parametros trazados
por el maximo Tribunal Constitucional.

1.3.2. CONTESTACION DE LA ENTIDAD VINCULADA - COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL CNSC.

JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA en condicién de condicién de Jefe de la
Oficina Asesora Juridica presenta informe manifestando que si bien es cierto que la CNSC
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lleva a cabo el proceso de concurso para proveer los empleos vacantes definitivos en la
planta de personal de la Alcaldia de Barranquilla, también lo es que esta Comisién no tiene
competencia para administrar la planta de personal de dicha entidad y revisar las
condiciones laborales de los servidores publicos de la entidad, pronunciarse y/o emitir
instrucciones a las autoridades publicas sobre aspectos propios del manejo y administracion
de su planta de personal, como es la manera o procedimiento interno para desvincular
servidores nombrados en provisionalidad y efectuar el reconocimiento, liquidacién y pago
de sus prestaciones sociales

Concluye que (i) la vinculaciéon en provisionalidad no es un impedimento para la realizacion
de proceso de seleccion, mas aun teniendo en cuenta que, los provisionales pueden
participar en igualdad de condiciones para ganar un cargo meritocraticamente, (ii) con las
decisiones que se adopten en el marco de la accion de tutela se podria ver afectados los
derechos constitucionales de los otros participantes en el marco del proceso de seleccidn,
principalmente el principio de confianza legitima, el derecho subjetivo del aspirante a
acceder al empleo publico por haber superado el concurso publico de méritos. (iii)
Indistintamente de la carga laboral que tengan los trabajadores en provisionalidad de la
Alcaldia de Barranquilla no se le puede dar un trato preferencial, toda vez que todos los
aspirantes estan en igualdad de condiciones y se desconoce la carga laboral de otros
aspirantes del concurso, como se dijo, con la inscripcién los aspirantes aceptan la
reglamentacion del proceso de seleccidn y advierte que no es la CNSC la llamada a responder
en este caso, advirtiendo que existe falta de Legitimacion en la Causa por Pasiva, por tanto,
se solicita la desvinculacidn de esta Comision Nacional de la presente Accién de Tutela.

1.3.3. CONTESTACION DE LA ENTIDAD VINCULADA - JUZGADO SEXTO PENAL DEL
CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO.

Al presente tramite la secretaria del Juzgado Sexto Penal Del Circuito Con Funciones De
Conocimiento, remiti6 copia del expediente de tutela radicado bajo el No.
08001310900620210004700, con un total de 1.222 folios.

1.3.4. CONTESTACION DE LA ENTIDAD VINCULADA COLPENSIONES.

MALKY KATRINA FERRO AHCAR, en mi calidad de Directora (A) de la Direccion de Acciones
Constitucionales de la Administradora Colombiana de Pensiones, present6 informe
manifestando que frente a las pretensiones indicadas por el accionante Colpensiones no
tiene incidencia alguna ni responsabilidad, por cuanto se aleja de la competencia
administrativa y funcional de esta entidad por lo que solicita se ordene la desvinculacion por
falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad que representa.

1.4. PRUEBAS DOCUMENTALES

En el tramite de la accién de amparo se aportaron como pruebas relevantes, las siguientes:
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1.4.1. Copia cédula de ciudadania

1.4.2. Certificado laboral expedido por la Secretaria de Gestion Humana de la Alcaldia de
Barranquilla.

1.4.3. Resolucién No. 04830 de 04 de noviembre de 2021.

1.4.4. Copia del derecho de peticidn radicado ante la Gerencia de Gestion Humana de la
Alcaldia de Barranquilla, con radicado EXT-QUILLA-21-195628

1.4.5. copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones, fechada 13 de diciembre de
2021.

1.4.6. Registro civil de nacimiento.

1.4.7. Copia del fallo de segunda instancia, proferido por el Juzgado 4° penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Barranquilla, fechado 2 de febrero de 2021.

1.4.8. Copia del fallo de septiembre 01 de 2021 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla - Sala Penal.

1.4.9. Copia del fallo de junio 28 de 2021 emanado del juzgado Sexto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Barranquilla.

1.4.10. Lista de Elegibles No. 20202210083205 del 3 de agosto de 2020.

1.4.11. Copia del expediente de tutela 08001310900620210004700 del Juzgado Sexto Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Barranquilla.

