REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL i
JUZGADO DIECIOCHO DE FAMILIA DE BOGOTA D.C

ACCION DE TUTELA
No. 1100131100-18-2021-00795-00

Bogota D.C., tres (03) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Procede el despacho a emitir fallo dentro del presente tramite de accion de tutela
interpuesta por Mayra Alejandra Niflo Mesa en contra del Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al
debido proceso e igualdad.

1. ANTECEDENTES

La accionante fundamento el amparo constitucional deprecado en base a los
siguientes hechos:

“1. Me presenté como aspirante al Banco de Instructores de la vigencia 2022 -para
el CENTRO DE SERVICIOS FINANCIEROS DEL SENA.

2. Que el perfil al cual aplique fue el siguiente: (...)

3. Que dicha experiencia dentro del perfil para la idoneidad sefiala que esta
permitido el presentar profesionales en programas RELACIONADOS con los
procesos de gestion logistica 6 con énfasis en la planeacién de las actividades

de mercadeo, tales como (...)FINANZAS(...) —.

4. Que soy profesional en FINANZAS Y NEGOCIOS MULTINACIONALES de la
Fundacién Universitaria San Martin tal como costa en el diploma de profesional
en la mencionada carrera y anexo a la convocatoria.

5. Que a su turno para efectos de la experiencia, se solicita experiencia laboral en
desarrollo de actividades RELACIONADAS con gestidn logistica.

6. Que segun el Sistema de Informacién Nacional —SNIES —el NBC o nucleo basico
del conocimiento para dicha carrera comprende entre otros elementos el mercadeo,
la logistica, emprendimiento entre otros.

7. Por otro lado, en el sistema SENA SOFIA PLUS —respecto a la GESTION LOGISTICA
define sin lugar a dudas que: (...)

8. Que llevo realizando actividades como contratista en el centro de servicios
financieros desde el afio 2016 en el mismo programa de formacidn y cuyos objetos
han sido los siguientes:

9.Que la correlacion con actividades de indole logistico sin equivoco van al
marco de los contratos de prestacion de servicios tales como: (...)

10. Notese que el contrato sefiala EMPRENDIMIENTO Y EMPRESARISMO en el
tecndlogo de andlisis y desarrollo de sistemas de informacién en el aparte del objeto,
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lo cual claramente se relaciona con la actividad logistica con un plazo de ejecucion
efectiva de 4 meses y 15 dias (...)

12. Notese que el presente contrato relaciona lo relacionado al Proyecto productivo,
esto en el entendido que son proyectos que buscan generar rentabilidad econdmica
y obtener ganancias en dinero interesados en alcanzar beneficios econdmicos para
distintos fines y la aplicacion de elementos logisticos propios de la actividad
productiva. (...)

13.Por lo anterior, resulta llamativo que se relacione en el proceso evaluativo
que NO CUMPLO con el perfil descrito maxime si desde el afio 2016 estoy
desarrollando actividades como instructor dentro del Centro de Servicios
Financieros y desde el 2017 en el mismo programa de formacién aplicable al perfil
exigido.

14.Por otro lado, para el alcance de los objetos de los contratos suscritos
guardan correlacion con las actividades y funciones en amplitud del centro de
servicios financieros SIN DISTINCION lo cual colige que esta actividad en el marco
de la logistica no se distingui6 o se limitd o no se tiene en cuenta en los contratos
suscritos, al contrario abarcan todas las actividades del centro para la formacién en
materia de servicios financieros que abarcan entre otras TODAS LAS ACTIVIDADES
FINANCIERAS Y COMERCIALES que no pueden desligarse de la nocion de la
logistica tal como se puede encontrar en el marco de las funciones del centro.

15. Que el SENA establecid un cronograma dentro de la misma que sefialaba
los plazos preclusivos y perentorios del proceso asi, donde sefialaban que la
fecha limite de resultados seria el 11 de noviembre de 2021: (...)

