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REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

TUTELANTE: ALDANO LEONEL GORDON DUKE
TUTELADO: GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO

ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA'Y SANTA CATALINA

SENTENCIA No. 00028-022
1. OBJETO

Procede el Despacho a decidir la accion de tutela instaurada por el sefior ALDANO
LEONEL GORDON DUKE actuando en nombre propio en contra de la
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA'Y SANTA CATALINA.

2. ANTECEDENTES

El sefior ALDANO LEONEL GORDON DUKE actuando en nombre propio, interpuso
accion de tutela por razon de los hechos que a continuacién se sintetizan:

Expresa el accionante que se vinculdé a la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA - ISLA DE
SAN ANDRES - el dia 10 de noviembre de 2014 como auxiliar administrativo cédigo
407 grado 17. Como auxiliar administrativo cédigo 407 grado 17, fue ubicado en la
Secretaria de Movilidad del DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA y SANTA CATALINA - ISLA DE SAN ANDRES.

Sostiene que laborando bajo la subordinacion del Secretario de Movilidad de turno,
entre otras realizaba las siguientes funciones: Hacia todo el proceso contractual,
proyectaba estudios previos, hacia pliego de peticiones, hacia la convocatoria.

Indica que el dia 12 de marzo de 2018, fue trasladado al fondo de pensiones de la
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA - ISLA DE SAN ANDRES, donde entre otras
realizaba las siguientes funciones: realizaba el pago de cuotas partes pensionales y
cobro, proyectaba actos administrativos, hacia el cobro persuasivo de cuotas partes
pensionales, como también oficios varios.

Aduce que el dia 21 de Diciembre de 2021, recibi la misiva donde se me notificd de la
terminacién de mi relacién laboral, la cual duraba hasta que se posesionara la nueva
persona que llega a ocupar mi cargo; razon por la cual estuve laborando hasta el dia
31 de Diciembre de 2021.

Manifiesta que la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA - ISLA DE SAN ANDRES, se niega a
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expedir la autorizacién para que el suscrito sea reincorporado al ente territorial dado
que el dia 20 de Diciembre del afo inmediatamente anterior presenté derecho de
peticion solicitando su reintegro por acogerse al art. 01 del Decreto 1415 del 04
noviembre de 2021, pero aun no le han contestado.

Por lo pre expuesto hemos de concluir que la renuencia del ente tutelado al no
proveer la autorizacidbn necesaria para mi reintegro con el fin de restablecer los
derechos vulnerados al suscrito, constituye una fragante violacion de mis Derechos
Fundamentales.

3. PRETENSIONES

Con fundamento en los anteriores hechos, el sefior ALDANO LEONEL GORDON
DUKE actuando en nombre propio solicita:

3.1.  Que se protejan el derecho fundamental a la seguridad social y eventualmente
a la salud, a la estabilidad laboral reforzada, a la vida y al minimo vital que por
mandato constitucional (Art.11,48,49 y 53 C.P.) le asiste al sefior ALDANO
LEONEL GORDON DUKE, en su calidad de persona vulnerable hallada en
circunstancias de debilidad manifiesta, violados por el DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA-
ISLA- representado legalmente por su gobernador, Dr. EVERT HAWKINS
SJOGREEN, por la deficiente e inoportuna prestacion de atencion al
desvincularlo el dia 31 de Diciembre de 2021, de la Gobernacion
Departamental del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina —
Isla- donde ostentaba el grado de Auxiliar administrativo cédigo 407 grado 17,
al senalarlo de no participar en el proceso de seleccion No. 355 de 2019, y
violando el articulo 01 del decreto 1415 del 04 de noviembre de 2021,
afectando con ello su minimo vital y el de sus padres dado que como hijo
unico, sus padres — personas de la 3era edad mayores de 75 afios de edad- no
laboran y no reciben pensién, siendo su unico sustento para poder subsistir. Al
Derecho a la seguridad social en salud; pues con el sistema de seguridad
social en salud sus padres gozaban de tal derecho cuando su hijo lo recibia de
parte del estado; al Derecho a la estabilidad laboral reforzada, dado que el art.
01 del Decreto 1415 del 04 de noviembre de 2021, establece que los padres
cabeza de hogar — es mi caso, mis padres dependen econdémicamente de mi
S0y su unico hijo - no debo ser desvinculados en esta situacion; el derecho a la
vida dado la vida es un valor limitado como correlativamente lo es su
proteccion.

