Sentencia de tutela 2ª Instancia No 104 
Radicación: 6600131090022020 00010 01

Accionante: Yaneth Rocío Cano Agudelo
REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / CONCURSO DE MÉRITOS / ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / MADRE CABEZA DE FAMILIA / SUS DERECHOS SON COMPATIBLES CON LOS DE QUIEN GANÓ EL CONCURSO / Y LA ENTIDAD DEBE GARANTIZÁRSELOS A AMBOS.
… lo primero que se debe analizar es la procedencia o no de la acción de tutela cuando se utiliza para dejar sin efectos un acto administrativo, en este caso la Resolución CNSC 20182120145115 de octubre 17 de 2018 que da firmeza a la lista de elegibles para el cargo identificado con la OPEC 61968 del Centro de Comercio y Servicios de la Regional Risaralda del SENA, para efectos de mantener en provisionalidad la persona que actualmente ocupa el empleo público. (…)
Aunque en principio las inconformidades que se presentan en situaciones como las que plantea la accionante deben ventilarse en el interior de un proceso ante la jurisdicción contencioso administrativa, se puede advertir que la señora Yaneth Cano mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho no lograría la eficaz y adecuada protección de los derechos fundamentales que reclama, como quiera que no se discute la legalidad del acto administrativo por el cual se pretende desvincular, sino la garantía de poder continuar en el cargo de profesional Grado 04 en el Centro de Comercio y Servicios del SENA mientras persista su condición de madre cabeza de familia…
Por regla general, las personas nombradas en provisionalidad no tienen un derecho absoluto a permanecer de manera indefinida en el cargo que ocupan, como quiera que se deben proveer mediante un concurso de méritos; sin embargo, se les debe otorgar un trato preferencial antes de efectuarse un nombramiento de las personas que están posicionados en los primeros lugares de la lista de elegibles del respectivo concurso. Por tanto, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ese trato preferencial está dirigido a: (i) las madres y padres cabeza de familia; (ii) las personas que están próximas a pensionarse…; y (iii) las personas en situación de discapacidad. (…)
En el cargo ofertado se encontraba nombrada en provisionalidad la hoy accionante, pero el SENA nombró de la lista de elegibles al ciudadano que ocupó el primer lugar, quien sin duda alguna tiene el derecho adquirido para acceder a ese cargo en carrera; no obstante, igualmente debe garantizarse la efectividad de los derechos de la señora Yaneth Cano. Ambas cosas no son incompatibles.