1.5 CARACTER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA Y SU PROCEDENCIA.

Es claro que nuestra constituciéon politica nacional de 1.991, contiene mecanismos
especificos de proteccion efectiva de los derechos y libertades fundamentales en el llamado
Estado Social, en el que aparece registrado en su articulo 86 la Accion de Tutela, como un
elemento tendiente a la proteccion de los derechos y libertades fundamentales mediante un
procedimiento judicial preferente y sumario, eminentemente judicial que debe ser resuelto
en un término improrrogable de diez dias habiles. Asi mismo, establece que:

“esta acciodn solo procederd cuando el afectado no disponga de otros medios de defensa
judicial, salvo que aquellas se utilicen como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”.

En el inciso final de la norma citada, el constituyente faculta al legislador para establecer los
casos en que la accién procede contra las entidades publicas, cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes se encuentran en estado de
subordinacion o indefensidn.

2. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

2.1 COMPETENCIA
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Este juzgado es competente, de conformidad con los articulos 86 de la Constituciéon Nacional,
en concordancia con el articulo 37, inciso 12 del Decreto 2591 de 1991, para decidir la
presente tutela.

2.1.1 EL PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los antecedentes planteados, corresponde a este Juzgado determinar si las
entidades accionadas ALCALDIA DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE GESTION HUMANA
han vulnerado los derechos fundamentales del sefior SANTIAGO RAFAEL CUELLO RODELO,
al declararlo insubsistente a pesar de gozar de la calidad de pre pensionable.

Corresponde a este despacho establecer si en el caso que se estudia la empresa demandada
incurrié en violacion del derecho fundamental de peticion del actor, paralo cual se estudiara:
i) Subsidiariedad de la accion de tutela; ii) Alcance de la figura de Pre-pensionable y; iii) El
Caso concreto.

i) Del principio de subsidiaridad del amparo constitucional.
Como se dijo lineas atras, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en resaltar que:

“La accion de amparo constitucional sélo procederd cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediablel. Esto significa que la accion de tutela tiene un cardcter
residual o subsidiario, por virtud del cual “procede de manera excepcional para el
amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de
que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar su proteccion’. El cardcter residual obedece a la necesidad de preservar el
reparto de competencias atribuido por la Constitucion Politica y la ley a las diferentes
autoridades judiciales, lo cual se sustenta en los principios constitucionales de
independencia y autonomia de la actividad judicial.

No obstante, la misma Corporacion ad admitido que la accién de tutela esta llamada a
prosperar cuando se acredita que los mismos no son lo suficientemente idéneos para otorgar
un amparo integral, o no son lo adecuadamente expeditos para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable.

“Asi lo sostuvo la Corte en la Sentencia SU-961 de 19993, al considerar que: “en cada
caso, el juez estd en la obligacion de determinar si las acciones disponibles le otorgan
una proteccion eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los mecanismos
ordinarios carecen de tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos

1 véanse, entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de 2009, T-130 de 2010y
T-136 de 2010.
2 Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
3 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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maneras distintas, dependiendo de la situacion de que se trate. La primera posibilidad
es que las acciones ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio
integral, pero que no sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de
un perjuicio irremediable. En este caso serd procedente la accién de tutela como
mecanismo transitorio, mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria”. La
segunda posibilidad es que las acciones comunes no sean susceptibles de resolver el
problema de forma idénea, circunstancia en la cual es procedente conceder la tutela de
manera directa, como mecanismo de proteccion definitiva de los derechos
fundamentales*”.

ii) Alcance de la figura de Pre-pensionable

Sobre el alcance de la figura de pre-pensionable, la Alta corporacién de lo Constitucional ha
establecido que:

“Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el tnico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el
cumplimiento del niimero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar
que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de pre-
pensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera
posterior, con o sin vinculacion laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a
la pension de vejez. Para fundamentar esta sequnda regla de unificacion jurisprudencial
se hace referencia a la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la figura y a
su finalidad especifica, en aras de determinar por qué, en el supuesto de unificacién, no
se frustra el acceso a la pension de vejez (Corte Constitucional Sentencia SU-003 de
2018). 1.2.- Respecto a la tutela como instrumento para el reintegro de personas a su
cargo, ha sefialado, que «no puede llegar al extremo de ser considerada el instrumento
para garantizar el reintegro de todas las personas retiradas de un cargo, en la medida
en que no existe un derecho fundamental general a la estabilidad laboral. Sin embargo,
en los casos en que la persona se Rad. n°. 2020-00370-00 5 encuentra en una situacion
de debilidad manifiesta, la tutela puede llegar a ser procedente como mecanismo de
proteccion, atendiendo las circunstancias particulares del caso. (Sentencia T-077 de
2014).

iii)  Consideraciones sobre el caso concreto
De conformidad con lo dispuesto en el art. 37 del Decreto 2591 de 1991 y en el num. 12 del

art. 12 del Decreto 1382 de 2000, este Juzgado es competente para conocer de la presente
accion de tutela.