3.2. Que como consecuencia a la Accidn de Tutela de los derechos fundamentales
en comento, se le ordene al ente tutelado poner fin a tales omisiones,
adoptando dentro del término que establezca su despacho conducta
consistente en la autorizacion de reintegro a su sitio y puesto de trabajo o a
uno de igual o similares condiciones, al que venia ejerciendo, a efectos de
restablecer la manutencion de sus padres, gozar del derecho a la seguridad
social en salud, al minimo vital, a la vida, y estabilidad laboral reforzada de él y
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sus progenitores, a efectos de restablecer el estado de salud suyo y de los
padres.

3.3. Prevenir al ente accionado evitar la repeticion de los actos omisivos venerantes
de la violacion y la amenaza del derecho fundamental a la vida, conforme a los
hechos que mas adelante relato.

4. ACTUACION JUDICIAL

Mediante Auto N° 0087-022 de fecha primero (01) de Marzo de dos mil veintidds
(2022), se admitid la presente accién de tutela, ordenandose comunicarle a la
Gobernacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, con el fin de que contestara la presente solicitud y rindiera los informes del
caso dentro del término de dos (2) dias, de la presente accién.

5.- CONTESTACION A LA ACCION DE TUTELA

Vencido el término de traslado se evidencia que la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA, contestd la presente accion de tutela, manifestando que Comision
Nacional del Servicio Civil — CNSC mediante el Acuerdo 20191000001636 del 4 de
marzo de 2019 convoca y se establece las reglas del proceso de seleccion por mérito
para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General
de Carrera Administrativa de la planta de personal de la GOBERNACION DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA —
"Convocatoria No. 1110 de 2019 — TERRITORIAL 2019". Dentro de la convocatoria
se establecid vacante para el cargo de Ayudante grado 17 con cédigo 407.

Sostiene que, como resultado de la convocatoria, la Comisién Nacional del Servicio
Civil a través de la Resolucion No. 10782 de 17 de noviembre de 2021 conformd y
publico la lista de elegibles para la provision, del empleo de carrera 31966 dentro del
que se encuentra el que estaba ocupado en provisionalidad por el sefior ALDANO
GORDON DUKE, en la Secretaria General.

Indica que la Gobernacion del departamento archipiélago expide el Decreto 0633 de
09 de diciembre de 2021 donde se realiza el nombramiento en periodo de prueba de
la sefiora PAOLA MARIA ALVAREZ FONTALVO por ser acreedora de este derecho y
como consecuencia de ello, se da por terminado el nombramiento provisional del
sefior ALDANO GORDON DUKE.

Es por ello que, la Oficina de Talento Humano de la Gobernacion Departamental a
través de memorando con el consecutivo 222 de 13 de diciembre de 2021 se permitio
informar al sefior ALDANO GORDON DUKE sobre la terminacion de su nombramiento
provisional.

Sustenta que el sefior ALDANO GORDON DUKE considera vulnerados sus derechos
fundamentales al "a la sequridad social y eventualmente a la salud, a la estabilidad
laboral reforzada, a la vida y al minimo vital", los cuales en ningin momento han sido
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vulnerados, y asi se puede evidenciar al analizar las actuaciones surtidas por la
Comisién Nacional del Servicio Civil y la gobernacion departamental del archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Expresa que es importante aclarar que el sefior ALDANO GORDON DUKE no
muestra prueba alguna de su participacion en el mencionado concurso de meéritos del
cual tenia pleno conocimiento y era evidente que seria ocupado el cargo que
ostentaba en provisionalidad.

Manifiesta que aunado a lo anterior, para el caso que nos ocupa, el actor no
demuestra que ante la eventual situacibn de desempleo no cuenta con recursos
econdmicos que garanticen su estabilidad econdmica y a su vez, no se prueba por la
parte actora que el salario percibido de parte de esta entidad territorial fuera su unico
ingreso.

Por otro lado, el actor arguye especial proteccion laboral por gozar a su juicio de
estabilidad laboral reforzada en razon a la responsabilidad econdmica que tiene con
sus padres, proteccién que no le asiste teniendo en cuenta que no se circunscribe
dentro de los requisitos legales establecidos en el Decreto 1083 del 2015 y Decreto
1415 de 2021.

6.- CONSIDERACIONES
6.1. COMPETENCIA:

De conformidad con el numeral 1° del Art. 1° del Decreto 1983 del 2017, éste
Despacho es competente para conocer la presente solicitud de tutela.

La norma citada, respecto del reparto de la accion de tutela, dispone lo siguiente:

“(...) Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad,
organismo o entidad publica del orden departamental, distrital, municipal y
contra particulares, seran repartidas para su conocimiento en primera
instancia, a los jueces municipales”. Lo anterior por ser la tutelada el ente
territorial.
Frente a la competencia, segun el criterio del lugar donde se haya producido el hecho
o sus efectos, los mismos tuvieron ocurrencia en la Isla de San Andrés.

