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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, veintitrés (23) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

DEMANDANTE: RUBY ESPERANZA LUQUE BLANCO

DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

VINCULADOS: Integrantes de la lista de elegibles conformada mediante
Resolucidon No. CNSC-20182120178055 de 24 de
diciembre de 2018 y quien en la actualidad ocupa el
cargo de instructor codigo 3010 grado 1 OPEC 63942

RADICADO: 15759-33-33-001-2019-00067-00

. LA ACCION

Procede el despacho a dictar sentencia para resolver en primera instancia la
demanda de tutela que ha dado origen al proceso de la referencia, instaurada por
la sefiora Ruby Esperanza Luque Blancc en contra del Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA.

L. ANTECEDENTES
1.- Pretensiones’

Pretende la accionante obtener la proteccién de sus derechos fundamentales a la
estabilidad reforzada, minimo vital, trabajo digno, seguridad social, vida digna y

derecho de los nifios, jovenes y adolescentes.

En consecuencia, solicita se ordene al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA,
gue en un término perentorio de 48 de horas, realice las gestiones necesarias
tendientes a su reubicacion en un cargo similar o equivalente al de instructor en la
ciudad de Duitama, teniendo en cuenta que existe una vacante con cédigo OPEC
63942, hasta que la accionante adquiera el status de pensionada e ingrese en

nomina de pensionados.

' Folios 5 - 6.
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Asi mismo, solicitd como medida provisional suspender los efectos de la decision
contenida en el oficio No. 15-2-2019-001068 del 8 de febrero de 2019, mediante el
cual se le termind el nombramiento en provisionalidad y de la Resolucion No. 15-
000018 del 28 de enero de 2019, a través de la se nombré en periodo de prueba al
sefior Hebert Alexander Cepeda Camargo en el cargo identificado con la OPEC No.
59705 denominado instructor, ubicado en la Regional Boyaca, Centro Minero,

S0gamaoso.

Subsidiariamente, pidié que una vez se posesione el profesional Hebert Alexander
Cepeda Camargo, se le reubigue en uno de los cargos que existan en la entidad,
de igual o superior categoria al de instructor, que estan vacantes en forma definitiva
en la Regional Boyaca y que no fueron reportados a la convocatoria, 0 en uno de
los cargos de instructor que fueron declarados desiertos por la CNSC en la
convocatoria 436, 0 en su defecto, en el dade caso que no existan vacantes en
Boyaca, se traslade un cargo a esta regional, para que no se afecte la union familiar,

ya que reside en la ciudad de Duitama.

2.- Fundamentos facticos?

Los hechos que se relatan como fundamento de las anteriores pretensiones son los

que a continuacion se resumen:

La sefiora Ruby Esperanza Luque Blanco nacidé el 31 de agosto de 1964 y en la
actualidad cuenta con 54 anos de edad y mas de 20 ancs laborados al servicio del
SENA, situacion que le comporta una real expectativa pensional, pues trabajé 11
anos por orden de prestacion de servicios en el cargo de instructor y 17 anos en

provisionalidad, desde el 23 de mayo de 2002,

Indicd que la anterior situacion le otorga la calidad de prepensionada y sujeto de
especial proteccion, si se tiene en cuenta que es madre cabeza de familia y que a

la fecha le faltan 2 anos y 4 meses para adquirir el status pensional.

Resaltd que pese a haber demostrado su condicidn especial de conformidad con lo
establecido en la circular No. 3-2018-000159 del 7 de septiembre de 2018 expedida
por el SENA, esta entidad convocd a concurso todos los cargos de instructor sin
excepcion alguna.

“ Folios 1 a 5.
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Senaldé que el 24 de diciembre de 2018 la Comisién Nacional del Servicio Civil
publico las vacantes gue se declararon desiertas para el cargo de instructor, lo cual
acredita la disponibilidad de plazas donde puede ser reubicada, no obstante,
mediante Resolucién No. 15-000018 del 28 de enero de 2019, el SENA nombré en
periodo de prueba al sefior Hebert Alexander Cepeda Camargo, quien tomaria
posesion del cargo el 2 de abril siguiente, es decir, la accionante quedo

desvinculada definitivamente de la entidad el 1 de abril del afio en curso.

Manifestd que las decisiones tomadas por el SENA le han causado un dafo
inminente a sus derechos fundamentales, tales como | estabilidad laboral reforzada,
el minimo vital de su hija en edad escolar, el trabajo digno, seguridad social, vida

digna y derecho de los jovenes.

Significo que dada su edad y su condicién de prepensionada su capacidad laboral

se encuentra disminuida y es casi imposible gue obtenga un nuevo trabajo.

Finalmente destacd que la presente accion constitucional se presenta como un
mecanismo subsidiario al medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, toda vez que este resulta ineficaz para la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales, dada la proximidad para adquirir su status pensional y ser

el Unico sustento econdmico de su familia.