4Véanse, ademas, las Sentencias T-179 de 2003, T-500 de 2002, T-135 de 2002, T-1062 de 2001, T-482 de 2001, SU-
1052 de 2000, T-815 de 2000, T-418 de 2000, T-156 de 2000, T-716 de 1999, SU-086 de 1999, T-554 de 1998, T-384
de 1998 y T-287 de 1995.
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Bajo la teleologia de la accion de tutela y con base en los hechos expuestos en el libelo
corresponde a este Juez constitucional resolver el problema juridico que consiste en
determinar si la accién de amparo es procedente para determinar si la entidad accionada
vulneré los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al trabajo, seguridad social y al
minimo vital del accionante al dar por terminado su nombramiento en el cargo Auxiliar
Administrativo, Cédigo y Grado 407-02, sin tener en cuenta su calidad de “pre-pensionado”.

Pues bien, la accién de tutela es un mecanismo creado para la proteccién inmediata de un
derecho fundamental que se encuentra vulnerado o en riesgo de serlo. Sin embargo, es una
herramienta residual que no puede reemplazar los medios judiciales ordinarios para
resolver controversias juridicas y se convierte en un instrumento supletorio cuando no se
han empleado oportunamente dichos medios, salvo que no resulten idéneos ni eficaces para
amparar las garantias constitucionales. Ahora bien, se puede utilizar como mecanismo
transitorio de proteccién de derechos cuando se esta ante un perjuicio irremediable que hace
urgente la intervencion del juez constitucional.

En cada caso en particular se deben tener en cuenta las condiciones particulares de la
persona cuyo derecho esta siendo presuntamente vulnerado, asi como los supuestos facticos
que generaron la conducta vulneradora y la efectividad de los mecanismos ordinarios para
proporcionar una garantia oportuna y eficaz en el momento de existir un desconocimiento
de los derechos invocados. El hecho de existir un mecanismo de defensa judicial previsto en
el ordenamiento juridico para dirimir la controversia ante el juez constitucional, no es dbice
para que el juez de tutela conozca del asunto si se requieren acciones urgentes>.

En el caso especifico de los reintegros laborales, la Corte Constitucional ha establecido que
la accién de tutela, por regla general, no es el mecanismo idoneo para ventilar controversias
de esta naturaleza® Sobre este particular, la sentencia T-341 de 2009 indic6 que: “La
jurisprudencia de esta corporacion ha establecido que la accién de tutela no es el mecanismo
idoneo para solicitar el reintegro laboral, sin miramientos a la causa que generd la terminacion
de la vinculacién respectiva, al existir como mecanismos establecidos la jurisdiccién ordinaria
laboral o la contencioso administrativa, segtin la forma de vinculacién del interesado, salvo que
se trate de sujetos en condicién de debilidad manifiesta, como aquéllos a quienes
constitucionalmente se les protege con una estabilidad laboral reforzada”.

En relacion con las personas que gozan de una estabilidad laboral reforzada, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que estas son los menores de edad, los adultos
mayores, las mujeres en estado de embarazo y los trabajadores discapacitados. No obstante,
se ha establecido que las personas proximas a pensionarse pueden ser sujetos de especial
protecciéon constitucional cuando en los hechos presentados al juez de tutela se hace

5> Sentencia T-1268 de 2005 y reiterado en la T-357 de 2016.
6T-198 de 2006 y T-11 de 2008
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evidente que estan en riesgo de sufrir una afectaciéon a su minimo vital o de causarse un
perjuicio irremediable.

Por otro lado, 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 méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, exigible
tanto a la Administracién como a los funcionarios publicos que estdn desempefiando 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 vinculacién y retiro, en tanto existen marcadas diferencias entre los
funcionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios publicos provisionales’.