Asi las cosas, son los Juzgados Municipales del Distrito Judicial de San Andrés, los
competentes para conocer la presente solicitud de tutela, segun el correspondiente
reparto.

6.2. PROCEDENCIA:

El Articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991, desarrollado en los Decretos 2591 y
306, ambos del mismo afio, ha institucionalizado la accién de tutela como una
garantia y un mecanismo constitucional de proteccién directa, inmediata y efectiva de
los derechos fundamentales de las personas cuando resulten vulnerados o
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amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica y de los
particulares, en los casos que establezca la ley.

Dicha acciéon muestra por su finalidad un caracter extraordinario, en la medida en que
su utilizacion parte del respeto y garantia a la consagracion constitucional y legal de
las jurisdicciones ordinarias y especiales, asi como de las respectivas acciones,
procedimientos, instancias y recursos que ante las mismas se surten, lo que supone
un uso en forma supletiva con caracter subsidiario; de manera que, la procedencia de
la tutela se restringe a la inexistencia de otros medios de defensa judicial o a la
ineficacia de los mismos, como también a su utilizaciéon transitoria ante la presencia
de un perjuicio irremediable que permita contrarrestar dicho efecto en forma temporal,
con una operancia inmediata, urgente, rapida y eficaz, mediante el tramite de un
procedimiento preferente y sumario, hasta tanto la autoridad correspondiente defina el
fondo del asunto.

En el presente asunto, se trata del ejercicio de la Accion de Tutela incoada contra de
la Gobernacion del Departamento Archipiélago, por tanto, es procedente, al tenor de
los Articulos 5° y 42 Numeral 2° del Decreto 2591 de 1991.

6.3. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar, si se ha vulnerado y/o amenazado o no el
derecho fundamental a la seguridad social, a la salud, a la estabilidad laboral
reforzada, a la vida y al minimo vital del sefior ALDANO GORDON DUKE por parte de
la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, al haberlo desvinculado del cargo que
desempenaba en el ente territorial con ocasion de la Convocatoria No. 1110 de 2019.

6.4. ANALISIS NORMATIVO Y/O JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS
PRESUNTAMENTE VULNERADOS O AMENAZADOS

6.4.1. DERECHO AL MINIMO VITAL

El derecho al minimo vital ha sido definido por esta Corte como "la porcion de los
ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus
necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los
servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya
titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor
fundante del ordenamiento juridico constitucional”.

Uno de los derechos mas caracteristicos de un Estado Social de Derecho es el
minimo vital. Segun la Corte Constitucional, este derecho se deriva de los principios
de Estado Social de derecho, dignidad humana y solidaridad, en concordancia con los
derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la igualdad. Este
derecho adquiere relevancia en situaciones humanas limites, relativas a la extrema

Cadigo: Version: Fecha:

Péagina 5 de 16



Expediente: 88-001-4003-003-2022-00037-00

Accionante: ALDANO GORDON DUKE

Accionado: GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA

Accidn: TUTELA

SIGCMA

pobreza y la indigencia, cuando frente a las necesidades mas elementales y
humanas, el Estado y la sociedad no responden de manera congruente.

6.4.2. DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La jurisprudencia constitucional ha usado de forma dominante la expresion
“estabilidad laboral reforzada” para hacer alusion al derecho fundamental antes
caracterizado. En nuestro medio juridico, la locucién ‘aboral’ se asocia
legislativamente a las relaciones de trabajo dependiente, caracterizadas por la
prestacion de servicios personales bajo subordinacion jerarquica.

No obstante, esa Corte ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
aplica no solo a quienes tienen un vinculo de trabajo dependiente estrictamente
subordinado y sujeto al derecho laboral, sino también a quienes estan insertos en
relaciones ocupacionales divergentes, originadas por ejemplo en un contrato de
prestacion de servicios 0 en un contrato de aprendizaje. En efecto, desde la sentencia
T-1210 de 2008 la Corte ha sostenido que “aun en el seno del contrato de prestacion
de servicios, puede predicarse ciertas garantias de la que gozan las relaciones
laborales, al cobrar importancia los principios de estabilidad laboral a ciertos sujetos”.
Luego esta posicion se ha reiterado en distintas ocasiones, como por ejemplo en las
sentencias T-490 de 2010, T-988 de 2012, T-144 de 2014 y T-310 de 2015.

En la sentencia T-040 de 2016, la Sala Tercera de Revision de la Corte tutel6 el
derecho a la estabilidad reforzada de una persona a quien se le termind sin causa
justificable y sin autorizacion de la oficina del Trabajo su contrato de prestacion de
servicios, mientras estaba en condiciones de debilidad manifiesta. Sostuvo entonces
que ‘“la estabilidad laboral reforzada para personas en situacion de debilidad
manifiesta por su estado de salud aplica a todas las alternativas productivas,
incluyendo al contrato de prestacion de servicios”.