3. Fundamentos de derecho®

Como fundamentos de derecho se invocaron los articulos 86 de la Constitucion
Politica de Colombia y 6 del Decreto 2531 de 1991. Ademas, se citaron las
sentencias T-016 de 2008, T-213A de 2011, T-588 de 2008, T-800 de 1998, T-289
de 2011 y la SU-446 de 2011.

ll. ACTUACION PROCESAL

La accién de tutela de la referencia fue presentada el 26 de abril de 2019%. Por auto
de 29 de abril del mismo afio®, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Tunja la

remitid a la oficina de reparto de la ciudad de Duitama, correspondiéndole su

3 Folios 6 a 8.
4 Faolio 101.
5 Folio 106 — 107.
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conocimiento al Juez Tercero Administrativo Transitorio Oral, quien mediante auto
del 2 de mayo siguiente® se abstuvo de avocar conocimiento y en seguida ordend

remitirla a 1os Juzgados del Circuito de Scgamoso — Reparto.

Mediante auto de fecha 10 de mayo de 20197, este juzgado admitid la accion de
tutela, ordenando vincular a las personas que integran la lista de elegibles para
proveer dos (Z) vacantes del empleo de carrera denominado Instructor, Cédigo
3010, Grado 1, del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, ofertado a través de
la Convocateoria N° 436 de 2017 bajo el codigo OPEC 597058 y al instructor que en
la actualidad se encuentre nombrado en provisionalidad bajo el cédigo 3010, Grado
1, codigo OPEC No. 83942, ubicado en el Centro de Desarrollo Agropecuario y
Agroindustrial de Duitama.

Cumplida la notificacion del auto que antecede, el expediente ingreso al despacho®.

Los senores (as) Hebert Alexander Cepeda Camargo, Efrén José Lombana
Jiménez, Segundo Alberto Ibafiez Molina, John Henry Ramirez Malaver, Maria
Nathaly Bello Guzman y Adriana Mireya Santos Santos (quienes conforman la
referida lista de elegibles) fueron notificados a través del SENA, el 13 de mayo de
2019'°. De igual forma, el contenido del escrito de demanda y del auto de admision

fueron publicados en la pagina web de la Comision Nacional del Servicio Civil''.

1.- Razones de la defensa

1.1.- El coordinador del Grupo de Relaciones Laborales de la Secretaria
General del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA'? solicitdé negar por
improcedente la presente accion de tutela o en su defecto denegar las pretensiones

de la misma, argumentando lo siguiente:

(1) De acuerdo con el articulo 86 constitucional y 6 del Decreto 2591 de 1991,
la presente tutela es improcedente, por cuanto la accionante dispone de

otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccion contenciosa

° Folios 112 — 113,

7 Folios 119 — 120 vuelto.

5 Resolucion N° CNSC - 20182120178055 de 24 de diciembre de 2018, Folios 42 — 43.

“ Folio 122.

0 Folio 146.

" Consultado el 21 de mayo de 2019 en hips/ivavw onsc.gov.colindex php/acciones-
constitucionaies-436-de- 201 7-servicic-nacional-de-aprendizaje-sena. Folio 130.

? Folios 132 a 145.
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administrativa, si se tiene en cuenta que las pretensiones de la tutela no

constituyen un mecanismo transitorio, sino definitivo.

Precisd que la accion de tutela es un mecanismo excepcional que brinda
proteccidon inmediata a los derechos fundamentales, pero en ninguna

medida es una accién sustitutiva de las acciones ordinarias.

Para soportar su dicho, citd apartes de las sentencias de tutela T- 415 de
1995 y T-519 de 2003.

El retiro de la accionante se dic en cumplimiento de un deber legal,
producto de la convocatoria No. 436 de 2017 adelantada por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil para proveer definitivamente los empleos
vacantes de la planta de personal perteneciente al Sistema General de
Carrera Administrativa del SENA.

Al respecto indicd que en atencion al articulo 125 de la Constitucion
Politica, el SENA reportdé a la CNSC un total de 4.973 vacantes con el
animo de ser proveidas a través de concurso publico de meritos, el cual
se abrid el 24 de jutio de 2017, a través de la convocatoria No. 436 de
2017.

Una vez agotadas las etapas del concurso, la CNSC conformo las iistas
de elegibles para aquellos cargos cuyos resultados se encuentran en
firme, como es el caso del empleo OPEC No. 59705; sin embargo, la
accionante no se encuentra en las listas de elegibles para ninguno de los
empleos convocados, 1o que implica que o no se inscribid o no superd las
pruebas necesarias y pretende desnaturalizar la forma de vinculacién con

el Estado por medic de la accion de tutela.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que los
provisionales en situaciones especiales como prepensionados y padres o
madres cabeza de familia, deben ser retirados en un Ultimo lugar de la
entidad y en la medida de lo posible ser ubicados en otro cargo no
reportado, motivo por el cual el SENA profiric la circular No. 3-2018-
000159 del 7 de septiembre de 2018, para que las personas nombradas

en provisionalidad manifestaran si tenian alguna condicion especial.
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La informacién recopilada fue enviada a la CNSC para que expidiera las
listas de tales cargos de forma escalonada, sin embargo, la propuesta fue
rechazada por tal entidad, lo que llevo al SENA a adoptar medidas

internas para que estas personas fueran las ultimas en ser desvinculadas.