La Corte Constitucional ha sido clara en indicar que se debe tener especial consideración con las personas que tienen un trato preferencial, y en este asunto se resalta que la demandante se encuentra dentro de ese grupo…
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Pereira, veintiséis (26) de junio de dos mil veinte (2020)
Acta de Aprobación N° 484
Hora: 2:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Función de Conocimiento de esta capital, con ocasión  de  la  acción de tutela interpuesta frente al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE –en adelante SENA-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la accionante, se puede sintetizar así: (i) desde febrero 01 de 2018 desempeña en provisionalidad el cargo de profesional 04 IDP 13632 y OPEC No 61968 en el SENA; (ii) luego de agotado todo el proceso de la convocatoria 436/17 de la CNSC, quedó en firme -diciembre 26 de 2019- la lista de elegibles para proveer en carrera el cargo que ella ocupa; (iii) en septiembre 11 de 2018, en virtud de la circular No 3-2018-000159 de septiembre 07 del mismo año, con asunto “reporte de situación especiales para tener en cuenta al proveer empleos de carrera administrativa con lista de elegibles de la convocatoria 436 de 2017”, radicó ante el SENA solicitud de protección especial, como quiera que cumple la condición de madre cabeza de familia con menor a cargo; (iv) la entidad mediante circular No 145/19 impartió directrices para la contratación de personal en el año 2020, lo que indica que el SENA está en la necesidad de contratar personas que desempeñen funciones misionales y administrativas, y tiene la posibilidad de tomar decisiones que optimicen su derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada; (v) como consecuencia del nombramiento en propiedad que debe llevar a cabo el SENA, será retirada del cargo que desempeña, por tanto, su núcleo familiar compuesto por su hijo menor de edad y su señor padre -adulto mayor y que presenta condiciones de salud graves-, se verán afectados toda vez que dependen económicamente de ella y su única fuente de ingresos es el salario que percibe por el cargo que ocupa.
Pide se protejan los derechos fundamentales al mínimo vital, trabajo, seguridad social, dignidad humana y estabilidad laboral reforzada, y como consecuencia se ordene al SENA adoptar medidas necesarias para mantenerla en el cargo que actualmente desempeña, o en caso contrario, nombrarla en otra vacante o empleo provisional de igual o superior categoría, mientras que persista su condición de madre cabeza de familia. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de esta al SENA, y la entidad se pronunció así:
El Coordinador Grupo de Relaciones Laborales del SENA solicitó se deniegue la acción de tutela, y argumentó: (i) de conformidad con lo establecido en el artículo 6 numeral 1° del Decreto 2591/91, la acción de tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales; (ii) la accionante tiene otro medio de defensa judicial contra la resolución que ordenó el retiro –terminación del nombramiento provisional-, y realizó un nombramiento en período de prueba en cumplimiento de la lista de elegibles elaborada por la CNSC como resultado de la convocatoria 436/17; (iii) la acción de tutela es un mecanismo excepcional que brinda la protección inmediata de los derechos constitucionales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la acción de cualquier autoridad pública, pero de ninguna manera puede sustituir las acciones ordinarias; (iv) la provisión de empleos está prevista en el artículo 125 de la Constitución Política, y en cumplimiento de lo anterior el SENA reportó a la CNSC un total de 4973 vacantes, con el fin de realizar concurso público y abierto para proveer los cargos de manera definitiva; (v) agotadas las etapas de la convocatoria, continuó el proceso de selección con la conformación de las listas de elegibles; (vi) la accionante bien pudo inscribirse y presentar todas las pruebas para cualquiera de los empleos ofertados en los que cumpliera requisitos, y así lograr ser incluida como elegible, para garantizar mediante la demostración del mérito la vinculación a un cargo público, sin embargo, la accionante no se encuentra en la lista de elegibles para ninguno de los empleos convocados; (vii) para el caso particular la CNSC conformó la lista de elegibles para el empleo OPEC No 56945, a través de la Resolución No 20182120180095 de diciembre 24 de 2018, acto administrativo sobre el cual una vez en firme el SENA tenía la obligación de dar cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 2.2.6.2.1. del Decreto 1083/15; (viii) en consecuencia, aquellos provisionales que se encuentren nombrados en empleos reportados en la Convocatoria 436/17, como es el caso de la accionante, deberán ser retirados como consecuencia del cumplimiento al principio de mérito establecido en la Constitución Política; (ix) tratándose de provisionales en situaciones especiales, tales como enfermedad catastrófica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que estas personas deben ser retiradas en último lugar de la entidad, y en la medida de lo posible ser ubicadas en otro cargo; (x) la entidad con el fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-070/13, profirió la resolución 3-2018-000159, a efectos de que los provisionales manifestaran su situación con los documentos respectivos, lo que fue constatado por cada una de las Regionales; (xi) el listado consolidado de todas las personas a nivel nacional que se reportaron en situaciones especiales fue reportada a la CNSC con el fin de que expidieran en último lugar la lista de elegibles de los cargos ocupados por dichas personas, conforme a la propuesta de escalonamiento realizada por el SENA; sin embargo, la propuesta fue rechazada por la CNSC y en octubre 26 de 2018 expidió todas las listas de elegibles de los cargos administrativos, entre ellos el que ocupa la accionante; y (xii) el SENA utilizó los mecanismos internos que permitan garantizar que las personas en situaciones especiales sean las últimas en ser desvinculadas.
3.2- Mediante sentencia de enero 30 de 2020 el juzgado negó el amparo constitucional, la accionante impugnó la decisión, y esta Sala en auto de marzo 04 de 2020 declaró la nulidad del fallo objeto de apelación para que se vinculara en el trámite a la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-.
3.3- El Juzgado Segundo Penal del Circuito, en auto de mayo 18 de 2020 vinculó la CNSC, le corrió traslado a la entidad pero guardó silencio.