En las relaciones de prestacion de servicios independientes no desaparecen los
derechos a “la estabilidad” (CP art 53), a una proteccién especial de quienes “se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta” (CP arts. 13 y 93), a un trabajo
que “en todas sus modalidades” esté rodeado de “condiciones dignas y justas” (CP art
25) y a gozar de un minimo vital (CP arts. 1, 53, 93 y 94). Tampoco pierden sentido
los deberes que tienen el Estado y la sociedad de adelantar una politica de
‘integracion social” a favor de aquellos que pueden considerarse “disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos” (CP art 47), o de “obrar conforme al principio de solidaridad
social” (CP arts. 1, 48 y 95). Por este motivo, mas que hablar de un principio de
estabilidad laboral reforzada, que remite nominalmente por regla a las relaciones de
trabajo dependiente, debe hablarse del derecho fundamental a la estabilidad
ocupacional reforzada, por ser una denominacion mas amplia y comprehensiva. Esta
garantia tiene, como se dijo, arraigo constitucional directo y aplica a quienes estén en
condiciones de debilidad manifiesta, incluso si no cuentan con una calificacién de
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Este proceso, sin
embargo, provoca una pregunta: (i) por una parte, si en el contexto de relaciones
originadas en contratos de prestacion de servicios la vulneracion de la estabilidad
ocupacional reforzada activa las prestaciones de la Ley 361 de 1997; y, en caso
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afirmativo, (ii) si aplica, en tales hipétesis, incluso a quienes sin tener calificacién de
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda estan en circunstancias de
debilidad manifiesta por sus problemas acreditados de salud. Sobre estas materias
hay diferencias jurisprudenciales, que la Corte en primer lugar (a) identificara, y luego
(b) resolvera.

6.4.3. DERECHO A LA SALUD

En la actualidad la salud es considerada como un derecho fundamental, sin necesidad
de que se encuentre en conexidad con el derecho a la vida u otro derecho del mismo

rango, por expresa definicién del Alto Organo de la Jurisdiccién Constitucional.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que:

"... Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si
mismo un derecho fundamental y que u(nicamente seria
protegido en sede de tutela cuando pudiera mostrarse su
estrecha conexién con el derecho a la vida. (...) Con el paso del
tiempo, no obstante, esta diferenciacion tiende a ser cada vez
mas fluida, hasta el punto que hoy se afirma que el derecho a la
salud es fundamental no sélo por estar conectado con un
derecho fundamental — la vida, pues, en efecto, sin salud se
hace imposible gozar de una vida digna y de calidad—sino que
es en si mismo fundamental. (...)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es
un derecho fundamental cuya efectiva realizacion depende,
como suele suceder con ofros muchos derechos
fundamentales, de condiciones juridicas, econémicas y facticas,
asi como de las circunstancias del caso concreto. Esto no
implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho
fundamental y que no pueda gozar de la debida proteccion por
via de tutela, como sucede también con los demas derechos
fundamentales. (...)" (Sent. T-573 de 2005. M.P. Dr. Humberto
Sierra Porto).-

En sentencia T-869 de 2006, M.P. Doctor Rodrigo Escobar Gil, la Alta
Corporacién puntualizé:

“...por cuanto el derecho a la salud, en su dimension de derecho
subjetivo, es de naturaleza fundamental, en virtud de su estrecha
relacion con el principio de dignidad humana, vinculo que
responde al criterio fijado por la Corte Constitucional como
parametro funcional de definicion de derechos fundamentales’.

En la sentencia T-467 de 2007, se rematé a manera de reiteracion:

Cadigo:

‘En este orden de ideas, el reconocimiento de esa doble
dimension se dirige, entre ofras cosas, a obtener que las
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contributivo como del subsidiado, cumplan de forma integral con
las obligaciones que el sistema de seguridad social ha
establecido, de tal forma que no les sea posible negar el
catalogo de servicios especificos y concretos contenidos en el
Plan Obligatorio de Salud.

En conclusion, el derecho a la salud, en razén de su estrecha
relacién con el principio de la dignidad humana y en la medida
en que se traduce en un derecho subjetivo como consecuencia
de la determinacion del régimen de servicios médicos exigibles
al Estado, transmuta de derecho prestacional a derecho
fundamental exigible a través del mecanismo de amparo
constitucional. En ese sentido, el hecho de que las empresas
prestadoras de servicios de salud -sean éstas del régimen
contributivo o del subsidiado-, niequen el reconocimiento de las
prestaciones que se encuentra definidas dentro del Plan
Obligatorio de Salud, comporta una vulneracion de un derecho
de caracter fundamental.”