Ademas, indico que de acuerdo con el concepto emitido por el
Departamento Administrativo de la Funcidn Publica mediante oficio No.
2019600046031 del 1° de marzo de 2019, “no es viable realizar
reubicaciones en los empleos vacanies definitivos de la planta de personal, pues
elfo indica fa vulneracién del derecho preferente a encargo de fodos los
funcionarios con derechos de carrera administrativa de los niveles jerarquicos
inferiores al empleo en que por orden judicial de tutela se debe reubicar al (la)
accionante, quienes ingresaron a la entidad por el mérito conforme a las reglas
dle carrera vigentes al momento de su ingreso y cuyos derechos estan resultando
vuinerados, sin ni siquiera haberse hecho parte dentro de la accion de futela que
nos ocupa, de esta manera el fallo impugnado al pretender proteger los derechos
de una sola persona, vulnera los derechos de carrera administrativa de guienes
si tienen estabilidad laboral en la Entidad”.

(iv)  De conformidad con lo establecido en la Sentencia de Unificacion No. 003
de 2018, la tutelante no es beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada,
considerando que acredita el cumplimiento de 1306 semanas cotizadas
al Sistema General de Pensiones y el unico requisito faltante para acceder

a la pension de vejez, es el de edad.

1.2.- Si bien la Comisién Nacional del Servicio Civil no se vinculdé como parte
dentro de la presente accion constitucional'®, dentro del tramite de la misma, el
asesor juridico de dicha entidad contestd la demanda', y solicité declarar la
Improcedencia de la accion constitucional, toda vez que en el presente asunto existe

falta de legitimacion en la causa por parte de la entidad que representa.

IV. CONSIDERACIONES

1.- Problema juridico

Corresponde al despacho determinar si el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA,

vulnerd los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, minimo vital,

'3 Puesto que ella no es la encargada de realizar los nombramientos en el SENA.
™ Folios 126 - 127.
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trabajo digno, seguridad social, vida digna y derecho de los nifios, jovenes y
adolescentes de |la sefiora Ruby Esperanza Luque Blanco, quien es madre cabeza
de familia y ostenta la condicién de prepensionada, al no ser reubicada en la vacante
OPEC No. 63942 ubicada en la ciudad de Duitama, o en su defecto en uno de los
cargos de igual o superior jerarquia al de instructor, vacantes en forma definitiva en
la Regional Boyaca que no fueron reportados a la Comision Nacional del Servicio

civil o que fueron declarados desiertos.

2.- La accion de tutela

La accidn de tutela instituida en el articulo 86 de {a Constitucidn Politica tiene como
finalidad facilitar a las personas un mecanismo agil, breve y sumario a fin de hacer
respetar 10s derechos fundamentales constitucionales, cuando quiera que elios
resulten vulnerados o amenazados por la accidn u omision de las autoridades
publicas o de los particulares, siempre que el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

Dicha accién es un medio procesal especificc porque se contrae a la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales afectados de manera
actual e inminente, siempre que estos se encuentren en cabeza de una persona o
grupo determinado de personas, y conduce, previa solicitud, a [a expedicion de una
declaracion judicial que contenga una o varias ordenes de efectivo e inmediato
cumplimiento, enderezados a garantizar su proteccion, con fundamento

constitucional.

Son principios de la accién de tutela la subsidiariedad y la inmediatez, de acuerdo
con los cuales no debe existir otro mecanismo judicial idoneo para lograr la
proteccion del derecho que se pretende y, ademas, la violacion del derecho debe
ser reciente, actual o inminente, de manera que evidencie el riesgo de |la vulneracion
del mismo o la imposibilidad de superar el hecho generador de la afectacion, por lo

gue se requiere una proteccion urgente por parte del Juez constitucional.

3.- Estabilidad laboral relativa de los servidores publicos nombrados en

provisionalidad

En primer lugar debe precisarse que el articulo 125 de la Constituciéon Politica

establece que los empleos en los érganos y entidades del Estado, por regla general,
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son de carrera, exceptuando los de eleccion popular, 10s de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. De igual
forma, sefala la norma superior que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso
en los mismos, se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije

la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Al referirse a la figura del encargo, el articulo 24 de la Ley 908 de 2004 estipula
que “mientras se surte el proceso de seleccidon para proveer empleos de carrera
administrativa, y una vez convocado el respectivo concurse, fos empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su
efercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados
disciplinariamente en el udltimo afio y su ultima evaluacion de desempefio sea

sobresaliente”,

A su turno, el articulo 25 ibidem determina que en casos de vacancia temporal, los
empleos de carrera seran provistos en forma provisional, cuando no sea posible

proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

Sobre el punto, la Corte Constitucional ha precisado que ‘fdje manera excepcional, la
ley permite que fos empleos de carrera puedan ser ocupados por servidores nombrados en
provisionalidad cuando se presenten vacancias definitivas o temporales y, por razones del
servicio, se requiera de personal suficiente para atender las necesidades de la
administracion, mientras estos se proveen en propiedad conforme a las formalidades
legales o cesa la situacion que originé la vacancia. En ese contexto, ha dicho la Corte, si
bien es cierto el servidor no podra permanecer indefinidamente en el cargo, tampoco se
crea una equivalencia a un empleo de libre nombramiento y remocion, de ahi que no

proceda su desvinculacion por la simple voluntad discrecional del nominador™s.