16. Que solo hasta las 00:08 del dia12 de noviembre de 2021recibi el resultado de
la prueba realizada, lo cual contravia el cronograma del proceso realizado por el
SENA en atencion a que se incumple el mencionado cronograma, donde
ademas es una hora que para poder realizar un ejercicio de contradiccion
resulta casi que nula la operatividad de la reclamacién. Frente a este hecho es muy
importante senalar que el horario en el cual se esperan las actuaciones de la
administracion estan dadas en su horario de labor y aun asi hasta las 00:00 horas
del dia sefalado, pero que ninguna de las dos situaciones ocurrid y que una vez se
verificara el yerro en el dia de entregar los resultados, claramente debié haber
ampliado el plazo para llevar a cabo las reclamaciones porque LOS ERRORES DE
LA ADMINISTRACION DEBEN SER ASUMIDOS POR ESTA. (...)

17. Que pese a esto la entidad sin tener esta condicion de hecho relevante para el
proceso y para el ejercicio de contradiccion, responde que mi reclamaciéon es
extemporanea sin resolver de fondo mi peticion y desestimar lo aportado de mi parte
estableciendo que no aplica ningln recurso desconociendo su propio yerro al
incumplir su cronograma y que siendo fundamentada mi peticion /
reclamacion no se da respuesta de fondo ni se establece un mecanismo
alternativo por el incumplimiento de las etapas descritas en el cronograma
de donde esta es altamente responsable teniendo en cuenta que debe
velar por la IGUALIDAD para los participantes pues cercenan la
oportunidad de una contradiccion prolija de lo que era considerado un
dia habil al menos para poder esgrimir los argumentos técnicos de hecho
y de derecho pertinentes que no se logran ni en un término de 8 horas y
que ni un juez de la republica dispone ni desconoce para lograr dar cabida
a una respuesta concreta. Noétese igualmente que no se tiene una
respuesta mas alla de que no se cumple sin determinar los factores tenidos
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II.

en cuenta, ni el examen realizado a los documentos aportados, ni aquellos
con los que la misma entidad cuenta de conformidad con el Decreto
19 de 2012 que senala que la entidad no podria exigir ademas documentos
con los que ella ya cuente, en este caso los contratos que estan
reportados en el SECOP II y que dan cuenta de mi actividad plena
como instructor en el Centro de Servicios Financieros.

18. Igualmente, es imperativo sefalar que inclusive las demas etapas fueron
desconocidas para realizar respuestas y qué en mi caso, siendo consideradas por el
SENA como extemporanea, solo llegd el dia 19 de noviembre a las 12:14 del mediodia
donde se establecié que no darian respuesta a mi peticién de fondo. En este aspecto
quiero llamar la atencién del sefior juez a que no estoy haciendo hincapié en
alguna vulneracién al derecho de peticion, puesto que aln no se estaria dando por
cumplido el plazo del mismo, sino frente al incumplimiento desmedido y flagrante
del cronograma que planted la entidad para el sin nimero de participantes del pais
que seguramente se encuentran en mi misma situacion. (...)"”

PRETENSIONES

La actora de la suplica constitucional solicitdé expresamente lo siguiente:

IV.

I1I1.

3.1

3.2

“PETICION: Ordenar al SENA realizar la respuesta a mi reclamacién en atencién a
la vulneracion al debido proceso junto con la confianza legitima de las actuaciones
que despliega esta dando una respuesta de fondo para no valorar con CUMPLE mi
HV.

De forma subsidiaria, que se retrotraigan las etapas vulneradas por el SENA para
que se puedan presentar las debidas reclamaciones y sean contestadas en tiempo y
que se le ordene sanear los procedimientos respecto a los tiempos dados para cada
etapa y haya legalidad e igualdad ademas de respecto por las etapas y/o suspender
dicha convocatoria desde las etapas objetadas. Es de establecer que este
proceso ha sido objeto de diversas tutelas.”

TRAMITE PROCESAL

La accién de tutela fue repartida a esta instancia judicial via correo
electronico el dia 22 de noviembre del aifo 2021.

Por auto de fecha 23 de noviembre de 2021 este despacho admitio la
accién constitucional ordenando notificar a la accionada e igualmente se
les ordend contestar cada uno de los hechos en que se fundamenta la
presente tutela y allegar las pruebas que creyera pertinentes. De igual
manera se vinculd a la Fundacién Universitaria San Martin y a la EPS
Sanitas, asi mismo, se vinculd a las personas que hacen parte del Banco
de Instructores del Centro de Servicios financieros asi como a los
aspirantes para la vigencia del afio2022, ordenando la publicacion de la
presente accion constitucional, tanto en la pagina oficial del SENA, como
en la pagina de la Rama Judicial.