SIGCMA

La misma Corporacion en sentencia de constitucionalidad de la Ley 1122 de 2007, C-
463 del 14 de Mayo de 2008, M.P. Doctor Jaime Araujo Rentaria, expuso lo siguiente:

“...dada la naturaleza constitucional del derecho a la salud
que, como se acaba de explicar es para esta Corte per se de
caracter fundamental...Este caracter fundamental del derecho a
la salud se justifica también por la importancia y relevancia del
mismo para la vida digna de las personas. En este sentido, esta
Corte ha hecho énfasis en la fundamentabilidad del derecho a la
salud en los casos de los menores de edad, de personas de la
tercera edad, o0 de sujetos de especial proteccion
constitucional...asi como a los usuarios del Régimen Subsidiado
de salud, que por lo demas son los usuarios con menos recursos
economicos, frente a los cuales el Estado tiene una obligacion
positiva de promocibn y proteccion especial...”

6.4.4. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

Al respecto, la H. Corte Constitucional en Sentencia T-032/12, Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, indico:

Cadigo:

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

6.4.5. DERECHO A LA VIDA

SIGCMA

Respecto a este derecho, la H. Corte Constitucional en sentencia T-728 del 2010, con
ponencia del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, manifesto:

Cadigo:

“La Constitucion confiere a la vida una especial proteccion
reconociendo su primacia e inviolabilidad, ya sea como valor,
como principio o como derecho, comoquiera que (...) ‘la vida
constituye la base para el ejercicio de los demas derechos. Es
decir, la vida misma es el presupuesto indispensable para que
haya titularidad de derechos y obligaciones.”

Como derecho de regulacion positiva, el inciso sequndo del art.
2° consagra el deber de las autoridades publicas de proteger la
vida de todos los residentes en Colombia. Igualmente, la vida
es reconocida como un derecho inalienable de la persona cuya
primacia sefiala el art. 5° de la Carta. En tal condiciéon es
ubicado dentro del Titulo Sequndo, Capitulo Primero referente
a los derechos fundamentales, estableciendo el art. 11 su
caracter de inviolable.

Dentro del desarrollo que del derecho fundamental a la vida ha
realizado la jurisprudencia constitucional, se destaca que tiene
dos ambitos vinculantes para el Estado: debe respetarse y
debe protegerse. Conforme a lo anterior, las autoridades
publicas estan doblemente obligadas a abstenerse de
vulnerar el derecho a la vida y a evitar que terceras
personas lo afecten.

El deber de asegurar o garantizar el respeto al derecho a la
vida por parte de terceros constituye una obligacion positiva en
cabeza del Estado para actuar con eficiencia y celeridad en su
labor de defensa y cuidado de este derecho fundamental,
conforme al segundo inciso del art. 2° de la Constitucion
Politica.

De ofra parte, es deber de la administracion actuar con
celeridad para que la amenaza al derecho a la vida no siga
perturbando la actividad del ciudadano que busca
proteccion’.
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6.5. CASO CONCRETO

Encuentra el Despacho que de acuerdo a lo manifestado por el sefior ALDANO
LEONEL GORDON DUKE, present6 accion de tutela en contra de la Gobernacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, puesto que considera vulnerado sus
derechos fundamentales, a la seguridad social, minimo vital y a la estabilidad laboral
reforzada, a la salud y a la vida, al haber sido desvinculado de su cargo.

En ese sentido, se observa que en el ambito de las actuaciones administrativas, el
derecho al debido proceso hace referencia al comportamiento que deben observar las
autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones en cuanto éstas se encuentran
obligadas a actuar conforme a los procedimientos previamente establecidos en la ley,
con el fin de garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados por las
decisiones de la administracién que crean, modifican o extinguen un derecho o
imponen una obligacion o una sancion’.

Igualmente, con el propédsito de asegurar la defensa de los administrados, la
jurisprudencia ha sefialado, en este sentido, que el debido proceso administrativo
comprende, entre otros, los derechos (i) a ser oido durante toda la actuacion; (ii) a la
notificacion oportuna y de conformidad con la ley; (iii) a que la actuacién se surta sin
dilaciones injustificadas; (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde
su inicio hasta su culminacion; (v) a que la actuacion se adelante por la autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico; (vi) a gozar de la presuncién de inocencia; (vii) al ejercicio del
derecho de defensa y contradiccion; (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y
(ix) a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con
violacion del debido proceso?.

De conformidad con lo anterior, el debido proceso administrativo se entiende
vulnerado cuando las autoridades publicas no siguen los actos y procedimientos
establecidos en la ley y los reglamentos, y, por esa via, desconocen las garantias
reconocidas a los administrados.