Vale decir, el retiro del servicio de los servidores publicos nombrados en
provisionalidad debe ser motivado y no puede darse por la simple discrecionalidad
del nominador, considerando que si bien sus nombramientos no son indefinidos,

tampoco se equiparan a los de libre nombramiento y remocion.

En ese mismo sentido, el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 del 26 de mayo de
2015'® establecio que el encargo o el nombramiento provisional podran darse por

terminados mediante resoluciéon motivada. Veamos:

'> Sentencia de T-096 del 20 de marzo de 2018. M.P. Luis Guiilermo Guerrero Pérez.
% “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”
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“"ARTICULO 225.34 Terminacion de encargo y nombramiento
provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de fa prorroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlos
por terminados”.

Por esta razon, la Corte ha indicado que los servidores nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera “gozan de una estabilidad laboral relativa o

intermedia, que se traduce en que su retiro del servicio publico solo tendra lugar por

causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o para proveer el carqo que

ocupan con una persona que haya superado satisfactoriamente el respectivo

concurso de méritos, razones todas estas que deberan ser claramente expuestas en el

acto de desvinculacion, como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y al acceso

en condiciones de igualdad a la funcion publica.

De esta forma, ‘la terminacidn de una vinculacién en provisionalidad porque fa plaza

respectiva debe ser provista con una persona que gano el concurso, 110 descoroce

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”".

No obstante ia jurisprudencia de la Corte Constitucional'® y del Consejo de Estado'®,
ha indicado que si bien los titulares del cargo de carrera tienen mejor derecho frente
a las personas nombradas en provisionalidad, cuando estas ultimas se encuentran
en una condicién especial, comc es el caso de las personas que padecen alguna
enfermedad catastréfica o discapacidad, o son padres 0 madres cabeza de familia
0 prepensionados, la administracién debe adoptar las medidas que tenga a su

alcance para brindarles un trato preferencial.

Al respecto, la Corte Constitucional destaco en Sentencia de Tutela No. 096 del 20
de marzo de 2018, medidas como que los provisionales con condiciones especiales
sean los Ultimos en ser desvinculados de la entidad o de ser posible sean

reubicados en empleos vacantes iguales o equivalentes a los que venian ocupando

7 Sentencia de T-096 del 20 de marzo de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Resalta el
juzgado.

¥ Ver sentencias SU 446 de 2011; T-096 de 2018

% Sala de to Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 6 de septiembre de 2017.
Radicado No. 19001-23-33-000-2017-00254-01(AC). M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; Seccion
Segunda — Subseccion A, Sentencia del 21 de septiembre de 2017. Radicado No. 25000-23-25-000-
2010-00414-01. No. Interno (0113-15). M.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas; Seccion Primera.
Sentencia del 25 de mayo de 2017. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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en provisionalidad, o se les mantenga transitoriamente la afiliacién al Sistema de

Seguridad Social en Salud. Veamos:

‘6.6. Ahora bien, de conformidad con las consideraciones previamente expuestas,
cuando la persona que ocupa un cargo en provisionalidad es un sujeto de especial
proteccion constitucional, como en el presente caso, aungue no le asista el derecho a
permanecer indefinidamente en un empleo de carrera, se le debe brindar un trato
preferente antes de proceder al nombramiento en periodo de prueba de quien resulté
elegible en un concurso de méritos. Asi entonces, fa entidad esta en la obligacion de
adoptar las siguientes medidas: (i) prever mecanismos orientados a garantizar que
sean los ultimos en ser desvinculados del servicio publico; (i) en el evento en que
existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquel que venian
ocupando en provisionalidad, vincularlos bajo la misma modalidad mientras estos son
provistos por el sistema de carrera, (i) si la situacion de debilidad manifiesta se deriva
de una grave afectacion de safud y, poralguna circunstancia objetiva, resufta imposible
su nombramiento en otro empleo, habrd de mantenerse ia afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud hasta que finalicen los tratamientos médicos necesarios
para su recuperacion o dicha obligacion sea asumida por otro empleador”.

Por otro lado, el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 del 26 de mayo de 20152,
establecid en el paragrafo 2° el orden de proteccion de los empleados en
provisionalidad, cuando como resultado de un proceso de seleccion, la lista de
elegibles este conformada por un numero de aspirantes menor a los ofertados, de

la siguiente manera:

“PARAGRAFO 2° Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un numero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicidn de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en jos términos sefialados en fas normas
vigentes y la jurisprudencia sobre fa materia.

4. Tener la condicion de empieado amparado con fuero sindical”.

4.- Caso concreto

El juzgado accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda de tutela de la

referencia, por las siguientes razones:

4.1.- Lo que pretende la sefiora Ruby Esperanza Lugue Blanco a través del presente

mecanismo de proteccion constitucional, es ser reubicada en un cargo similar o

Y “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Publica”.
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equivalente al de instructor, preferiblemente en la OPEC No. 63942 ubicada en el
Centro de Desarrollo Agropecuario y Agroindustrial de Duitama, o en su defecto, en
una vacante definitiva en la Regional Boyaca o en el traslado que se realizare de un

cargo a esta regional.