ARGUMENTOS DE DEFENSA

4.1 SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA
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Indico: “Por disposicion del articulo 9 —numeral 17 del Decreto 249 de 2004, el
articulo 22 —numeral 14 del mismo Decreto (modificado por el articulo 4 del Decreto
2520 de2013), y la Resolucion No. 1979 de 2012, la contratacion de
instructores se debe realizar utilizando el Banco de Instructores que se gestiona a
través de la aplicacion web de la Agencia Publica de Empleo —APE. La conformacion

de este Banco de Instructores no es un concurso de méritos y no genera

continuidad en la contratacion de servicios personales para vigencias
posteriores al 2022, Asimismo los aspirantes que sean preseleccionados en el

banco no adquieren un derecho para ser contratados en el 2022 ya que la suscripcion
de los contratos queda sujeta a las necesidades reales de los Centros de Formacién
durante esa vigencia y a la disponibilidad presupuestal que tengan.”

Sefialo que la naturaleza del contrato de prestacidn de servicios bajo el amparo
del articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, el cual es de una relacion de
caracter contractual, mas no a una relacidon de caracter laboral. Son contratos
de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad.

Manifestd que para el cumplimiento de los fines estatales, de acuerdo a sus
necesidades de contratacion y perfiles; el SENA brinda la posibilidad a los
colombianos de conformar un banco de instructores, con el cual se pueda
realizar contratos de prestacion de servicios, los cuales no generan una
relacion laboral.

Argumento que la a accidn de tutela es un mecanismo excepcional, que brinda
la proteccion inmediata de los derechos constitucionales, cuando estos
resulten vulnerados o amenazados por la accién de cualquier autoridad
publica, pero que de ninguna manera se establece como accion que pueda
ser sustitutiva de las acciones ordinarias que se ejercen ante las autoridades
jurisdiccionales competentes.

Concluyo sefialando que las pretensiones elevadas por la accionante, no estan
llamadas a prosperar por cuanto la conformacion del banco de instructores no
genera un vinculo laboral, aunado a que se le brindd respuesta de fondo a
la accionante, indicandole por qué razén no cumplié con el perfil requerido.

Aporto pantallazo de la publicacion ordenada en su pagina oficial.
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4.2 FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN

Senalo que una vez revisados los libros que reposan en la oficina de Titulos
y grados de la Fundacion Universitaria San Martin, encontraron que la sefiora
MAYRA ALEJANDRA NINO MESA, es egresada de esa institucion, del
programa de Finanzas y Negocios Multinacionales, Sede Bogota, quien
obtuvo su titulo profesional el 16 de abril de 2010.

Solicito su desvinculacién y archivo de las presentes diligencias.
4.3 EPS SANITAS

Indico que la accionante se encuentra afiliada a esa entidad en calidad de
cotizante dependiente.

Manifestd que no existe evidencia alguna de negacion de servicios a la
accionante, como quiera que han actuado de conformidad con Ia
normatividad vigente, en consecuencia, solicitan su desvinculacion del
presente tramite constitucional.

CONSIDERACIONES

1. De la accidn de tutela, aspectos generales

Establece el articulo 86 de la Constitucion de 1991 la accion de tutela,
constituyéndolo como mecanismo preferente y sumario cuya finalidad es la
proteccion de los derechos fundamentales, que hayan sido conculcados por accién
u omision de las autoridades o de los particulares.
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2. Problema Juridico y tesis del despacho

Teniendo en cuenta los antecedentes facticos expuestos en precedencia, el
problema juridico que debe dilucidar el despacho se resume en establecer, si:

¢Se vulnerd por parte del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, los
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad invocados por la
accionante, al no haber valorado en debida forma su perfil profesional y su
experiencia laboral, para poder ingresar al banco de instructores Sena 2022?

La respuesta al problema juridico planteado en el presente caso se concreta en
indicar que los derechos invocados no seran objeto de proteccion en la medida en
que la peticionaria cuenta con otras vias de defensa, dado el caracter subsidiario y
residual de la accion de tutela.