Es asi como, el articulo 86 de la Constitucion consagra la accion de tutela como un
mecanismo preferente y sumario, mediante el cual se busca evitar, de manera
inmediata, la amenaza o vulneracién de un derecho fundamental. Su procedencia esta
condicionada a que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”. Sin
embargo, la H. Corte Constitucional ha sefalado que no puede declararse la
improcedencia de la tutela por la sola existencia en abstracto de un medio ordinario de
defensa judicial. En el marco del caso concreto, el juez constitucional debe analizar si
la accion dispuesta por el ordenamiento juridico es idénea y eficaz para proteger los
derechos fundamentales comprometidos. En el evento en que no lo sea, la accién de
tutela procedera para provocar un juicio sobre el fondo.

! Ver sentencia T-653 de 2006 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada en la C-980 de 2010 (MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo).
2 Ver sentencia C-980 de 2010 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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La Jurisprudencia constitucional ha reiterado que, conforme al caracter residual de la
tutela, no es, en principio, el medio adecuado para controvertir las actuaciones
administrativas, pues para ello estan previstas las acciones ante la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, cuando los derechos fundamentales del
accionante resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicién tardia de
actos administrativos propios de la referida jurisdiccion, la accion de tutela cabria
como mecanismo transitorio de proteccion de las garantias constitucionales para
evitar un dafo irreparable.

De otro lado, la jurisprudencia constitucional ha usado de forma dominante la
expresion “estabilidad laboral reforzada” para hacer alusion al derecho fundamental
antes caracterizado. En nuestro medio juridico, la locucion ‘laboral se asocia
legislativamente a las relaciones de trabajo dependiente, caracterizadas por la
prestacion de servicios personales bajo subordinacién jerarquica. No obstante, esta
Corte ha sefialado que el derecho a la estabilidad /laboral reforzada aplica no solo a
quienes tienen un vinculo de trabajo dependiente estrictamente subordinado y sujeto
al derecho laboral, sino también a quienes estan insertos en relaciones ocupacionales
divergentes, originadas por ejemplo en un contrato de prestacién de servicios o en un
contrato de aprendizaje. En efecto, desde la sentencia T-1210 de 2008 la Corte ha
sostenido que “aun en el seno del contrato de prestacion de servicios, puede
predicarse ciertas garantias de la que gozan las relaciones laborales, al cobrar
importancia los principios de estabilidad laboral a ciertos sujetos”. Luego esta posicion
se ha reiterado en distintas ocasiones, como por ejemplo en las sentencias T-490 de
2010, T-988 de 2012, T-144 de 2014 y T-310 de 2015.

En la sentencia T-040 de 2016, la Sala Tercera de Revision de la Corte tutelo el
derecho a la estabilidad reforzada de una persona a quien se le termind sin causa
justificable y sin autorizacién de la oficina del Trabajo su contrato de prestacion de
servicios, mientras estaba en condiciones de debilidad manifiesta. Sostuvo entonces
que “la estabilidad laboral reforzada para personas en situacion de debilidad
manifiesta por su estado de salud aplica a todas las alternativas productivas,
incluyendo al contrato de prestacion de servicios”

En el caso bajo estudio, observa la suscrita que la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA, contestd la presente accion dentro del término que le fue concedido,
manifestando que el sefior ALDANO GORDON DUKE no muestra prueba alguna de
su participacion en el mencionado concurso de méritos del cual tenia pleno
conocimiento y era evidente que seria ocupado el cargo que ostentaba en
provisionalidad.

Sostuvo que aunado a lo anterior, para el caso que nos ocupa, el actor no demuestra
que ante la eventual situaciéon de desempleo no cuenta con recursos econoémicos que
garanticen su estabilidad econdémica y a su vez, no se prueba por la parte actora que
el salario percibido de parte de esta entidad territorial fuera su Unico ingreso.

Expresd que, el actor arguye especial proteccion laboral por gozar a su juicio de

estabilidad laboral reforzada en razon a la responsabilidad econdmica que tiene con
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sus padres, proteccién que no le asiste teniendo en cuenta que no se circunscribe
dentro de los requisitos legales establecidos en el Decreto 1083 del 2015 y Decreto
1415 de 2021.

Por otro lado, en relacion al derecho a la Estabilidad reforzada, la H. Corte
Constitucional® ha dicho que, el articulo 53 de la Constituciéon Politica establece que
uno de los principios minimos de las relaciones laborales es el derecho que tiene todo
trabajador a permanecer estable en su empleo, a menos de que exista una justa
causa para su desvinculacion o despido. Por su parte, la jurisprudencia de ese
Tribunal ha reconocido el “derecho constitucional a una estabilidad Ilaboral
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 manifestado que la estabilidad laboral se
trata de:

‘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
fenémenos laborales no se rigen exclusivamente por el principio de la
autonomia de la voluntad, ya que estan en juego ofros valores
constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la busqueda
de una mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcién del
principio de la estabilidad laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP
arts 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una
relacion 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’.