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos mediante
un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor estabilidad al
haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro del cargo a partir de
criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto administrativo por medio del cual se
desvincula a un funcionario de carrera administrativa deba, ademas de otros requisitos, ser
motivado para que la decision sea ajustada a la Constitucién.8

Por su parte, los funcionarios publicos que desempeian 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 efectie su desvinculaciéon debe estar
motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia

7 Sin embargo, desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa) se establecié que “la estabilidad
laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que lo haga en
provisionalidad; en otros términos, el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de
carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocidn. Por ello,
el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de
libre nombramiento y remocidén, a menos que exista justa causa para ello”. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional en la sentencia T-660 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) sefialé que “la jurisprudencia constitucional
ha sido consistente en estimar que las garantias de estabilidad laboral propias de los empleos de carrera
administrativa también resultan aplicables a quienes ejercen dichos cargos en condicién de provisionalidad, puesto
que este mecanismo de designacion no tiene el efecto de transformar la naturaleza del cargo de carrera a de libre
nombramiento y remocion. Por ende, el acto administrativo que retira del servicio a funcionarios de esta categoria
no puede fundarse solamente en el ejercicio de la facultad discrecional del nominador, como sucede para el caso de
los empleos de libre nombramiento y remocidn, sino que tiene que motivarse. Esta misma doctrina también ha
sefialado que la falta de motivacidon del acto administrativo que desvincula a un servidor en provisionalidad
constituye una vulneracion del derecho al debido proceso. Ello debido a que la reserva de las razones que fundaron
la separacion del empleo pone en situacion de indefension al afectado, en la medida en que no podria controvertirlas
ante la jurisdiccion del contencioso administrativo”

8 El paragrafo 22 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, establece que “[e]s reglada la
competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado”.
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minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de
publicidad?®

El alto Tribunal Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademads, sujeto de especial protecciéon
constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, funcionarios que estan proximos a pensionarse o personas en situaciéon de
discapacidad, “concurre una relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el
empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital
y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de
esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de
un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera
administrativa”9

Si bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo,
pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato
preferencial como accién afirmativall, antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos,
con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en virtud de los
mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién
de medidas de protecciéon a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de
debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una protecciéon
reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44
CP), las personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)12

En relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas
adoptadas para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial
proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la
sentencia de unificacion SU-446 de 20119, la Corporacién hizo un pronunciamiento en torno
a la relacion existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos
y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se
encuentran en circunstancias especiales por tratarse de madres y padres cabeza de familia,
pre-pensionados o personas en situacion de discapacidad. Al respecto expreso:

9 La Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacién de los
actos de desvinculacion de los funcionarios publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue
sentada desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa)
10 6 Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva)
1 En relacién con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la
Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011, en la cual se planted que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de la Nacién) tenia el deber
constitucional de emplear medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto
de las personas vinculadas en provisionalidad.
12 sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
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“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal
como ocurrié en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacionl1. En consecuencia, la terminaciéon de una
vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios,
pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn
vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas
que ganaron un concurso publico de méritos.

“I...]

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba, si tenia la obligacidn de dar un trato preferencial, como una medida de accién
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban
proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha
en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres aiios o0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacién de
discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos
para garantizar que las personas en las condiciones antedichas fueran las tltimas en
ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga
un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen
los derechos de quienes ganan el concurso ptublico de méritos. Como el ente fiscal no
previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas,
estando obligado a hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte
le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente

vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que
venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales de
aquellas personas que estdn en condicion de vulnerabilidad deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i)
la adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial
contexto de las personas vinculadas en provisionalidad y (ii) la motivacién del acto
administrativo de desvinculacidn.

La estabilidad laboral de los pre-pensionados no proviene de un mandato legal, sino que es
creacion constitucional. En ese sentido lo defini6 el Alto Tribunal Constitucional en sentencia
T-186 de 2013:
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“(...) Con todo, debe hacerse una distincion conceptual de especial importancia para la
solucién de los problemas juridicos materia de esta decision. El fundamento del
reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los pre-pensionados no es un
asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene
raigambre constitucional. Esto debido a que dicha estabilidad opera como instrumento
para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que
se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo ptblico. Por ende, la Corte
desestima lo expresado por los jueces de instancia, en el sentido de confundir la
estabilidad laboral reforzada de los pre-pensionados con la figura del retén social, para
concluir erréneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en los casos que
el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacién de la entidad y en el
marco de los procesos de restructuracion de la Administracion Publica”.