Formulé la anterior peticién, basada en su condicién especial de prepensionada por
tener 54 arios de edad y 1306 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones,
asi como por ser madre de una joven que en la actualidad cursa primer semestre

de finanzas y comercio internacional en la Universidad de La Salle.

En este contexto, advierte el despacho que el amparo constitucional de tutela si es
procedente como mecanismo transitorio para el amparo de los derechos
fundamentales de la demandante, toda vez que en este proceso de naturaleza
constitucional, no se debate la legalidad o ilegalidad del acto administrativo que
comporto el retiro de la misma, sin¢c el analisis de la vulneraciéon © noc de sus
derechos fundamentales, dada la condicidn de debilidad manifiesta que dice
ostentar; maxime cuando verificado el sistema SIGLO XX/ y realizada |la consulta
de procesos en la pagina web de la Rama Judicial, no se observa que a la fecha de
expedicion de esta sentencia, la accionante haya presentade demanda de nulidad

y restablecimiento del derecho.

4.2.- Respecto de la condicion especial de la actora por ser madre cabeza de familia,
habra de advertirse que de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 82 del 3 de
noviembre de 19932', modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008%, "es
Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de
hogary tiene bajo su cargo, afectiva, economica o socialmente, en forma permanente, hijos

menores propios u_otras personas incapaces © incapacitadas para trabajar, ya sea

por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o
compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del

nicleo famitiar?,

Este concepto fue retomado en sentencia T-353 del 11 de mayo de 2010, en la cual
la Corte Constitucional amplio la proteccion de la estabilidad laboral reforzada de
las madres cabeza de familia a los padres cabeza de familia, indicando ademas gue
“los requisitos que se reclaman para que los padres cabeza de familia accedan al retén

social, estan encaminados a amparar los derechos de guienes, por su condicion de

21 "Bor fa cual se expiden normas para apoyar de manera especial a fa mujer cabeza de famifia”

22 “Por ta cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia y se dictan otras
disposiciones”.

2 Se destaca.
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debilidad manifiesta, ya sean hijos menores 0 mayores discapacitados, dependen de

su apoyo economico y emocional, al tener como responsable del hogar unicamente al

hombre padre de familia”**,

En ese sentido, la situacion particular de ser madre o padre cabeza de familia esta
directamente relacionada con la condicién de debilidad manifiesta de los hijos
menores de edad o mayores discapacitados y no solamente de la dependencia

econoémica y afectiva.

Bajo este entendido, la sefiora Ruby Esperanza Luque Blanco no ostenta la
condicidn de ser madre cabeza de familia, si se tiene en cuenta que su hijaM. F. L.
B., en la actualidad tiene 19 afios de edad®, y dentro del expediente no esta
demostrado que padezca de alguna discapacidad fisica o mental, por esta razén y

para este aspecto, no es sujeto de especial proteccion constitucional.

4.3.- Ahora bien, la norma que trajo a colacion el concepto de prepensionado fue la
Ley 790 de 2002°¢, la cual establecid en el articulo 12 que “De conformidad con fa

reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio
en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica las

madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica,

mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos,

edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubifacion o de vejez en ef término

de tres (3) afios contados a partir de fa promulgacion de la presente ley”.

Al respecto, la Corte Constitucional sostuvo en la Sentencia de Unificacion 003 de
2018, que “Acreditan la condicién de ‘prepensionables” las personas vinculadas
laboralmente al sector publico o privado, que estan proximas (dentro de los 3 afos
siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez (la
edad y el numero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pension”.

Es decir, se considera prepensionada la persona a la que le faltare tres afios o

menos para adquirir el status pensional y de conformidad con el articulo 3347 de |a

4 Resalta el juzgado.

2 Nacio el 10 de mayo del 2000. Folio 19.

% “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la
administracion publica y se ofargan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”.

2T “ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo modificado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener el derecho a la
Pension de Vejez, el afiliado deberd reunir fas siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afos de edad si es mujer o sesenta (60) arios si es hombre.
A partir def 1o. de enero del afio 2014 1a edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad
para la mujer, y sesenta y dos (62) afics para el hombre.
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Ley 100 de 1993, los requisitos para obtener la pension de vejez, son haber
cumplido 57 afos de edad y haber cotizado como minimo 1300 semanas al Sistema

General de Pensiones.

De acuerdo con la documental aportada al proceso, la sefiora Ruby Esperanza
Luque Blanco, nacié el 31 de agosto de 19642% y en |la actualidad tiene 54 afios y 8
meses de edad y un total de 1306 semanas cotizadas®®, circunstancias que la hacen
merecedora de la condicidn de prepensicnada y por ende de una especial
proteccion constitucional, pues solo le hace falta cumplir el requisito de edad para
adquirir la pension de vejez, lo cual sucedera el 31 de agosto de 2021, es decir, en

2 afos, 3 meses y 8 dias.