Las personas que gozan de estabilidad laboral reforzada son aquellas personas que
se encuentran amparadas por el fuero sindical, en condicion de invalidez o
discapacidad y las mujeres en estado de embarazo. De igual manera, la Corte ha
manifestado que aquellos trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o
psicologicas se encuentran en situacion de debilidad manifiesta y, por lo tanto, son
beneficiarios de una estabilidad laboral reforzada. Esta limitacién a la que hace
alusion la Corte, hace referencia a una aplicacién extensiva de la Ley 361 de
1997 “Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas en
situacion de discapacidad y se dictan otras disposiciones” 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.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 464 de 2019.
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En ese sentido, la Sentencia T-663 de 2011, reiterando lo sostenido en la Sentencia

T-094 de 2010, sefialé que:
“(...) esta concepcion amplia del término ‘limitacion’ ha sido acogida en
reciente jurisprudencia de esta (sic) Alto Tribunal en el sentido de hacer
extensiva la proteccion de la que habla la Ley 361 de 1997 a las personas
de las que se predique un estado de debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad que no necesariamente acarree una pérdida de la capacidad
para trabajar. Desde la pluricitada sentencia T-198 de 2006 se ha dicho
que ‘en materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion
fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a
las personas respecto de las cuales esté probado que su situacion de
salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores
en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredite su condicion de discapacitados o de invalidez.’

De esta forma, la merma en las condiciones de salud de un trabajador
puede hacer del mismo susceptible de una proteccion laboral reforzada
que corresponde a la idea de estabilidad en el trabajo y que resulta de una
aplicacion directa de la Constitucion Politica que en articulos como el 13, el
48 y el 53 obliga al Estado a la custodia especial de aquellas personas que
presenten una disminucion en sus facultades fisicas, mentales y
sensoriales. Esto coincide con aquélla interpretacion del concepto de
limitacién que se ha venido pregonando”.

En este orden de ideas, los trabajadores que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, bien sea por una discapacidad calificada como tal, o por una limitacién
en su salud que les impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores
en las condiciones regulares, cuentan con una proteccion constitucional a través de la
figura de la estabilidad laboral reforzada.

Ahora bien, en el caso 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 desvinculacién. De esta manera,
la Corte ha reiterado que la terminacién de una vinculacion en provisionalidad porque
la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso ‘no
desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta
modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un
concurso publico de méritos”

Al respecto, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte preciso que:

‘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 duracién del proceso de
seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho
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acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus meéritos evaluados
previamente”.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las
personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, pueden encontrarse
sujetos de especial proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de
familia, quienes estén proximos a pensionarse, las personas que se encuentran en
situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por causa de una enfermedad. En
estos casos, la Corte ha afirmado 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 o equivalencia de los que se venian ocupando.
(Subrayado fuera de texto).

Es asi como en la sentencia T-373 de 2017, la Corte concluyo que:

“Una entidad vulnera los derechos fundamentales a la salud y vida digna
de un sujeto de especial proteccion que ocupa un cargo de carrera en
provisionalidad, cuando con fundamento en el principio del mérito nombra
de la lista de elegibles a quien supero las etapas del concurso, sin antes
adoptar medidas afirmativas dispuestas en la Constitucion y que
materialicen el principio de solidaridad social, relativas a su reubicacion en
un cargo similar o equivalente al que venia ocupando, siempre y cuando
se encuentre vacante”.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la estabilidad laboral
de la que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad
es una estabilidad laboral relativa o reforzada, en la medida en que no tienen derecho
a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este debe proveerse a través
del concurso de méritos. Por su parte, aquellos funcionarios publicos que se
encuentran en provisionalidad y que son sujetos de especial proteccion constitucional
gozan de una estabilidad laboral reforzada, pero pueden llegar a ser desvinculado con
el propdsito de proveer el cargo que ocupan con una persona que ha ganado el
concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las personas que se
encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos que
participan en un concurso publico.

No obstante, lo anterior, ese Tribunal Constitucional ha reiterado que en el caso de
sujetos de especial proteccion constitucional que ejerzan cargos en provisionalidad,
las entidades deben otorgar un trato preferencial antes de efectuar el nombramiento
de quienes ocupan los primeros puestos en las listas de elegibles del respectivo
concurso de méritos, con el propdsito de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales.
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Por otro lado, la garantia de la estabilidad laboral reforzada* implica para el
trabajador, en ciertas circunstancias, el poder continuar desempefiando sus funciones
siempre que la causa que motivd la suscripcion del contrato con el empleador se
mantenga vigente y no existan razones que deriven en la inviabilidad de su
continuacion. Esta figura, definida en la forma que antecede, ha sido aplicada en favor
del empleado para proteger otros derechos fundamentales de los que es titular.