3.4- Agotado el trámite, el juzgado de primer nivel mediante sentencia de mayo 21 de 2020 negó el amparo constitucional, y para tomar la anterior decisión consideró que en el presente asunto no se ha vulnerado ninguno de los derechos fundamentales invocados, ya que el retiro de la señora YANETH CANO se generó con ocasión del nombramiento de la persona que ganó el concurso público convocado por la CNSC, para proveer cargos de carrera administrativa del SENA a través de la convocatoria 436 de 2017. Y aunque la accionante señala que reúne los requisitos jurisprudenciales para ser considerada como madre cabeza de familia, esa es una situación que debe demostrar, como lo ha dicho la Corte Constitucional en el marco de un proceso administrativo, con observancia del debido proceso, para que así el SENA, de establecer que realmente cumple con las condiciones de madre cabeza de familia, realice las acciones afirmativas dirigidas a ubicarla en otro cargo que esté vacante, o, en caso de no haber ninguno, tenerla en cuenta para darle prelación de nueva vinculación cuando a ello hubiere lugar.
4.- IMPUGNACIÓN

La accionante se mostró inconforme con la decisión y solicitó se revoque la sentencia de primera instancia, para en su lugar proteger sus derechos fundamentales. Al efecto argumentó: (i) luego de la declaratoria de nulidad por parte de esta Sala del Tribunal Superior, la funcionaria a quo vinculó a la CNSC, corrió traslado a esa entidad la cual guardó silencio; sin embargo, ningún pronunciamiento hizo la juzgadora frente a los efectos de ese silencio procesal; (ii) el juzgado no hizo valoración alguna de las pruebas que fueron allegadas al proceso, y esa omisión la priva de tener una solución de su caso, bajo los principios de justicia y acceso a la Administración de Justicia; (iii) la falta de rigor probatorio por parte de la funcionaria llevó a que ni siquiera estudiara el primer aspecto que le planteaba la acción de tutela, esto es, lograr determinar la calidad de madre cabeza de familia, toda vez que tiene a cargo no solo su hijo menor de edad, sino también a su padre que es adulto mayor; (iv) la decisión se sustentó en un criterio exclusivamente formalista, y desconoce el enfoque de protección constitucional que por esencia consigna la Constitución Política; (v) de haberse llevado a cabo la valoración probatoria, se concluiría que es madre cabeza de familia; (vi) se desconoció el precedente jurisprudencial en detrimento del derecho a la igualdad y el acceso a la Administración de Justicia, de conformidad con las sentencias T-00/18 y C-640/12; (vii) no está de acuerdo que su situación deba ser resuelta a través de un proceso administrativo como lo concluyó el juzgado de primera instancia, toda vez que ella goza de protección Constitucional; (viii) en un caso similar, el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda en sentencia con radicado No 66001333300420190007502, tuteló los derechos fundamentales invocados por el accionante y aplicó los criterios señalados por la Corte Constitucional; (ix) es de precisar que el SENA a la fecha del 04 de febrero de 2020 cuenta con 187 vacantes para el cargo nivel profesional en la planta global de personal, las cuales no fueron reportadas en la convocatoria 436/17, vacantes que se pretenden suplir mediante contratos de prestación de servicios; (x) en septiembre 11 de 2018 en virtud de la circular No 3-2018-000159 de septiembre 7 de 2018 con asunto: “reporte de situación especiales para tener en cuenta al proveer empleos de carrera administrativa con lista de elegibles de la convocatoria 436 de 2017”, radicó solicitud de protección especial al SENA a efectos de que se le tuviera en cuenta su condición de madre cabeza de familia; (xi) la entidad mediante documento de octubre 18 de 2018, le informó que una vez verificados los requisitos para ser objeto de condición especial, cumplía con los mismos, es decir, le reconoció la calidad de madre cabeza de familia; además, dicha condición fue conocida oportunamente por el SENA, quien le solicitó a la CNSC que se conformara de último la lista de elegibles en las que se iba a proveer cargos que eran cubiertos por funcionarios en condiciones especiales, como es su caso, pero la solicitud del SENA no fue atendida por la CNSC; (xii) de ser necesario solicita se oficie al SENA para que informe cuáles son los cargos de nivel profesional que no fueron reportados en la convocatoria No 436/17, y las que actualmente se encuentran vacantes.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069/15 y 1 del Decreto 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con la situación fáctica planteada por la accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene al SENA adoptar medidas necesarias para mantenerla en el cargo que desempeñaba en provisionalidad, o, en caso contrario, nombrarla en otra vacante o empleo provisional de igual o superior categoría, mientras que persista su condición de madre cabeza de familia.