Adicionalmente, la Corte ha sostenido que no basta con ostentar la calidad de pre-
pensionado para gozar de esta proteccidn, pues ademas se requiere que la terminacién del
contrato de trabajo ponga en riesgo derechos fundamentales tales como el minimo vital,
debido a la edad en que se encuentra quien es retirado de su puesto de trabajo, lo cual puede
conllevar a que sea dificil conseguir un nuevo empleo y por ende satisfacer las necesidades
basicas de un hogar. Lo que implica que, en los eventos de retiro de una persona a quien le
falten tres afos o menos para adquirir la condicién de pensionado, se debe analizar cada caso
concreto para establecer si estan en riesgo sus derechos fundamentales. Asi lo consideré en
sentencia T-357 de 2016:

“(...) La condicion de pre-pensionado, como sujeto de especial proteccion, no necesita
que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se encuentre en el
supuesto de hecho propio de la liquidacion de una entidad estatal y cobija incluso a los
trabajadores del sector privado que se encuentren préximos a cumplir los requisitos
para acceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la condicién de pre-
pensionable toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos anos
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez.

5.1 En todo caso, a pesar de haberse superado el contexto de la renovacién de la
administracion publica como requisito para ser considerado sujeto de especial
proteccion

constitucional en el caso de los pre-pensionados, la Corte ha protegido los derechos de
estas personas cuando su desvinculacién suponga una afectacién de su minimo vital
derivada del hecho de que su salario y eventual pensién son la fuente de su sustento
econémico. En efecto, la mera condicién de pre-pensionado no es suficiente para
ordenar el reintegro de un trabajador sino que es necesario evidenciar en el caso
concreto que la desvinculacién estd poniendo en riesgo los derechos fundamentales del
accionante, donde la edad del mismo es un indicador la falta de probabilidades de
integrarse al mercado laboral que debe apreciarse junto con el hecho de que el salario
sea la unica fuente de ingresos de este o, en todo caso, que los ingresos por otros
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conceptos sean insuficientes para garantizar una vida en condiciones dignas ante la
ausencia del primer”

En suma, la estabilidad laboral de los pre-pensionados es una garantia constitucional de

los trabajadores del sector publico o privado, de no ser desvinculados de sus cargos cuando
se encuentren ad-portas de cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez. De
otro lado, no basta la mera condicién de pre-pensionado, sino que se precisa verificar si hubo
afectacion de los derechos fundamentales.

Examinada la actuacion de la accionada contenida en la Resolucion No. 04830 del 4 de
noviembre de 2021, se encuentra que esta se sustenté en: (i) el fallo de tutela proferido por
el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento, bajo la radicacién No.
08-001-31-09-006-2021-00047-00 fechado 28 de julio de 2021 confirmada por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla - Sala Cuarta de Decisiéon Penal, en sentencia
de fecha 1 de septiembre de 2021 y (ii) la expedicién de las listas de elegibles del concurso
de méritos para proveer el cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo y Grado 407-02
identificado con el Cédigo OPEC No. 70336 de la planta global de la Alcaldia Distrital de
Barranquilla, asi como luego de superadas las etapas del concurso convocado mediante
Convocatoria No.740 de 2018.

En ese orden, analizado el acervo probatorio, se colige que la accidn de tutela promovida por
Santiago Rafael Cuello Rodelo no esta llamada a prosperar, toda vez que la motivacién del
retiro del servicio del actor es razonable y consecuentemente, no se evidencia, prima facie,
la utilizacion abusiva y arbitraria de una facultad legal para desconocer la estabilidad en el
empleo de las personas préoximas a pensionarse.

Adicional a ello, el Despacho da cuenta que dentro de la accién de tutela presentada por los
sefores Willington Enrique Hernandez Tapias, Ronald David Charris Padilla, Saidy Saray
Medina Puello contra de los representantes legales de la Alcaldia Distrital de Barranquilla -
Secretaria Distrital de Gestion Humana y la Comisién Nacional del Servicio Civil -CNCS, con
el fin que se le ampararan sus derechos fundamentales de igualdad, de peticidn, trabajo,
debido proceso administrativo y al acceso a cargos, y se ordenara a las accionadas procediera
a efectuar el nombramiento y posesion de los demandantes en periodo de prueba dentro de
la planta global de personal de la Alcaldia Distrital de Barranquilla, especificamente en el
cargo denominado Auxiliar Administrativo Cédigo 407 grado 02 que cursé en el Juzgado
Sexto Penal del Circuito Con Funciones de Conocimiento, ese Despacho dispuso vincular a
todas las personas que se encontraran nombradas en provisionalidad o mediante encargo
en los cargos de la referencia en la Alcaldia Distrital de Barranquilla, corriéndoles traslado,
a fin de que de que rindieran un informe documentado detallado y duplicado, en lo
concerniente a los hechos denunciados y concediéndoles un término de dos (02) dias, dentro
de los cuales se encuentra el ahora accionante, sefior Santiago Rafael Cuello Rodelo, lo cual
se realiz6 efectivamente a la direccion de correo electrénico rafaelcuellorodelo@gmail.com
el dia 23 de julio de 2021 alas 20:33 horas, con estado - Entregado - tal y como consta en la
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relacion emitida por la Oficina de Sistemas de la Rama Judicial, visible a folios 406 del
expediente de tutela.