Ahora, en la contestacion realizada por el asesor juridico del SENA, se advirtid que
segun la Sentencia de Unificacion 003 de 2018 “Cuando el dnico requisito faltante para

acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredifa el cumplimiento del

numero minimo de semanas de colizacion, no hay lugar a considerar que la persona es

beneficiaria_del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, 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”.

En este punto se destaca, que esta sentencia no aplica como precedente
jurisprudencial en el sub examine, por cuanto tiene una diferencia fundamentai
desde el punto de vista del sustento factico, ya que el analisis realizado en tal
providencia se efectud respecto de servidores publicos que ocupan cargos de libre
nombramiento y remocién, distinto al presente caso, ya que la accionante contaba
con un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa,
razén por la cual, frente a ella se predicaba una estabilidad laboral relativa, diferente
a la de las personas de libre nombramiento y remocidn, quienes por la naturaleza
de su cargo, no gozan de estabilidad laboral reforzada. Esta fue precisamente la

primera regla de unificacién tratada en la SU 003 de 2018.

4.4.- El inminente retiro del servicio de la sefiora Ruby Esperanza Lugque Blanco
obedece a una causa justa y objetiva, cual es la designacion de la persona que

ocupa el primer lugar de la lista de elegibles conformada mediante Resolucion n.°

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 10. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del
10.de enero de 2006 se incrementarg en 25 cada aflo hasta llegar a 1.300 semanas en ef aflo 2015,

% Cédula de ciudadania visible a folio 16,
2 Reporte de semanas cotizadas en pensiones actualizado a 11 de septiembre de 2018. Folio 17.
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CNSC - 20182120178055 del 24 de diciembre de 2018 en el empleo denominado
Instructor, Codigo 3010, Gradc 1 (OPEC 59705) ofertado a través de la
Convocatoria 436 de 2017, nombramiento y posesion que para la fecha en que se

emite esta sentencia ya fue efectuado por el SENA, Regional Boyaca.

Por manera que el derecho a la estabilidad laboral relativa de la sefora Luque
Blanco cedid frente al mejor derecho que ostenta la persona que ocupd el primer
lugar de la lista de elegibles, en virtud del criterio del mérito para el acceso a la

funcicn publica establecido en el articulo 125 de la Constitucion Politica.

Sobre el punto, el Consejo de Estado ha sostenido que los funcionarios que se
encuentran en provisionalidad desempefan su funcion conociendo que pueden ser
desplazados cuando se provea el cargo en virtud de un concurso de méritos, porque

no se puede desconocer la posicidon de quien aprobd el concurso. Veamos:

‘L a proteccion de los funcionarios que estan en provisionalidad es relativa, toda vez
que efercen su funcion con fa posibilidad de ser desplazados cuando el cargo se
provea en concurso de mentos, situacion que representa un derecho preferente
respecto a quienes no participaron en el mismo, o que pese a concursar no
superaron las etapas clasificatorias o en ultimas no quedaron en lista de
elegibles luego de las correspondientes fases.

Ahora, cuando se trata de un funcionario que ejerce su funcién en provisionalidad y
ademas esta en condiciones de debilidad manifiesta, como los grupos poblacionales
antes descritos, requiere el respeto de su derecho a fa estabilidad laboral reforzada,
sin desconocer la posicion de quien accedio al cargo por aprobar el respectivo
concurso de méritos™®.

4.5.- De acuerdo con la jurisprudencia vigente y para garantizar los derechos
fundamentales de las personas nombradas en provisionalidad que son sujetos de
especial proteccion constitucional, el Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA
expidio la circular No. 3-2018-000159 del 7 de septiembre de 2018, con el fin de
establecer el “Reporte de situaciones especiales para tener en cuenta al proveer
empleos de carrera administrativa con listas de elegibles de la Convocatoria 436 de
20177 Alli, indicd las formas de acreditar las situaciones especiales de (i)
prepensionados, (ii) madre o padre cabeza de familia, (iii) situaciéon de discapacidad
y (iv) enfermedades catastrdficas; con el animo de realizar un consolidado y

comunicarlo a la Comision Nacional del Servicio Civil.

Segun la contestacidn realizada por el asesor juridico del SENA, posterior & ello “Ef
listado consolidado de todas las personas a nivel nacional que se reportaron en sifuaciones

* Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo ~ Seccion Quinta. Sentencia del 6 de
abril de 2017. Radicado 68001-23-33-000-2017-00161-01(AC). M.P. Rocio Araujo Ofate. Resalta el
Juzgado.
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especiales, fue reportada a la Comision Nacional del Servicio Civil a efectos que expidiera
en ultimo lugar las listas de elegibles de fos cargos ocupados por esas personas y conforme
fa propuesta de escalonamiento realizada por el SENA, propuesta que en ulftimas fue
rechazada por dicha Entidad y que por ende, expidié fodas las listas de elegibles de los
cargos administrativos el 26 de octubre de 2018, entre la cual se encuentra la de la
accionante.

Asi las cosas, la Entidad esta previendo los mecanismos internos que permitan garantizar
gue las personas en situaciones especiales sean las altimas en ser desvinculadas’.