Así las cosas, lo primero que se debe analizar es la procedencia o no de la acción de tutela cuando se utiliza para dejar sin efectos un acto administrativo, en este caso la Resolución CNSC 20182120145115 de octubre 17 de 2018 que da firmeza a la lista de elegibles para el cargo identificado con la OPEC 61968 del Centro de Comercio y Servicios de la Regional Risaralda del SENA, para efectos de mantener en provisionalidad la persona que actualmente ocupa el empleo público.

Acerca de la procedibilidad de la acción de tutela en este tipo de asuntos, donde se ven involucrados los derechos a la estabilidad laboral y el retén social, la Corte Constitucional en sentencia T-373/17 sostuvo:

“De acuerdo con los artículos 86 de la Constitución Política y 6 del Decreto 2591 de 1991, la acción de tutela es un mecanismo preferente y sumario de protección de los derechos fundamentales de las personas cuando estos se vean amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública o excepcionalmente de un particular. Esta acción se caracteriza por ser subsidiaria y residual, lo cual implica que será procedente cuando (i) no exista un mecanismo de defensa judicial o de existir no resulta eficaz, o (ii) se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
Así, entonces, la jurisprudencia constitucional ha entendido que por regla general la acción de tutela es improcedente cuando se solicita el reintegro de empleados públicos a sus cargos, pues para controvertir los actos administrativos por medio de los cuales la administración decide separarlos de los mismos, existe la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, la cual desplaza a la acción de tutela.
 
No obstante, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia excepcional de la tutela para solicitar el reintegro de servidores públicos a los cargos de los que han sido desvinculados, cuando en el caso concreto se advierte la vulneración de un derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable, toda vez que en estos eventos la acción de nulidad y restablecimiento del derecho no proporciona una protección eficaz y adecuada a los derechos amenazados o vulnerados.”
 
De conformidad con ese precedente, la acción de tutela en este asunto sí está llamada a prosperar por lo siguiente:

Aunque en principio las inconformidades que se presentan en situaciones como las que plantea la accionante deben ventilarse en el interior de un proceso ante la jurisdicción contencioso administrativa, se puede advertir que la señora YANETH CANO mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho no lograría la eficaz y adecuada protección de los derechos fundamentales que reclama, como quiera que no se discute la legalidad del acto administrativo por el cual se pretende desvincular, sino la garantía de poder continuar en el cargo de profesional Grado 04 en el Centro de Comercio y Servicios del SENA mientras persista su condición de madre cabeza de familia. Y se concluye que tiene esa condición, por cuanto la propia entidad demandada -el SENA-, mediante la Circular No 3-2018-000159 de septiembre 07 de 2018, lo reportó así. Por tanto, la acción de tutela se muestra como el mecanismo más eficaz para proteger derechos esenciales en situaciones singulares como la que es objeto de análisis.
Como consecuencia de lo anterior, hay lugar a hacer el estudio de fondo con el fin de determinar si existe o no por parte de las entidades accionadas afectación de los derechos fundamentales que reclama la señora CANO AGUDELO, y en caso de concluirse que efectivamente existe alguna vulneración real o potencial, se debe determinar cuál es la orden que se debe impartir para restablecer el o los derechos afectados.

Ya la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, además, sujeto de especial protección constitucional: “[…] concurre una relación de dependencia intrínseca entre la permanencia en el empleo público y la garantía de sus derechos fundamentales, particularmente el mínimo vital y la igualdad de oportunidades […]”
, situación que refleja una estabilidad laboral reforzada para aquellas personas que ocupan cargos públicos bajo esas especiales circunstancias.
Por regla general, las personas nombradas en provisionalidad no tienen un derecho absoluto a permanecer de manera indefinida en el cargo que ocupan, como quiera que se deben proveer mediante un concurso de méritos; sin embargo, se les debe otorgar un trato preferencial antes de efectuarse un nombramiento de las personas que están posicionados en los primeros lugares de la lista de elegibles del respectivo concurso. Por tanto, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ese trato preferencial está dirigido a: (i) las madres y padres cabeza de familia; (ii) las personas que están próximas a pensionarse, es decir, aquellas a quienes les faltan tres años o menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensión; y (iii) las personas en situación de discapacidad
. 

En la sentencia SU-446/11 el Tribunal Constitucional en cuanto a la estabilidad laboral relativa y la protección para ciertos grupos sociales, expresó:

«Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporación, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrió en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculación. En consecuencia, la terminación de una vinculación en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de méritos.

[…] Sin embargo, la Fiscalía General de la Nación, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, sí tenía la obligación de dar un trato preferencial, como una medida de acción afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban próximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidió el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres años o menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensión; y iii) las personas en situación de discapacidad. 