Asi, acudiendo a tal garantia (i) se ha propugnado por la defensa del derecho de
asociacion y por tanto el legislador ha reconocido el fuero sindical del que gozan
ciertos trabajadores sindicalizados, especialmente en contextos en los cuales con el
despido se busca minar la posibilidad de que, tanto el sindicato como sus miembros,
ejerzan sus derechos; (ii) se ha buscado salvaguardar el principio de la igualdad
material, en el sentido de impedir, via legal y jurisprudencial, que por la exclusiva
razon de la discapacidad de una persona, esta sea discriminada y desvinculada de un
empleo; (iii) se ha protegido, especialmente, a la mujer embarazada y a la madre
cabeza de familia como resultado del mandato contenido en el articulo 43 Superior; y
(iv) se ha establecido, prima facie, la imposibilidad de finalizar el contrato de quien
esta ad portas de cumplir los requisitos exigidos por ley para pensionarse.

La proteccion para los grupos antedichos nace a partir de fundamentos
constitucionales distintos vy, al tiempo, su efectividad depende de que se acrediten
requisitos disimiles. Por lo que interesa a este asunto, la Sala profundizara en lo que
tiene que ver con el ultimo grupo cuyo amparo tuvo su origen a partir de un desarrollo
legal. En efecto, la Ley 790 de 2002 —articulo 12—, previo, con ocasion del Programa
de Renovacion de la Administracién Publica a partir del cual algunas entidades de la
Rama Ejecutiva serian restructuradas o liquidadas, un mecanismo de salvaguardia
especial, denominado retén social.

Esa proteccion consistia, fundamentalmente, en que las personas que tenian la
expectativa de cumplir con los requisitos establecidos en la ley —edad y semanas
cotizadas— para pensionarse en el lapso de los tres afios siguientes a la promulgacion
de la norma debian ser mantenidas, durante el mayor tiempo posible, en sus cargos.

El propdsito era atender la necesidad que existia de hacer eficiente el ejercicio de la
administracion publica, a través de su reduccion y fortalecimiento, sin que por ello se
llegara al extremo de sacrificar los derechos al trabajo, a la seguridad social y al
minimo vital de quienes, encontrandose en condicién de vulnerabilidad, estuviesen
prestando sus funciones en las entidades cuya estructura sufriria modificaciones.

Ahora bien, en el presente asunto, se evidencia que el sefior ALDANO LEONEL
GORDON DUKE, cuenta con cincuenta y dos (52) afios de edad, y no demostré tener
algun tipo de discapacidad, invalidez o fuero sindical, asi como tampoco tiene la edad
y/o semanas cotizadas para ser considerado prepensionado, por lo que no cumple
con el requisito minimo que establece la jurisprudencia para ser considerado como
persona con estabilidad laboral reforzada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-055 de 2020.
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accionante puede buscar otro empleo, para asi poder satisfacer sus necesidades
basicas y las de su familia.

De esta manera, este despacho puede concluir que la motivacién de la desvinculacién
del sefior ALDANO LEONEL GORDON DUKE es razonable y como consecuencia de
esto, no se evidencia, prima facie, la utilizacion abusiva de una facultad legal para
encubrir un trato discriminatorio. De igual manera, observa la suscrita que la posesion
de la sefiora PAOLA MARIA ALVAREZ FONTALBO se realizé de conformidad con los
presupuestos legales y constitucionales que regulan el concurso de méritos.

En el presente caso, el despacho no puede acceder a la pretension del accionante de
ordenar su reincorporacion al mismo cargo que venia desempefando, o alguno de
similar porque no se evidencio la vulneracion a ningun derecho fundamental.

Colofon de lo anterior, el despacho negara las pretensiones de la presente accion de
tutela, habida cuenta que no se vulneré derecho fundamental alguno al sefior
ALDANO LEONEL GORDON DUKE, pues este fue desvinculado de la Gobernacion
Departamental, en virtud del concurso de méritos que se realizd, Convocatoria No.
1110 de 2019 — TERRITORIAL 2019.

En mérito de lo anterior, EL JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL DE SAN
ANDRES ISLA, administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la

Constitucion y la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el sefior
ALDANO LEONEL GORDON DUKE, por lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente sentencia en la forma ordenada en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Contra la presente procede el recurso de impugnacion.

CUARTO: Si éste fallo no fuere impugnado oportunamente, enviese a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFi UE59 Y CUMPLASE

éw
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