De conformidad con lo anterior, no cabe duda que la autoridad demandada si previo
medidas dirigidas a garantizar que |os sujetos de especial proteccion constitucional
que ocupaban en provisionalidad las plazas ofertadas mediante la Convocatoria 436

de 2017, fueran los Ultimos en ser desvinculados de |la entidad.

4.6.- Sin embargo, tal como se anoté en el acapite sobre la “Estabilidad laboral
relativa de los servidores publicos nombrados en provisionalidad”, la administracion
debe adoptar las medidas que tenga a su alcance para brindarle un trato
preferencial a tales personas cuando son sujetos de especial proteccion
constitucional, como puede ser, vincularlos nuevamente bajo la misma modalidad
en las vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquel que venian

ocupando en provisionalidad.

Sobre esta medida el asesor juridico del SENA indicé que “despuées de haber
garantizado todas las acciones afirmativas en tormno a la situacion especial del (la)
accionante, no es viable realizar reubicaciones en los empleos vacantes definitivos de la
planta de personal, pues elfo implica la vulneracion del derecho preferente a encargo de
todos los funcionarios con derechos de carrera administrativa de los niveles jerarquicos
inferiores al empleo en el que por orden judicial de tutela se debe reubicar al (la) accionante,
quienes ingresaron a la entidad por el mérito conforme a las reglas de carrera vigentes al
momento de su ingreso y cuyos derechos estan resuftando vulnerados, sin ni siquiera
haberse hecho parte dentro de la accion de tutela que nos ocupa; de esta manera el fallo
impugnado al pretender proteger los derechos de una sola persona, vuinera los derechos
e carrera administrativa de quienes $i tienen estabilidad laboral en la entidad”

Mas adelante senald que “solamente una vez se provea los empleos en periodo de
prueba y se desarroifen los procesos de encargo, para proveera los funcionarios en carrera
administrativa, se podra determinar si quedan cargos en planta de igual o similar condicion

a la que actualmente ocupa la accionante”.

No obstante, los anteriores argumentos no son de recibo por este despacho,
considerando que si bien es cierto y las vacantes temporales pueden ser provistas
preferentemente a través de la figura del encargo, lo cierto es gue por via
jurisprudencial la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han sostenido gue
en tratandose de sujetos de especial proteccion constitucional, la administracion
debe propender por la guarda de sus derechos fundamentales y debe darles un

trato preferencial, en este orden de ideas, resulta desproporcionado hacer el analisis
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de procedencia de la reubicacion de |a actora, hasta que se desarrollen Ios procesos
de encargo, maxime cuando dentro del tramite de tutela, no se demostro si en este
momento el SENA esta realizando tales procesos y en alguno de los cargos en los

que puede ser reubicada la demandante.

Por el contrario, lo que deja entrever el asesor juridico de |la entidad accionada, es
que si existen vacantes donde puede ser reubicada la sefiora Lugue Blanco, pues
senald que estas deben ser copadas bajo la modalidad de encargo por los

empleados en carrera administrativa.

En el tema que aqui se estudia existe un precedente de la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’' en el que se
confirmo el amparo de los derechos fundamentales del actor, por cuanto la entidad
demandada (luego de realizarse el concurso de méritos), no demostrd que en efecto
dentro de su planta global no existiera un cargo vacante donde reubicar al

prepensionado. En la sentencia se indicé:

“Asi las cosas. al igual que lo estimd el Tribunal, la entidad accionada no aporté
prueba que demostrara que ef numero de aspirantes en lista de elegibles, para el
resto de empleos de Auxifiar Administrativo Cddigo 4044 Grado 14 -distintos al
OPEC 208223-, hubiera sido superior al nimero de los ofertados, ni que a la fecha
todos ya hubieran sido provistos.

Sumado a que en su contestacion a la tutela la entidad accionada manifesté que
‘los restantes empleos se encuentran postufados para proveerse mediante encargo.
va que fos servidores publicos que ostentan derechos de carrera tiene derecho
preferente a ser encargados en dichos empleos, de conformidad con el articulo 24
de la Ley 909 de 2004"

De ahi que el amparo debia implicar la orden, tal y como la impartié el Tribunal, de
reubicar al actor en uno de igual o similar categoria, que aun quedaren vacantes o
no hayan sido supfidos con la lista de efegibles.

Sin embargo, esa reubicacion no puede ser “hasta que sea emitida la decision
correspondiente por su respectivo fondo de pensiones y sea incluido en némina de
pensionados”, como se ordend en el fallo impugnado.

Se anota esto dltimo, porque la estabilidad laboral reforzada que surge de la
condicion de prepensionado se extiende hasta que el servidor cumpla los requisitos
de ley -edad y tiempo de servicio- para tener derecho a reclamar pension de
jubilacion™, es decir, hasta que obtenga el estatus de pensionado, y no hasta que
sea incluido en nomina”,

¥ Sentencia del 6 de septiembre de 2017, proferida dentro del radicado No. 19001-23-33-
000-2017-00254-01(AC). Actor: Jesus Vicentes Benavides Leyton. Demandado:
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social. M.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

2 Al respecto se puede consultar el art. 12 de la Ley 790 de 2002 y la sentencia SU-897 de 2012. Pie
de pagina del texto en cita.
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En este orden de ideas, desde que la vacante exista es procedente reubicar a la
demandante, toda vez que es un caso excepcional por tener una condicion de
debilidad manifiesta y por tales motivos se accedera parcialmente alas pretensiones

de la demanda.