En estos tres eventos la Fiscalía General de la Nación ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las últimas 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 público de méritos. Como el ente fiscal no previó dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del artículo 13 de la Constitución, esta Corte le ordenará a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquía de los que venían ocupando. 

Es claro que los órganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitución, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un Estado Social de Derecho,  a prodigar una protección especial a las personas que, por su condición física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, artículo 13, inciso 3 de la Constitución. Este mandato fue ignorado por la Fiscalía General cuando hizo la provisión de los empleos de carrera y dejó de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes reseñados». -subraya y negrilla de la Sala-  

Según los hechos planteados en la demanda y los documentos aportados por la accionante, en especial la Resolución 20182120145115 -que crea la lista de elegibles- y el reporte de “PLANTA ASIGNADA PROVISTA Y VACANTE A 04/02/2020”, se tiene que la convocatoria No 436 de 2017 en efecto ofertó para el cargo que ocupaba la accionante una sola vacante, pero existen otras vacantes que no fueron reportadas para ese concurso. 
En el cargo ofertado se encontraba nombrada en provisionalidad la hoy accionante, pero el SENA nombró de la lista de elegibles al ciudadano que ocupó el primer lugar, quien sin duda alguna tiene el derecho adquirido para acceder a ese cargo en carrera; no obstante, igualmente debe garantizarse la efectividad de los derechos de la señora YANETH CANO. Ambas cosas no son incompatibles.
La Corte Constitucional ha sido clara en indicar que se debe tener especial consideración con las personas que tienen un trato preferencial, y en este asunto se resalta que la demandante se encuentra dentro de ese grupo, toda vez que tiene a su cargo, no solo a su hijo –quien era menor de edad hasta junio 20 del año que avanza, según registro civil de nacimiento con indicativo serial 35640197- sino también a su padre que cuenta con 78 años -aportó declaración bajo juramento rendida en enero 21 de 2020 ante el Notario Cuarto del Círculo de Pereira, en la cual declara que el señor BERNARDO DE JESÚS CANO BECERRRA depende moral y económicamente de YANETH CANO-. Pero adicional a ello, la condición de madre cabeza de familia la reconoce el SENA como consta en el oficio No 2-2018-004110 en el cual le comunica a la accionante: “En atención a la comunicación 1-2018-002445 de 18/09/2019, comedidamente le informo que realizada la verificación de los requisitos allegados a este despacho, usted CUMPLE lo estipulado en la circular 3-2018-00159”.

Desde luego esa especial protección no puede ir en contravía de los derechos de terceras personas que bajo el principio de carrera administrativa lograron pasar las etapas del concurso de méritos y tienen derecho a ser nombradas; de ahí que se hable de una estabilidad laboral “relativa” de las personas nombradas en provisionalidad que tengan que ceder el cargo frente a quienes se encuentran en una lista de elegibles.

Por lo anterior, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han sido enfáticas en señalar que cuando no es posible mantenerse en el cargo a la persona que no logró pasar el concurso pero que se encuentra bajo especial protección, la entidad a cargo del empleo público debe en lo posible nombrar a la persona que se encuentra en provisionalidad en otro cargo de igual jerarquía al que venía desempeñando, y en caso de no existir otro empleo similar vacante, al menos deberá mantener la afiliación del ciudadano en el sistema de seguridad social.

Sobre este tópico, la Corte Suprema de Justicia en sentencia STC17995-2016, de diciembre 09 de 2016, fue enfática al señalar:

“De esta forma, no cabe duda que las garantías reconocidas a quien hace parte del retén social no desplazan al empleado que ingresa a la carrera administrativa, es por eso que el otorgamiento del amparo no estará dirigido al reintegro de la afectada al cargo que actualmente ocupa Hugo Alexander Puerta Jaramillo, sino que se circunscribirá a la protección específica de los derechos a la seguridad social y salud, esto como mecanismo transitorio de amparo, teniendo en cuenta las circunstancias de debilidad manifiesta o indefensión comprobadas.

En este caso concreto, la orden de reintegrar a la demandante a un empleo de igual categoría dentro de la entidad accionada se vuelve de imposible cumplimiento, considerando lo manifestado por la Procuraduría en torno a que las vacantes existentes fueron ya todas proveídas con quienes conformaron, por el concurso público de méritos, la lista de elegibles para dichos cargos.” 