3. Caso concreto.

En el caso bajo examen se tiene que la parte accionante solicita que, por via de la
accion de tutela, se ordene al Sena dar respuesta a su reclamacion, atendiendo la
vulneracion al debido proceso y se le dé una respuesta de fondo a su peticion.

En la respuesta allegada por las accionada y en las afirmaciones efectuadas por la
actora en el libelo genitor, se advierte que, efectivamente, el SENA mediante oficio
No. 11-2-2021-055818 del 24 de noviembre de 2021, dio contestacion de fondo a la
solicitud de la sefiora Mayra Alejandra Nifio Mesa.

Asi mismo, sefiald que el cronograma se establecid en igualdad de condiciones para
todos los aspirantes, de igual forma, para la postulacion contaron desde el 29 de
septiembre al 8 de octubre del 2021 para realizar la aspiracion al banco de
instructores 2022, de acuerdo al perfil de educacion y experiencia, segun los
lineamientos de los términos y condiciones dela Agencia Publica de Empleo,
resaltando que la conformacion del banco de instructores 2020 no
configura un concurso de méritos, ni garantiza la contratacion de los
aspirantes sin el cumplimiento de requisitos previos y asignacidn

presupuestal.

Es asi cdmo no puede este despacho acceder a emitir la orden que pretende la parte
actora, habida consideracion que, ante las posturas disimiles de las partes se debe
acudir a la justicia ordinaria, no siendo la tutela el escenario acertado para dirimir el
conflicto, dado que se tienen que agotar todas las etapas procesales inherentes al
proceso litigioso, con el decreto y practica de las pruebas pertinentes.

En ese orden de ideas, claramente surge para este despacho que la accidn
constitucional invocada por la sefiora Mayra Alejandra Nifio Mesa no esta llamada a
prosperar por cuanto la tutela tiene un caracter subsidiario y residual, que no puede
entrar a remplazar las acciones que deben adelantarse por la via ordinaria.

En ese sentido, el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, por el cual fue reglamentada
la accion de tutela, sefala que no procedera:
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“[...] Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto
a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

Se entiende por irremediable el perjuicio que sblo pueda ser reparado en su
integridad mediante una indemnizacion”. (Negrilla y subrayado fuera del texto)

Es asi que la accion de tutela solamente resulta procedente cuando se busca
proteger un derecho fundamental, siempre y cuando no exista ninguna otra via a la
cual pueda acudir el peticionario, a fin de que no se vulneren sus derechos.

Lo expuesto significa que, Unicamente, ante la ausencia de un medio judicial o
administrativo que permita la proteccidn del derecho fundamental, se puede invocar
su amparo por via de tutela.

Téngase en cuenta que, al acoger las pretensiones de la tutela respecto de la
nombrada sefiora, se estaria vulnerando el derecho a la igualdad de las demas
personas que en condiciones similares han gestionado sus peticiones ante la entidad
correspondiente y acudido a la justicia ordinaria.

Por lo anterior, en el caso que nos concita, no seria la accion de tutela el mecanismo
eficaz para la garantia de los derechos de quien acude a esta sede judicial para la
proteccion de sus derechos, por cuanto lo pretendido por la parte accionante debe
realizarse ante la entidad administrativa, haciendo uso, de ser el caso, de los
recursos de ley y/o posteriormente, ante el juez de conocimiento pertinente.

En consecuencia, se negara el amparo peticionado y, como quiera que tampoco se
observa que las entidades convocadas a la presente accion de tutela hayan
vulnerado los derechos fundamentales de la parte solicitante, toda vez que la misma
no tienen incidencia directa en la pretensién que el invoca, se ordenara su
desvinculacion de esta suplica constitucional.

Por lo anterior, se
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Dieciocho de Familia del Circuito Judicial de

Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela interpuesta por MAYRA ALEJANDRA NINO
MESA en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

L Art. 6° Decreto 2591 /91
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SEGUNDO: DESVINCULAR a las entidades convocadas a esta accién, conforme lo
dispuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: Comuniquese la presente decision a los intervinientes por el medio mas
expedito, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

CUARTO: En caso de no ser impugnado, remitase las actuaciones a la Corte
Constitucional para una eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
|

IO A [\ A
MONK A EDITH MELENJE TR

JUEZ

—————————
Pagina 8 de 8
NIVG