No obstante, revisado el expediente de tutela, no se avizora pronunciamiento o informe por
parte del sefior Cuello Rodelo, en la que advirtiera al juez de tutela (Juez Sexto Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Barranquilla) la circunstancia de pre
pensionable que ahora alega, siendo ese el momento oportuno para que en sede de tutela se
ventilara su situacion particular frente a las personas que aspiraban al cargo que ocupaba y
que conformaban el registro de elegibles.

En este orden de ideas, no existen suficientes elementos probatorios en el expediente que le
permitan al Despacho tomar una decisiéon de fondo en una segunda sede de tutela, en la
medida en que era al accionante al que le correspondia asumir la carga de demostrar en la
tutela primigenia donde fue vinculado y tramitada en el Juzgado Sexto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento, su estado como pre-pensionable, sin que ahora, a éste juzgador
le esté permitido revivir instancias que se encuentran debidamente finalizadas y donde
ademas, no se ha advertido vulneracion al derecho fundamental de defensa y debido proceso
del actor, maxime que la decisiéon cont6é con pronunciamiento del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla -Sala Cuarta de Decision Penal, en sentencia de fecha 1 de
septiembre de 2021, el cual confirmé la decisién.

No6tese ademas que el tutelante no ha acudido al juez de lo Contencioso Administrativo y por
ende no ha agotado el mecanismo idéneo y eficaz para que se defina su derecho, y tampoco
probo la configuracion de un perjuicio irremediable.

Bajo el anterior criterio y siguiendo la directriz jurisprudencial sobre las reglas probatorias
en materia de tutelal3, es claro que este mecanismo subsidiario no es el escenario propicio y
adecuado para desatar una controversia probatoria como la que tiene que surtirse ante el
juez contencioso administrativo, para determinar si en efecto al accionante se le
desconocieron sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, al trabajo, seguridad social
y al minimo vital al darse por terminado su nombramiento como Auxiliar Administrativo
Codigo 407 grado 02.

Asi las cosas, se advierte que la presente accion no reune los requisitos minimos exigidos
para su procedencia, aunado a que no se vislumbra la existencia de un perjuicio irremediable
para la petente, por lo que se denegara el amparo deprecado, pues como ya se advirtio, la
accion de tutela no se puede convertir, en un mecanismo que remplace las

herramientas legales pre constituidas para tal efecto.

13 Sentencia T-298 de 1993 y T-131 de 2007
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T Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

U Reptiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico

Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla

Por lo anteriormente se denegara la presente accion promovida por el sefior SANTIAGO
RAFAEL CUELLO RODELO por parte de la ALCALDIA DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
GESTION HUMANA, tal como se dira en la parte resolutiva de la presente providencia.

II1. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD de
Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
constitucién y la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR la presente accion de tutela instaurada por el seinor SANTIAGO
RAFAEL CUELLO RODELO por parte de la ALCALDIA DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
GESTION HUMANA conforme la razén expuesta en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDQO: Si la presente decision NO FUERE IMPUGNADA, remitase al dia siguiente habil
de cumplirse los TRES (3) dias antes mencionados, a la Honorable Corte Constitucional para
su eventual revision.

TERCERO: La notificaciéon de las partes y entidades vinculadas se realizard a través de
comunicacién que debera remitirse a los correos electrénicos visibles en el expediente.

CUARTO: Por Secretaria, publiquese la presente decisidn en la plataforma virtual de esta
dependencia judicial-pagina web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
o |

LUISA ISABEL GUTIERREZ CORRO
La Juez.

Firmado Por:

Luisa Isabel Gutierrez Corro

Juez Municipal
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