Igualmente en sentencia T-096/18 la Corte Constitución indicó:

“En otros pronunciamientos, tratándose de sujetos en situación de debilidad manifiesta derivada de una grave afectación de salud, además de las anteriores acciones afirmativas, la Corte ha previsto que, en los eventos en que la persona deba dejar su cargo ocupado en provisionalidad y no sea posible su vinculación en un empleo similar por inexistencia de vacantes, le corresponde al empleador mantener su afiliación al Sistema de Seguridad Social en Salud, de tal suerte que se garantice la continuidad de los servicios médicos necesarios para el tratamiento de su enfermedad, hasta que los mismos finalicen o un nuevo empleador asuma tal obligación.”

Ahora bien, la accionante señala que existen otras vacantes del cargo que ella ocupaba, lo cual demostró con el reporte de vacantes -documento aportado digitalmente-. Y aunque señala que esos cargos han sido provistos por la entidad a través de contratos de prestación de servicios, tema sobre el cual no se pronunció la entidad, sí debe decirse que no le corresponde al juez de tutela cuestionar los nombramientos que el SENA ha realizado en esa modalidad de contrato; es decir, que la existencia de esas vacantes no implica, necesariamente, como lo entiende la demandante, la posibilidad de disponer de uno de ellos, toda vez que en los mismos hay nombradas personas que merecen igualmente el respeto de sus garantías constitucionales. 
De conformidad con lo expuesto, a la luz del principio de proporcionalidad, y bajo las medidas de protección constitucional que ha dispuesto la jurisprudencia para las personas vinculadas en provisionalidad que acrediten una condición especial, no se pueden desconocer los derechos de la señora YANETH CANO. En consecuencia, le corresponde al SENA analizar la disponibilidad de vacantes de la misma naturaleza que ocupaba la accionante, claro está teniendo en cuenta si las plazas cuentan con lista de elegibles, con nombramientos en período de prueba, en propiedad o de carrera administrativa, incluidos los nombramientos de personas que acreditan la condición de especial protección constitucional; lo anterior, con el fin de no afectar derechos fundamentales de terceras personas. De existir una vacante disponible, se llevará a cabo el nombramiento en las condiciones que inicialmente tenía la aquí accionante.
No obstante, se debe tener igualmente en cuenta que la actora advirtió que tiene a su cargo a su padre de avanzada edad -78 años-, quien se encuentra en tratamientos médicos, lo cual demostró con la historia clínica en la cual se lee que el señor BERNARDO DE JESÚS CANO BECERRA presenta una enfermedad “cerebrovascular no especificada” y “monoplejía del miembro superior”, razón por la cual no se puede dejar sin la prestación de los servicios de salud al núcleo familiar de la accionante. Por tanto, se debe garantizar a la señora YANETH CANO su afiliación al sistema de seguridad social, hasta tanto cuente con una afiliación ya sea en el régimen subsidiado o en el contributivo.

Con lo discurrido se debe concluir que si bien el SENA debe respetar el nombramiento en carrera de las personas que superaron el concurso de méritos convocado por la CNSC para proveer el cargo que ella ocupaba, es su deber brindarle un trato preferencial en su condición de madre cabeza de familia con el fin de que no quede desprotegida, en especial cuando un miembro de su núcleo familiar requiere de la prestación de servicios en salud.

Por lo anterior, se revocará la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira, y en su lugar se tutelarán los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, vida digna y la estabilidad laboral reforzada de la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO, y se ordenará al SENA que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contado a partir de la notificación de esta sentencia, analice la disponibilidad de vacantes de la misma naturaleza que ocupaba la accionante, y de no existir otro cargo de similar jerarquía del que venía ocupando, se deberá mantener su afiliación al sistema de seguridad social hasta tanto se acredite una nueva vinculación al régimen subsidiado o contributivo.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, y en su lugar SE TUTELAN los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, vida digna y estabilidad laboral reforzada de la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO

SEGUNDO: SE ORDENA al SENA que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contado a partir de la notificación de la sentencia, analice la disponibilidad de vacantes de la misma naturaleza que ocupaba la accionante, y de no existir otro cargo de similar jerarquía del que venía ocupando, mantener su afiliación al sistema de seguridad social, hasta tanto se acredite una nueva vinculación al régimen subsidiado o contributivo.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-186/13


� Sentencia SU-446/11


� Ver folio 16 del cuaderno escaneado.
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