No obstante, se aclara que de conformidad con la sentencia previamente citada, ia
orden a dar en la presente sentencia tiene un limite temporal, esto es, hasta que la
sefiora Luque Blanco complete sus requisitos para acceder a la pensién de vejez,

lo cual sucedera el 31 de agosto de 2021.

Ahora bien, no pierde de vista el despacho que la accionante pretende ser reubicada
en la vacante del emplec de carrera denominade Instructor, Codigo 3010, Grado 1,
ofertado bajo el Codigo OPEC No. 63942, ubicado en el Centro de Desarrollo
Agropecuario y Agroindustrial del SENA, en la ciudad de Duitama, por razones de

arraigo familiar.

En todo caso, esta instancia judicial no accedera a tal pretension, considerando que
(i) de lo expresado en la demanda de tutela, el nucleo familiar de la accionante se
conforma solamente por ella y su hija, quien actualmente cursa estudios
universitarios en la Universidad de La Salle, la cual no tiene sedes en la ciudad
Duitama®?; (ii) dentro del proceso no se probd si la vacante pretendida es similar a
la que ostentaba la sefiora Luque Blanco, pues no se conoce un analisis al respecto,
que indique la similitud entre los dos cargos, como pueden ser los requisitos de
estudio y experiencia, es mas los documentos aportados al proceso no dan prueba,
si quiera sumaria, de la profesién de la actora. Luego la vacante en la que debe ser
reubicada la instructora sera decision del SENA, previo andlisis que realice al
respecto, porque es la misma entidad la que conoce cual es su planta de personal,
donde estan las vacantes y cual es la mas adecuada segun su perfil; y (i) porque
no se conoce si el cargo solicitado esté vacante en la actualidad y en caso contrario,

si la persona que lo llegare a ocupar tiene mejor derecho que ella.

Bajo tales condiciones, se concedera el amparo transitorio de los derechos
fundamentales a la estabilidad reforzada, minimo vital, trabajo digno, seguridad
social y vida digna de la sefiora RUBY ESPERANZA LUQUE BLANCO, ordenando

al Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-, que dentro de las

¥ Informacion tomada de la pagina htips //www lasalle edu.co/nuestras-sedes, consultada el 23 de
mayo de 2019.
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cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia y si aun no
lo ha hecho, realice los tramites necesarios para reubicar a la tutelante en un cargo
de similar o mayor jerarquia al ocupado en provisionalidad, en la localidad donde
exista la vacante, hasta el 31 de agosto de 2021, fecha en la que adquiere su status

pensional.

El juzgado no amparara el derecho fundamental del derecho de los nifios, jGvenes
y adolescentes, toda vez que de las pruebas que obran en el expediente no es

posible concluir su vulneracién.

Finalmente, se resalta que la decisidn tomada en el presente caso a diferencia de
los fallados con anterioridad, obedece a que en los anteriores habia certificacién del

SENA en |la que se indicaba la inexistencia de vacantes.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Jueza Primera Administrativa del Circuito de
Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley

V. RESUELVE:

PRIMERO: Amparar los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada,
minimo vital, trabajo digno, seguridad social y vida digna de la sefiora RUBY
ESPERANZA LUQUE BLANCO, vulnerados por el Servicio Nacional de Aprendizaje

—SENA-, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDOQO: Ordenar al Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje —
SENA-, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de
esta sentencia y si aun no lo ha hecho, realice los trémites necesarios para reubicar
a la seficra RUBY ESPERANZA LUQUE BLANCO, identificada con C.C. No.
23.556.643 expedida en Duitama, en un cargo de similar o mayor jerarquia al
denominado instructor, Codigo 3010, Grado 1, OPEC No. 59705, en la localidad
donde exista la vacante. Esta orden se mantendra hasta el 31 de agosto de 2021,

fecha en la que la actora adquiere su status pensional por edad.

TERCERO: Nieguese el amparo de los derechos fundamentales de los nifos,

jovenes y adolescentes, por cuanto no hay prueba de su vulneracién.
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CUARTO: Notifiquese a los interesados conforme al procedimiento previsto en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, o por cualquier medio tecnoldgico iddneo a

disposicion de la secretaria de este despacho.

QUINTO: Requiérase al presidente de la Comisidn Nacional del Servicio Civil
(CNSC) y al director del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, para que dentro
de las veinticuatro (24) horas siguientes a la notificacion de esta providencia,

publiquen a través de sus respectivos sitios web la presente sentencia.
SEXTO: Si esta sentencia no es objeto de impugnacién, enviese el expediente a la

Corte Constitucional para su eventual revision, inmediatamente quede ejecutoriada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e

) \m <
YOHANA ELIZABETH ALBARRACIN PEREZ

Jueza






